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RESUMEN

El reto fijado por la legislacion europea, en el &mbito inmobiliario, es la maxima proteccion
del consumidor, propiciando una educacién financiera orientada a alcanzar la transparencia
en su vertiente formal y material para conseguir la eliminacion de clausulas abusivas, nulas
y no transparentes. ElI Registro de Condiciones Generales de Contratacion permite un
conocimiento real y efectivo de las condiciones generales y de las sentencias que han
declarado la nulidad de estas condiciones, lo cual genera gran seguridad juridica en beneficio

de los consumidores.
PALABRAS CLAVE:

Contrato de préstamo hipotecario, transparencia material y Registro de Condiciones
Generales de Contratacion.

ABSTRACT

The challenge set by European legislation, in the field of real estate, is the maximum
protection of the consumer, promoting financial education aimed at achieving transparency
in its formal and material aspects in order to achieve the elimination of unfair, non-
transparent and null terms. The Registry of General Conditions of Contract allows a real and
effective knowledge of the general conditions and the sentences that have declared the nullity

of these conditions, which generates great legal security in benefit of the consumers.
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1. INTRODUCCION

A consecuencia de la crisis financiera dada en 2008, Espafa transpone la Directiva
Europea de 2014 a través de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario (en adelante LCCI) cuyo objetivo se basaba en dar respuesta al
sobreendeudamiento hipotecario. El legislador espafiol aprovecho la transposicion para dar
mayor seguridad juridica en la contratacion hipotecaria. Sin embargo, cabe anotar que los
abusos de contratacion de préstamo hipotecario no han sido la causa de la crisis financiera,
sino una circunstancia que ha agravado a las personas que ya estaban sobreendeudadas.

El legislador espafiol ha tratado de permitir a los prestatarios la prestacion de un
consentimiento informado, y que la informacion se caracterice por su claridad y
comprension. No garantiza que la informacion sea plenamente comprendida, sino
comprensible. Es decir, se trata de implementar una transparencia material y formal que no

la define de manera expresa la Ley.

En cuanto a la finalidad de la LCCI, persigue la proteccion uniforme para los
consumidores de crédito inmobiliario de Europa, es decir, aumentar la proteccion de los
consumidores. Ademas, pretende devolver la confianza y la seguridad juridica al sistema que

se perdio por las consecuencias fatalistas de la crisis.

Los dos problemas sobre el crédito hipotecario, ademas del sobreendeudamiento, son la
utilizacion de clausulas abusivas y el problema de transparencia material. En cuanto a la
abusividad, la Ley aborda el establecimiento de una serie de normas imperativas, de una serie
de cuestiones que habian planteado los pleitos (como los intereses de demora abusivos, las
clausulas de vencimiento anticipado, los préstamos en divisas, las clausulas suelo...). Por lo
que respecta a la transparencia material, la Ley aboga por un sistema propio del Derecho
Espafiol que consiste en garantizar que se proporcione la suficiente informacion. De forma
que el prestatario, fiador o hipotecante no deudor comprenda cuales son los efectos y con
antelacién para que tenga margen de reaccion; es decir la informacion ha de ser suficiente y
anterior. De hecho, el art. 14 de la LCCI regula qué informacidn ha de darse con un margen

de antelacidn de 10 dias antes de la celebracién de la escritura de préstamo.



La existencia de un Registro de Condiciones Generales de Contratacion (en adelante
RCGC), permite un conocimiento general de la pluralidad de clausulas y la interposicion de
acciones individuales y colectivas de impugnacién, lo cual genera una depuracién. Sin
embargo, la contratacién hipotecaria implica una gran flexibilidad puesto que en la practica
diaria hay un apreciable porcentaje de supuestos en los que se tienen que modificar clausulas
por circunstancias especificas (del bien objeto de garantia, de las condiciones en que se
entrega el importe del préstamo, de las condiciones de los avales, existencia de deudores

solidarios...).

Lo que condiciona a la incorporacion al contrato de una determinada clausula, nunca es
la previa publicacion en el Registro, sino una informacion adecuada al consumidor que ha
tenido posibilidad real de haber conocido el contenido de sus clausulas. No obstante, cabe la
aceptacion de la modificacion de las clausulas depositadas en el Registro por las partes
contratantes, basandose en el principio de autonomia de la voluntad, al manifestar que han
sido previa y particularmente pactadas entre ellas. Por tanto, considero que el papel del
Registro no radica en tener un caracter fosilizador de la contratacion, sino que esta basado en

la flexibilidad contractual.



2. CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO

2.1.Evolucién legislativa

El sistema de Derecho privado, desde sus origenes, ha velado por la proteccion de la
autonomia de la voluntad. La propia irrupcién de la economia liberal del laissez faire, laissez
passer predicada durante la segunda mitad del siglo XVI11I, no sdlo ha permitido la libertad
contractual entre las partes, sino también el desarrollo de la interaccién entre consumidores
en el mercado financiero. “Posteriormente la evolucion econdmica y social desplaza el
centro de gravedad del contrato, de la soberania de la autonomia de la voluntad a su funcion
técnica: ser el vehiculo adecuado en el mercado para el intercambio y las mutaciones

juridico reales”.!

En el Reino de Espafia, en relacion con los contratos hipotecarios, debemos retrotraernos
a la aprobacion de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, cuya fundamentacion radica
en la necesidad de proteger los derechos sobre bienes inmuebles, permitiendo la libre
circulacion en el trafico inmobiliario a través del establecimiento de procedimientos formales
que prueben la adquisicion del dominio y demas derechos reales. De tal cuerpo legislativo
nacen los principios de fe publica registral, de inscripcion, de publicidad, de especialidad, de

legitimacion, de rogacion y de oponibilidad de lo inscrito.?

Dadas las trabas que nacieron a la hora de consolidar el sistema hipotecario, se apel6 a la
necesidad de reformar el sistema hasta ese tiempo establecido. Asi aparecié la Reforma de
1869, cuya pretension principal fue combatir las dificultades predicadas del principio de fe
publica registral, ademas, se reestablecid la Direccién General de los Registros y del

Notariado.

! Camacho Clavijo, S., Partes intervinientes, formacién y prueba del contrato electrénico, Reus Editorial,
Madrid, 2005, p. 64.

2 Serna Vallejo, M., “La proteccion registral de la propiedad: Especial referencia a las resoluciones de la
Direccion General del Registro de la Propiedad y la doctrina del Tribunal Supremo”, en De Dios, S., Infante,
J., Robredo, R. y Torijano, E. (Coords.) Historia de la Propiedad en Espafia Siglos XV-XX, Centros de Estudio
Registrales, Madrid, pp. 535-538.



Hasta aqui, es llamativo que la legislacion hipotecaria en Espafia, se estableciera antes
que la codificacion civil de 1889, por el simple hecho de que la primera se adjetiva de
especial, mientras que la segunda de comun. Sin embargo, para conseguir cierta
armonizacion entre ambas, se introdujo la segunda Reforma de 1909 de la Ley Hipotecaria
donde se suprimian los articulos derogados por el propio Cédigo Civil (en adelante CC) y se
reforzaron los efectos de la inscripcidén porque se establecid que, a pesar de ser facultativa,
el titular inscrito permitia al acreedor dar por realizado la tradicion. Adicionalmente, se

redacté el Reglamento Hipotecario de 1915 que desarrollaba la Ley.

La tercera Reforma de la Ley Hipotecaria ocurre en 1944 perseguia el saneamiento del
Registro a través de abreviaciones del contenido de los asientos y de exclusiones de las
menciones, de los derechos personales y la posesion. Se da cierta virtualidad a los principios
hipotecarios y a la inscripcion de las prohibiciones de disponer legales, judiciales,
administrativas y voluntarias. Poco después, surge la Reforma de 1946 habilitada por la
Disposicion Adicional 22 de la Ley Hipotecaria de 1944, con el objetivo de coordinar y
armonizar las legislaciones existentes. Como consecuencia, surge la promulgacion del nuevo
Reglamento Hipotecario de 1947 que predicaba el desarrollo de los nuevos preceptos de la
Ley de 1946.

La publicacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 (en adelante LEC) generd,
entre otras cosas, la posibilidad de ejercer directamente la accion hipotecaria conforme a la
ley procesal donde cabe pacto de venta extrajudicial del bien hipotecado conforme a la

escritura de hipoteca.

El handicap que supuso la crisis econdémica espafiola desde 2008 hasta 2012, ocasion6
una preocupacién que repercutié en la sensibilidad de la sociedad. Principalmente se llevaron
a cabo un elevado nimero de ejecuciones hipotecarias que desencadenaron severos
desahucios. Dicha situacion fue criticada desde el banquillo europeo en relacion con las
clausulas abusivas establecidas en los contratos de crédito inmobiliario. “Segun los datos de
los registradores, durante este afio (2012) los bancos se quedaron con 30.034 viviendas, lo

que significaba 115 desahucios por dia, cuatro por cada hora” .3

% Alonso Pelegrin, E., El lobby en la Unién Europea. Manual sobre el buen uso de Bruselas, ESIC, Madrid,
2016, S.P.
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Como consecuencia de la crisis irrumpida tras la burbuja inmobiliaria y tras la
persistencia de la Unidn Europea en establecer una mayor seguridad juridica en el mercado
hipotecario, Espafia se vio obligada a trasponer la Directiva 2014/17/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014 , sobre los contratos de crédito celebrados
con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las
Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n ° 1093/2010 Texto pertinente
a efectos del EEE (en adelante, Directiva 2014/17/UE) orientada en mejorar la accesibilidad,
comparabilidad y exhaustividad de la informacion crediticia.* El sistema financiero durante
los ultimos afios amenazado por el comportamiento irresponsable de quienes participan en el
mercado lo que, consecuentemente, ha generado una grave desconfianza por parte de los
consumidores del mercado hipotecario. El objetivo principal ha sido consolidar un mercado
interior transparente, eficiente y competitivo basado en la proteccion de los consumidores y
en armonizacion con la Union Europea en el ambito crediticio. Asi, los Estados Miembros
tienen cierto margen de maniobra para garantizar tales objetivos por lo que seran capaces de
establecer disposiciones relativas al conocimiento precontractual, supervision, control y

cumplimiento.

Por tanto, Esparia, tras cinco afios, se ha dispuesto a trasponer la Directiva 2014/17/UE
mediante la LCCI, con la finalidad de materializar la deseada transparencia material y
seguridad juridica predicada en el mercado hipotecario. La tardanza en la transposicion ha
generado consecuencias econdmicamente negativas pues ha acarreado sanciones coercitivas

en torno a los ochenta millones de euros por dicha irresponsabilidad.

A pesar de las dificultades a las que se ha visto sometido nuestro sistema inmobiliario, es
de especial mencion afirmar que Espafia, en comparacion con el resto de paises europeos,
cuenta con una gran trayectoria que ha facilitado el acceso a la propiedad de la vivienda a un
extenso numero de espafioles, y no s6lo una posibilidad reducida al arrendamiento, el cual

carece de transcendencia real.

4 Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de
crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las
Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n° 1093/2010.
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2.2.Concepto

El contrato de crédito inmobiliario predicado por la LCCI, es un acto inter vivos, bilateral
y patrimonial que implica la existencia de un prestamista, acreedor, que concede a un
prestatario, deudor, un crédito garantizado por una hipoteca o por otra garantia sobre bienes

inmuebles de uso residencial, en forma de pago aplazado, préstamo u otra alternativa similar.

Existe una dificultad a la hora de salvaguardar un sistema juridico basado en la seguridad
y en la transparencia, concretamente en los contratos de crédito inmobiliario dado que la
simple informacion y advertencia no garantizan la concienciada responsabilidad por parte de
los consumidores en la contratacion de préstamos y en la gestion de deudas. Para ello, es
necesario apelar a una educacion financiera de los consumidores para que tengan a su
disposicion informacion clara y general en cuanto a la implicacion de contratar créditos
hipotecarios. Es decir, establecer un régimen especifico de proteccion de las personas fisicas,
sean 0 no consumidores, ademas de priorizar soluciones a las secuelas dejadas por la crisis
econdmica, concretamente la proteccion del mercado financiero como consecuencia de la

burbuja inmobiliaria.®

Podria destacarse la duplicidad que se desprende de la Directiva 2014/17 UE: por un lado,
el fortalecimiento de un mercado interior del credito hipotecario armonizado, transparente y
competitivo; y, por otro lado, la consolidacion de un marco juridico solido en relacién con
prestamistas e intermediarios del préstamo encaminado al establecimiento de una mayor
seguridad juridica a favor de los consumidores’. Ambas finalidades surgen como
consecuencia del comportamiento irresponsable por parte de los participantes en el mercado
financiero, pues los cimientos financieros se han visto socavados por culpa de la actividad

humana. Apelando a la consolidacion de una educacion financiera se consigue conocer los

® Articulo 4 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (BOE 16 de
marzo de 2019).

& Articulo 6 de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de febrero de 2014 sobre
los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que
se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n° 1093/2010.

" Moya Fernandez, A. J., Villanueva Redondo, J. y Colino Sanchez-Ventura, J, “El Proyecto de Ley reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario”, Revista de Actualidad Juridica Uria Menéndez, SSN: 1578-956X,
nam. 48, 2018, p. 102.
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derechos y obligaciones que acarrean el hecho de someterse en una relacion contractual,
responsabilidad que han de tener las partes del propio contrato.

2.3. Ambito subjetivo

En relacién con el ambito subjetivo de nuestra Ley en cuestién, se difieren los sujetos en

un plano activo y en otro plano pasivo.

a) En cuanto al plano activo, encontramos al prestamista-acreedor. Pudiendo ser una
persona fisica o juridica, cuya profesionalidad radique en la concesion de creditos
inmobiliarios. Existe dificultad a la hora de calificar supuestos en los que concurra
cierta ocasionalidad.®

i) Dentro del plano activo, ademas del prestamista, cabe hacer mencion al
subplano de los intermediarios de credito inmobiliario. Son personas fisicas
0 juridicas cuya funcion radica en facilitar la celebracion del contrato de
crédito inmobiliario a cambio de una remuneracion, dentro del ejercicio de su
actividad comercial o profesional. Cabe la posibilidad de considerar a ciertos
operadores como intermediarios de crédito inmobiliario siempre que estén
inscritos en el Registro Pablico de Prestamistas de Crédito Inmobiliario y

cumplan la concurrencia de determinados requisitos.®

b) Respecto al plano pasivo, se perfila el prestatario, fiador o garante. Se trata de una
persona fisica (sea 0 no consumidor) estrictamente, pudiendo ser el hipotecante
deudor o no deudor. Por tanto, no excluye la posibilidad de que la persona fisica tenga

relacién con la actividad empresarial de una persona juridica. Merece apreciar la

8 Cabanias Trejo, R., “La nueva Ley reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario”, Diario La Ley, nim.
9386, 2019 (disponible en
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbFICTEAAINL
AzNzY7Wy1KLizPw8WyMDQOsDIlyMjtbz8INQQF2fbOryU1L TMVNQUKIL MtEgX _OSQyoJU27TEnOJUt
dSk _PxsFJPIYSYAAIgLID5JAAAAWKE ; ultima consulta 01/04/2020).

® Morales Sabalete, M., “Los intermediarios de crédito inmobiliario en la Ley 5/2019, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario”, Revista Inmueble, 2019 (disponible en https://www.agmabogados.com/wp-
content/uploads/2019/09/AGM_PDEF-intermediarios-credito-inmobiliario_Inmuble _miquel-

morales sep19.pdf ; Gltima consulta 1/04/2020).
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restriccion hecha por la Ley en determinadas disposiciones, como los intereses de
demora, a la hora de delimitar su &mbito subjetivo puesto que exige expresamente
que el prestatario sea una persona fisica con independencia de que exista un garante

o fiador como persona fisica.*®

2.4.Ambito objetivo

El objeto en cuestion radica en operaciones de crédito inmobiliario, englobando tanto

crédito como préstamo. Incluso podrian incluirse operaciones como el leasing inmobiliario.*!

Teniendo en cuenta los tipos de préstamos incluidos en el d&mbito de aplicacion
diferenciamos dos grupos, regulado en el articulo 2 de la LCCI, siempre que el prestatario,

fiador o garante sea una persona fisica y el contrato tenga por objeto:

a) Préstamos con garantia hipotecaria (u otro derecho real de garantia) sobre un bien
inmueble de uso residencial. La Ley, incluye inmuebles que tengan funcion
domeéstica, tales como trasteros o garajes. No concurre la obligacion de ser
consumidor.

b) Préstamos cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre
terrenos o inmuebles construidos o por construir, siempre que el prestatario, fiador o
garante sea consumidor. Consecuentemente, no es de aplicacion en los supuestos,
méas que frecuentes, en los que el prestatario es una persona juridica en la que
intervienen como fiadores personas fisicas (socios o administradores) que actlian en
su caracter de no consumidores por su vinculacion estructural y funcional con la

sociedad prestataria.

10 1pjd.

11 ongo Martinez, A.A., “Estudio practico de la ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario”, Notarios y Registradores, 2019 (disponible en
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/oficina-notarial/otros-temas/estudio-practico-de-la-
ley-5-2019-de-15-de-marzo-requladora-de-los-contratos-de-credito-inmobiliario/ : ultima consulta
01/04/2019).
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En cuanto a los supuestos de subrogacion y novacion, la Ley serd aplicable. Ademas, a
pesar de la irretroactividad predicada, la Ley se aplica en aquellos contratos cuya subrogacion

0 novacion se dé con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley.

2.5.1ter contractual

Para explicar el procedimiento que se ha de dar para la concesion de un crédito
inmobiliario, debemos de contextualizar a las partes en las diferentes fases.

En primer lugar, la LCCI establece, en el art. 5, que el prestamista y los intermediarios
de crédito inmobiliario, si los hubiese, deberan actuar de una “manera honesta, imparcial
transparente y profesional” y tener conocimiento de las circunstancias del prestatario, es
decir, a partir de la informacion recibida del deudor, realizar un analisis exhaustivo sobre su
situacion financiera, capacidad economica y riesgos potencialmente existentes. Por tanto,
debe examinar la solvencia del futuro deudor y para ello requerira al prestatario que aporte y
facilite toda la informacion susceptible de evaluacidn y ademas podra consultar el historial

crediticio en el Banco de Espafa.

En cuanto a la publicidad, los préstamos inmobiliarios deberan recoger informacion
relativa a la identidad del prestamista, al tipo de interés fijo o variable, el importe total de
préstamo, la Tasa Anual Equivalente, la duracion del contrato, importe de los plazos a plazos,
el nimero de pagos, las posibles fluctuaciones, sistema de amortizacion y formula para el
calculo de las cuotas. Para facilitar la comprension y conocimiento por parte del prestatario,
se acompafiard un ejemplo representativo delimitado por criterios establecidos por el

Ministerio de Economia y Empresa.

2.5.1. Depdsito de las Condiciones Generales de Contratacion:

Los prestamistas tienen la obligacién de inscribir las clausulas contractuales que

utilicen en los contratos de crédito inmobiliario que se consideren condiciones generales de
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contratacion ademas de publicarlas en sus paginas webs, previéndose mediante regulacién

posterior la accesibilidad a esta informacion a las personas con discapacidad.

2.5.2. Entrega de documentacion y deber de informacién al prestatario:

Una vez que el prestamista ha evaluado la solvencia del prestatario y se entienda que éste
puede cumplir con sus obligaciones derivadas del contrato de crédito, pondrad en
conocimiento al prestatario sobre la aceptacion de la solicitud del crédito.

Por tanto, en cuanto a los documentos de caracter precontractual que han de ser
entregados, regulados en garantia de la transparencia material, como establece el articulo 14
de la LCCI, destacamos:

- FEIN: Ficha Europea de Informacion Normalizada, en la que se incluyen las
condiciones financieras y consecuencias economicas.

- FIAE: Ficha de Advertencias Estandarizadas, que ha quedado practicamente vacia de
contenido porque los aspectos esencialmente sensibles, como los gastos y la existencia
de limites en el tipo de interés, vienen imperativamente regulados por la Orden
482/2019.

- Documentos de simulacion de las cuotas, en caso de préstamos de interés variable, en
distintos escenarios de evolucion de los tipos de interés, también regulados por la
Orden.

- Copia del proyecto de contrato, con las clausulas previamente depositadas en el
Registro, cuyo contenido debe coincidir con escritura que se va a firmar.

- Informacion clara y veraz sobre los gastos.

- Documento sobre las condiciones del seguro exigido, por ejemplo, el importe, plazo
y riesgos cubiertos. EI consumidor tiene derecho a optar por cualquier proveedor.

- Advertencia al deudor de la obligacion de acudir al notario para ser asesorado personal
y gratuitamente, poniendo en su conocimiento que es a él a quien corresponde la

eleccién del notario.
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La entidad prestamista debera facilitar toda la informacion necesaria y responder a las
posibles dudas y consultas de la otra parte contratante relativas a toda la informacién y

documentacion entregadas.

2.5.3. Acta de transparencia:

En cumplimiento del principio de trasparencia material se lleva a cabo a través del Acta,
el notario debe controlar la fecha en la que se ha subido a las plataformas telematicas dicha
documentacidn, que sera el dia fehaciente para el computo del plazo de 10 dias para la
celebracion de la escritura, previsto en la Ley. Comprobara la integridad y la idoneidad de la
documentacion, que deberd coincidir necesariamente con la se incluya en la posterior
escritura publica. A continuacion, prestara asesoramiento notarial, personal, individualizado
y gratuito, respondiendo a las dudas y consultas planteadas y finalizara el Acta con la
realizacion de un test que recoge los distintos puntos de la informacién facilitada y que

acredita que ha comprendido y acepta la transcendencia de dicha informacién.

2.5.4. Autorizacion de la escritura publica de préstamo:

Transcurrido el plazo de los dias previstos en articulo 14 de la LCCI, las partes
compareceran en el dia sefialado para la firma, ante el mismo notario autorizante del Acta,
para la firma de la escritura pablica que, como he sefialado, debera recoger el contrato en los

mismos términos de la documentacién entregada e incorporada al acta.

2.6.Discusion doctrinal: ¢LCCIl es aplicable a préstamos personales o sélo a

hipotecarios?

Para abordar la siguiente cuestion, se ha de acudir al art. 2.1.b) de la LCCI, encargado de
determinar el ambito de aplicacion de la Ley, que reza: “Esta Ley serd de aplicacion a los
contratos de préstamo concedidos por personas fisicas o juridicas que realicen dicha

actividad de manera profesional, cuando el prestatario, el fiador o garante sea una persona
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fisica y dicho contrato tenga por objeto (...) b) La concesion de préstamos cuya finalidad
sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o

por construir, siempre que el prestatario, el fiador o garante sea un consumidor.”

Parte de la doctrina, entiende que la aplicacién de la LCCI a los préstamos personales
requiere un doble requisito: (i) la finalidad del préstamo tiene que ser la de adquirir o
conservar derechos de propiedad de los inmuebles referidos en el articulo; (ii) que el

prestatario, deudor o garante persona fisica sea consumidor.!2

(Qué entendemos por “derechos de propiedad”? Las autoras entienden el concepto de
propiedad en su sentido amplio, incluyendo la propiedad temporal y la compartida. Sin

embargo, excluye otros derechos reales dominicales como el usufructo.*®

Y sobre el término de “conservar”, ;como ha de interpretarse? Aqui las autoras velan por
una interpretacion estrictamente juridica, como puede ser una rehabilitacion integral del
inmueble o una refinanciacion de una deuda previa para poder conservar la propiedad. Sin
embargo, un préstamo personal concedido para una reforma no entraria en el ambito de

aplicacion de la Ley.*

A pesar de ser de aplicacion la LCCI a estos préstamos personales, no es de aplicacion el
Acta Notarial de transparencia porque se deduce del propio art. 15.5 al hablar en unos
supuestos en los que el notario “no podra autorizar la escritura de préstamo”.
Consecuentemente, el Acta sélo es exigible a los préstamos hipotecarios debido a que los
préstamos personales se intervienen como pdlizas en el Libro Registro, en virtud del art. 144

del Reglamento Notarial.

12 Marqués Mosquera, C. y Rivas Ruiz, A., “;Pero qué es un contrato de crédito inmobiliario?”, El Notario del
Siglo XXI, nam. 89, 2020 (disponible en http://www.elnotario.es/index.php/opinion/opinion/9633-pero-que-es-
un-contrato-de-credito-inmabiliario; Gltima consulta 03/04/2020).

13 1bid.

14 1bid.
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3. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA MATERIAL

El concepto de transparencia material ha sido discutido tanto por la jurisprudencia como
por la doctrina debido a su indeterminacion como concepto juridico. Etimologicamente,
“transparencia” esta compuesto del prefijo trans-, que significa de un lado a otro; y del verbo
parere, que es aparecer u obedecer. Mientras que material, esta formado por el sustantivo
mater, que significa sustancia matriz o materia prima; y sufijo -al, que implica pertenencia o
relacion con. Con ello, podemos deducir que el fundamento de la transparencia material es

el cumplimiento de lo sustancial.

Asi subsumiéndolo en el terreno juridico, dicho concepto implica la exigencia de que el
consumidor tenga un conocimiento real de las cargas juridicas y economicas que le suponen
las clausulas del contrato que va a firmar.* EI Tribunal Supremo esclarece y equipara el
concepto de cargas juridicas con la comprension y conocimiento de los riesgos legales de
ambas partes, mientras que las cargas economicas las vincula a la honestidad o sacrificio

patrimonial que puede surgir en virtud de la contraprestacion.®

A renglon seguido, procede diferenciar transparencia material de transparencia formal.
Se entiende por transparencia formal, la publicidad y comprensibilidad de una clausula. Y la
transparencia material supone que el consumidor sea capaz de comprender los efectos
juridicos y economicos, es decir, las consecuencias previsibles del préstamo. Por tanto, el
concepto de transparencia, es un concepto valvula, un concepto juridico indeterminado, y
alude a una cierta posicion psicoldgica puesto que la comprensibilidad real en cierto modo
exigiria la realizacion de un andlisis o0 examen psicoldgico sobre la comprension del alcance
juridico y econémico de las condiciones de contratacion, lo cual es completamente

incompatible con la celeridad del trafico juridico.

La LCCI no define de manera expresa el concepto de transparencia material, sin embargo,
si que pretende reforzar la comprension del prestatario de la carga econdémica y juridica del

préstamo por lo que pretende que se le facilite la integridad de la informacién necesaria. Por

15 Delgado Truyols, A., “Un monstruo llamado “transparencia material”, Hay Derecho, 2019 (disponible en
https://hayderecho.expansion.com/2019/09/24/un-monstruo-llamado-transparencia/; ultima consulta
26/03/2020).

16 1bid.
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esta razén, la Ley atribuye al notario una funcion durante la fase precontractual que resulta
crucial y que esté teniendo efectos reales en la practica. El art. 15 LCCI instaura una nueva
obligacion sin parangon de doble alcance, con la finalidad de dar por cumplido el principio
de transparencia material, a saber, la obligacion del prestatario de comparecer ante notario
para recibir su «asesoramiento»; y la obligacion del notario de verificar el cumplimiento

del principio de transparencia material.’

Mas cabe afirmar que la LCCI aboga por la comprobacién de la transparencia en su
vertiente material a través del preceptivo asesoramiento notarial al prestatario y la
verificacion por parte del notario de este principio de transparencia.'® El asesoramiento
notarial que genera el levantamiento del Acta, en ningin caso eximira al prestamista de

cumplir con sus obligaciones de explicacion y aclaracion al prestatario relativas al préstamo.

Por este motivo, cabe decir que la transparencia material no se ve reducida al acta, pues
en toda la fase previa es esencial. A pesar de que la transparencia material vaya mas alla del
Acta, éste tiene un caracter reforzador de la primera. Asi, el asesoramiento notarial,
individualizado y gratuito, supone un esfuerzo y carga al notario que se traduce a un resultado
positivamente satisfactorio para el consumidor debido a que la directa comunicacion facilita
la comprension. Por tanto, la efectiva eleccion del notario por el ciudadano contribuye a la

transparencia material, por lo que se debe respetar y fomentar.

Asi, la funcién del fedatario publico es esencial pero no se trata de una presuncién iure
et de iure, es decir, “el «control de abusividad notarial» no puede extenderse al control de
transparencia pues exige una ponderacién de hechos solo disponible para jueces y
tribunales, de modo que, si el notario no puede evaluar la falta de transparencia, menos
podra otorgar un acta en el que «cumpla» con el principio de transparencia material ”.1° A

mi parecer, el notario si puede otargar un Acta que cumpla con el principio de transparencia

17" Agiiero Ortiz, A., “Principales medidas introducidas por la ley reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario”, Revista CESCO, 2019, pp. 1-28 (disponible en
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Principales medidas_introducidas_por_la Ley Reguladora d
e_los Contratos_de Credito_Inmobiliario.pdf; Gltima consulta 30/03/2020).

18 1d., Comentario a la Ley de contratos de crédito inmobiliario, Editorial juridica Sepin, Madrid, 2019, p. 7.

19 |bid.: p. 9.
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material evaluando la falta de transparencia por parte del prestamista, y consecuentemente el
Acta tendra un resultado negativo.

3.1.Posicién del conyuge no deudor en el supuesto del art. 1320 CC

Cabe preguntarse si es de aplicacion al cényuge no propietario y no deudor el principio

de transparencia material de los préstamos hipotecarios.

Segtn el art. 1320 CC: “Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los
muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los
conyuges, se requerira el consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacion judicial. La
manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el caracter de la vivienda no perjudicara

al adquirente de buena fe.”

La posicion de este conyuge, segun la Instruccion de 20 de diciembre de 2019, de la
Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre la actuacion notarial y registral
ante diversas dudas en la aplicacion de la LCCI, debe considerarse equiparado a estos efectos
al hipotecante no deudor y por tanto quedar protegido de forma analoga, otorgando el acta

de informacion previa.

Esto tiene su razon de ser ya que el préstamo hipotecario sobre el domicilio conyugal
puede conllevar la pérdida de éste y su venta en publica subasta, lo que evidentemente
perjudicaria al cényuge, aunque éste Gltimo, en strictu sensu, no es propietario y tampoco
hipotecante no deudor. El sentido deontoldgico es su proteccion y por ello se exige su

consentimiento informado a través del Acta de transparencia.

No obstante, el Consejo General del Notariado, considera que no es necesaria la
intervencion del conyuge no propietario en el Acta de transparencia, en los supuestos del

negocio juridico complejo. Es decir, cuando se trata de una compraventa previa cuya
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financiacion se paga a través de un préstamo hipotecario, ya que en ese momento la vivienda

adquirida e inmediatamente hipotecada, no constituye el domicilio conyugal.?°

20 Nota informativa sobre determinadas dudas practicas que se plantean con ocasion de la aplicacion de la Ley
5/2019, reguladora de crédito inmobiliario, Consejo General del Notariado.
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4. CONDICIONES ABUSIVAS, NULAS, NO TRANSPARENTES

En primer lugar, me remitiré al concepto de las condiciones abusivas, nulas y no
transparentes dentro del &mbito hipotecario y su progresiva evolucién jurisprudencial. Con
ello, acompanaré las eventuales clausulas que reflejen su existencia mediante relevantes

sentencias del Alto Tribunal y las medidas que se toman para subsanarlas.

Luego, reflejaré como esta nueva Ley busca un equilibrio dirigido a la consecucion de
una posicién proporcionada entre el prestamista y prestatario. Es decir, se trata de velar por

condiciones accesibles, comprensibles, claras y sencillas.?

4.1.Condiciones abusivas

4.1.1. Concepto y tipologia de las condiciones abusivas

En referencia al Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(en adelante, TRLGDCU), que se encuentra en armonia con la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (en adelante Directiva 93/13/CEE), se entiende por condicion abusiva, segun
el articulo 82, como aquella estipulacion que no ha sido negociada individualmente, como
también aquella practica que no ha sido consentida expresamente. Se caracterizan por ser

contrarias a la buena fe y por generar desequilibrios entre las partes.??

Pero no hay que confundir condiciones generales de contratacion con condiciones
abusivas, “aungue es el propio legislador el que provoca, en parte, cierta confusion, puesto

que da a entender que la transposicion de la norma comunitaria (Directiva 93/13/CEE, del

2L Cavallé Cruz, A., “La actuacion notarial en la Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario”,
Editorial Lefebvre, 2019 (disponible en https://elderecho.com/la-actuacion-notarial-la-ley-reguladora-los-
contratos-credito-inmobiliario Gltima consulta 26/03/2020).

22 Directiva 93/13/CEE de Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores.
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Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos con consumidores,
en adelante, Directiva 93/13/CEE) es lo sustancial y la regulacion de las condiciones
generales (Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, en
adelante, LCGC) lo sustantivo .23

También, debemos partir de que “las condiciones generales no son per se abusivas y por
tanto nulas, del mismo modo que en los contratos de adhesién pueden existir clausulas
redactadas por el predisponente para un contrato particular a las que la otra parte

simplemente se adhiere, que pueden ser abusivas”.?*

Es importante reconocer que, dentro de un contrato de préstamo garantizado con
hipoteca, se incluyen clausulas que son consideradas condiciones generales de contratacion,
puesto que el prestamista las ha depositado en el RCGC, y clausulas que han sido negociadas
individualmente con el prestatario, en virtud de la libertad contractual. Asi, las normas
relativas a las clausulas abusivas seran de aplicacion a todas las clausulas contenidas en el
contrato, es decir, si una clausula particular ha sido negociada individualmente entre las
partes, ello no excluye gue las normas relativas a la abusividad sean aplicadas al resto de

clausulas, generales y particulares, contenidas en el contrato.

Concretamente, la Directiva 93/13/CEE establece un listado indicativo de diecisiete
clausulas abusivas®® vy, paralelamente, el TRLGDCU determina en sus arts. 85 a 90
caracteristicas propias de las clausulas que han de considerarse abusivas, estableciendo que
seran abusivas las clausulas “vinculen el contrato a la voluntad del empresario ” (art. 85), las
que “limiten los derechos bésicos del consumidor y usuario” (art. 86), las que impliquen
“falta de reciprocidad ” (art. 87), las que impongan determinadas “garantias” (art. 88) y las

que “afecten al perfeccionamiento y ejecucion del contrato ” (art. 89).

Aun asi, el Tribunal Supremo ha jugado un papel crucial a la hora de determinar la
abusividad de determinadas condiciones de contratacion, tanto generales como particulares.

Ello hace plantearnos que el concepto de abusividad no se ve resuelto a través de la

23 Nieto Carol, U., “GPS Notarial”, Tirant lo Blanch, 2019, Valencia, pp. 1506-1507.

24 Barrio del Olmo, C. P., “Consulta al Registro de Condiciones Generales de la Contratacién: Nueva obligacion
(en beneficio de los prestatarios?”, EI Notario del Siglo XXI, nim. 86, 2019, pp. 38-39.

%5 Anexo de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores.
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determinacion por el legislador de clausulas negras, debido a que la practica contractual va
maés alla y surgen las clausulas grises que desdibujan el concepto de transparencia material.
Asi, quiso establecer requisitos para considerar abusivas las clausulas no negociadas en su
famosa Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, nim. 241/2013, estableciendo
(FJ decimocuarto) los siguientes:

a) Que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a ser impuestas en
pluralidad de contratos, sin negociarse de forma individualizada.

b) Que en contra de exigencias de la buena fe causen un desequilibrio importante en
los derechos y obligaciones derivados del contrato.

c) Que el desequilibrio perjudique al consumidor -en este extremo, en contra de lo que
insinda el Ministerio Fiscal, es preciso rechazar la posible abusividad de clausulas

perjudiciales para el profesional o empresario-.2

En cuanto a la diversidad de tipos de clausulas consideradas como abusivas, en la
practica de los contratos de crédito inmobiliario de Espafia se han generado las siguientes:
clausulas suelo, clausulas de vencimiento anticipado, clausulas de intereses moratorios,
clausulas multidivisa, clausulas IRPH, clausulas de gastos de hipoteca, clausulas de comision

reclamacion de posiciones deudoras y clausulas de fianza por superposicion de garantia.

4.1.2. Criterio doctrinal respecto a la abusividad y su control en la contratacion de

préstamos

A diferencia del legislador, gran parte de la doctrina apoya que el establecimiento de
requisitos a la hora de contratar supone, en cierta medida, una violacion al principio de la
autonomia de la voluntad, propio de la teoria general de los contratos del Derecho espariol.
Concretamente, Quifionero Cervantes defiende que “los afanes protectores pueden llegar
hasta la peligrosa limitacion de la autonomia de la voluntad, ya que el contrato con un

contenido necesario impuesto por el legislador con caracter previo esta restringido a

%6 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), nim. 241/2013, de 9 de mayo [version electrénica — base
de datos del CGPJ Ref. STS 1916/2013]. Fecha de la tltima consulta: 26 de abril de 2019.
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excepcionales casos justificados por la preservacion del interés general y no del interés

individualizado del consumidor”.?’

En cuanto a los principios afectos a las clausulas abusivas, en concreto, la
determinacion de la buena fe, Diez Picazo en su obra “la doctrina de los actos propios”,
afirma que la “buena fe refleja la moralidad de una persona ante una situacion juridica”.
Por tanto, requiere que “un juez haga una valoracion moral del contrato o de la cldusula en

cuestion para hallar la mala fe”.28

Por lo que respecta al otro principio afecto a la abusividad, es decir, el justo equilibrio
entre las partes, la doctrina ha discrepado y se ha dividido a la hora de interpretar “apreciable
perjuicio”. Una gran parte de ella, sostiene que para que exista abusividad en una clausula,
basta con que el perjuicio sea minimo, sin que la gravedad sea determinante.?® Sin embargo,
dicha interpretacion ha evolucionado, en base a la jurisprudencia del TIUE, sosteniendo que
lo concluyente de la abusividad es la apreciacion de un importante perjuicio, es decir, que

tenga implicaciones economicas y en detrimento de una de las partes de los contratantes.

En relacion con el control de abusividad, existe una doble via sujeta al articulo 5 de
la LCGC, exigiendose un control de incorporacion (e inclusion) y un control del propio

contenido de la clausula.®!

Cabe decir que, el segundo control del contenido de las clausulas, dirigido a la transparencia
y abusividad, solo es exigible a los contratos celebrados con consumidores. Por eso, Amat
Llombart insiste en que no basta con obedecer a los requisitos de transparencia propios del
control de incorporacion para evitar la abusividad de una clausula. Lo fundamenta al afirmar

que “el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente

27 Quifionero Cervantes, E., “Las clausulas abusivas”, Homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesada, Vol.
3, 2000, p. 1488.

28 Platero Alcon, A. y Gonzalez Gonzilez, M. J., “Las clausulas abusivas en los contratos hipotecarios en
Esparfia: especial referencia a las denominadas clausulas suelo”, Revista Lex, Vol. 15, Nim. 20, 2017, p. 194.
29 Quifionero Cervantes, E., “Las cldusulas abusivas”, Op. cit., p. 1490.

30Barral Vifials, 1., “Abusivas por desequilibrio importante, pero no importa la cantidad”, Revista CESCO, 2014
(disponible  en  http://blog.uclm.es/cesco/files/2014/03/Abusivas-por-desequilibrio-importante-pero-no-
importa-la-cantidad-.pdf; ultima consulta 08/04/2020).

31“Cldusulas  abusivas  hipotecarias”,  Guias juridicas  Wolters  Kluwer  (disponible en
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMEMSDFL|TA
AAKNjUO0szY7Wy1KLizPw8WyMDQwsDcyMDKEBmMWqVLfnJIZUGgbVpiTnEgAILdMyglAAAAWKE;
altima consulta 22/03/2020).
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considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacion a los contratos de condiciones
generales, es insuficiente para eludir el control de abusividad de una clausula no negociada
individualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del

contrato, si no es transparente”.32

En cuanto al control de incorporacion, se pretende valorar si una clausula es valida.
Para Vazquez Muifia, el control de incorporacion se reduce a un examen formal que sélo
asegura que el adherente tenga conocimiento de que su contrato esta formado por condiciones
generales de contratacion, pero no asegura el adecuado conocimiento en el momento de la
contratacion.® Mientras que, para Pérez Benitez, este control busca garantizar la correcta
formacion de la voluntad contractual del adherente, por lo que incide en la formacion del

consentimiento.3

Por lo que respecta al segundo control, el del contenido de la propia clausula, se
reconduce a la consecucion de la transparencia material, anteriormente desarrollada. Este
control incide en el conocimiento real del contrato, es decir, en la comprensibilidad real del
contenido juridico y econdmico. Segun Saenz de Jubera Higuero, alcanzar este control de
contenido, no sélo implica que las clausulas destaquen por su claridad y comprensibilidad,
sino que el adherente sea capaz de prever las consecuencias economicas. Dicha autora, afiade
un tercer control denominado control de contenido y abusividad, basado en “comprobar la
existencia de un perjuicio y desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes, de
modo que, de concurrir estas circunstancias, la clausula seria nula”.® A mi parecer, este
tercer control apoyado por la autora, se subsume al segundo control de contenido dirigido a
la transparencia material, porque si la clausula no cumple con el control de transparencia,

consecuentemente se determina su abusividad por la autoridad judicial.

32 Amat Llombart, P., “Las clausulas abusivas en préstamos hipotecarios celebrados con consumidores a la luz
del Derecho y la jurisprudencia comunitaria y espafola”, Reus Editorial, Valencia, 2018, p. 64.

33 Vazquez Muifa, T., “La nulidad de la clausula suelo por falta de transparencia”, Reus Editorial, Madrid,
2018, p. 234.

3 “Clausulas abusivas hipotecarias’, Guias juridicas Wolters Kluwer (disponible en
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSDFL|TA

AAKNjUO0szY7Wy1KLizPw8WyMDQwsDcyMDKEBmMWqVL{nJIZUGgbVpiTnEgAILdAMYglAAAAWKE;

Gltima consulta 08/04/2020).

% Séenz de Jubera Higuero, B., “Control de transparencia material y actuacion notarial conforme a la
jurisprudencia y la ley 5/2019 de contratos de crédito inmobiliario”, Revista de Derecho Civil, vol. VI, nim. 2,
2019, pp. 237-238.
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4.1.3. Posicion del TS respecto de las condiciones abusivas e impacto de la nueva LCCI

Me parece necesario hacer una remision a las diferentes sentencias del Tribunal
Supremo para analizar cada uno de estos tipos de abusividad en las clausulas de la

contratacion hipotecaria.

a) Clausulas suelo

En primer lugar, las clausulas suelo son las que prevén que, aunque el tipo de interés se
sitie por debajo de un determinado umbral fijado en el contrato, el consumidor seguiré
pagando unos intereses minimos que equivalen a ese umbral sin que resulte aplicable un tipo
inferior.® Pero hablaremos de abusividad cuando a la hora de realizar la contratacion haya
falta de transparencia por parte de la entidad bancaria, y, por tanto, exista un

consentimiento viciado.®’

Ademas, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, num. 241/2013,
establecio que cuando se declare abusiva y, por ende, nula la denominada clausula suelo
inserta en un contrato de préstamo con tipo de interés variable, procedera la restitucion al
prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacion de dicha clausula a partir de

la fecha de publicacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013.

Como se ha dicho previamente, la abusividad deriva, generalmente, por causa de la falta
de transparencia, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de diciembre de
2019, num. 660/2019, en su FJ tercero, establece que, los controles de incorporacion,
transparencia y abusividad s6lo son aplicable cuando las clausulas no han sido negociadas
entre las partes. Consecuentemente, si la clausula ha sido negociada, no es de aplicacion
estos controles. Ademas, asi lo recoge el art. 3.1 de la Directiva 93/13/CEE, pues establece
la consideracion de abusividad Unicamente de las clausulas contractuales que no hayan sido

negociadas de manera individual. Asi, el Alto Tribunal declara que “la condicion de

36 yLex, “Evolucién en torno a las clausulas suelo”, Revista de Derecho vLex, nim. 152, 2017, p. S.P.
3 Ibid.: p. 7.
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consumidor de uno de los contratantes, no excluye la aplicacion de esta regla” (s6lo son
aplicable cuando las clausulas no han sido negociadas).*®

b) Clausulas de vencimiento anticipado

En cuanto a las clausulas de los supuestos de vencimiento anticipado, la LCCI ha dado
un giro dirigido a la proteccion del prestatario. Concretamente su articulo 24 establece
imperativamente la concurrencia de una serie de requisitos, que son, primero, que el

prestatario se encuentre en moray que las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan:

- durante la primera mitad del préstamo al 3% del capital concedido y supongan el
impago de 12 plazos mensuales;
- durante la segunda mitad del préstamo el impago equivalga al 7% del capital

conducido y suponga el impago de 15 plazos mensuales.

En ambos casos debe existir un requerimiento de pago al prestatario conduciéndole el
plazo de al menos un mes para su cumplimiento y con la advertencia de que en caso contrario

reclamara el importe total adeudado a cada uno de los prestatarios.

Por ello, en la practica la doctrina entiende que concurren tres diferentes escenarios como

consecuencia de la LCCI:

- Vencimientos anticipados previos que hayan generado demandas de ejecucion, por
tanto, no se sujetan a la LCCI.

- Vencimientos anticipados que ya se hayan producido a la entrada de la Ley. Los que
ya se han notificado por burofax o fehacientemente, aunque no se haya presentado la
demanda de ejecucion. En ese caso, no se sujetan a los requisitos del art 24 de la LCCI,
pues la ley los considera como causa de vencimiento anticipado validos.

- Vencimientos que aun no se han producido por falta de pago, aunque los préstamos

sean anteriores a la entrada en vigor de la Ley, deberan ajustarse al art. 24 de la LCCI.

38 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 660/2019, 11 de diciembre [version electrénica - base de datos CGPJ.
Ref. STS 3917/2019].
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Sin embargo, se ha de tener en cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
septiembre de 2019, nim. 463/2019, en la que tuvo en consideracién los criterios del TIUE
en su Sentencia de 26 de marzo de 2019, en la que entiende que el préstamo hipotecario es
un negocio juridico complejo en el que se han de armonizar los intereses de ambas partes,
por tanto, no se debe aceptar un clausula que suprima la ejecucion de la garantia de un
préstamo hipotecario de largo duracién porque supondria el perjuicio de una de ellas
(prestamista) y, consecuentemente, causaria la nulidad total de contrato.®® Ello ha de verse
en equilibrio con los intereses del prestatario, asi, el Alto Tribunal considera que se debe
tener en cuenta la LCCI como norma imperativa mas beneficiosa para el consumidor en vez
de el criterio de TJUE que propugnaba la aplicacion del articulo 693.2 LEC en su antigua

redaccion del afio 2013.4°

En esta Sentencia, el Tribunal Supremo, difiere de la doctrina pues proporciona las

siguientes orientaciones jurisprudenciales:

- Los procesos en que el préstamo se dio por vencido antes de la entrada en vigor de
la Ley 1/2013, por aplicacion de una clausula contractual reputada nula, deberian
ser sobreseidos sin mas tramite.

- Los procesos en que el préstamo se dio vencido después de la entrada en vigor de la
Ley 1/2013, por aplicacion de una clausula contractual reputada nula, si el
incumplimiento del deudor no relne los requisitos de gravedad y proporcionalidad
exigidos por la jurisprudencia, teniendo en cuenta como criterio orientador el art. 24
LCCI, deberian ser igualmente sobreseidos. Por el contrario, si el incumplimiento del
deudor reviste la gravedad prevista en la LCCI, podran continuar su tramitacion.

- El sobreseimiento de los procesos no impedira una nueva demanda ejecutiva basada,
no en el vencimiento anticipado por prevision contractual, sino en la aplicacion de
LCCL#

39Comunicacién Poder Judicial, “El Tribunal Supremo se pronuncia sobre los efectos de la nulidad de las
cléusulas de vencimiento anticipado tras las sentencias y autos del TJUE”, Noticias Judiciales del Consejo
General del Poder Judicial, 2019 (disponible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal -
Supremo/Noticias-Judiciales/El-Tribunal-Supremo-se-pronuncia-sobre-los-efectos-de-la-nulidad-de-las-
clausulas-de-vencimiento-anticipado-tras-las-sentencias-y-autos-del-TJUE; Gltima consulta 26/03/2020).

40 Ibid.

1 Ibid.
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c) Clausulas sobre intereses moratorios

En relacion a las clausulas sobre intereses moratorios, primero han de definirse éstos como
los que se devengan desde el momento del incumplimiento de la obligacion, como sancién a
esa falta de cumplimiento, siendo esta su verdadera naturaleza.*? Asi, la clausula relativa a
intereses moratorios es aquella que establece un porcentaje aplicable a la cuota que se dejé
de pagar, incluyendo el capital a amortizar y otros intereses aplicables, por ello, se considera
como una clausula penal y sera abusiva cuando genere una desproporcién manifiesta. En
cuanto a los limites legales de estos intereses, la Ley Hipotecaria en su articulo 114 lo limit6
al interés legal del dinero mas tres puntos porcentuales, mientras el articulo 1108 del CC,

alude al interés legal del dinero.*®

Sin embargo, el Alto Tribunal establecio, en su Sentencia de 3 de junio de 2016 , num.
364/2016, como limite maximo admisible de intereses moratorios en dichos supuestos los
dos puntos porcentuales por encima del interés remuneratorio pactado, considerando
abusivo el interés calculado conforme al limite legal del articulo 114.3.° de la Ley
Hipotecaria (tres veces el interés legal del dinero), que sélo operara dentro de los supuestos
previstos en el propio precepto, para aquellos casos distintos a la contratacion con
consumidores bajo condiciones generales, en que debera aplicarse el citado limite objetivo

de abusividad del interés remuneratorio incrementado en dos puntos.**

Finalmente, el art. 25 de la LCCI expresa de manera imperativa el limite maximo al que
estan sujetos los intereses moratorios, a partir de su entrada en vigor, siendo el interés
remuneratorio mas tres puntos porcentuales a lo largo del periodo en el que aquel resulte

exigible. El interés de demora sélo podra devengarse sobre el principal vencido y pendiente

42 Gofii Rodriguez de Almeida, M., “Las consecuencias de la existencia de una cldusula abusiva en el contrato
de préstamo hipotecario: especial referencia a los intereses moratorios”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 749, 2015, pp. 1565-1583.

4 “Clausula de intereses moratorios”, Guias juridicas Wolters Kluwer (disponible en
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF1jTA
AAKNjMwWNjM7Wy1KLizPw8WyMDQwsDcyMTKkEBmWqVL fnJIZUGgbVpiTnEgAMZeUHULIAAAAW
KE; tltima consulta 26/03/2020).

44 Resolucion de 19 de octubre de 2016, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto contra la nota de calificacion del registrador de propiedad de Sant Mateu, por la que se suspende la
inscripcion  de una escritura de préstamo hipotecario, de 19 de octubre de 2016,
[versidn electrdnica - base de datos vLex.]. Fecha de la dltima consulta: 26 de marzo de 2020.
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de pago y no podran ser capitalizados en ningln caso, salvo en el supuesto previsto en el
articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

d) Clausulas multidivisa

Por lo que respecta a las clausulas multidivisa, su pretension se fundamenta en la
“posibilidad de beneficiarse de las consecuencias de los tipos de cambio entre la moneda en
que se presta el capital y aquella en que deben recalcularse los pagos de las
correspondientes amortizaciones ”.* Por tanto, se le da al prestatario la posibilidad de pagar
las cuotas a través de una divisa distinta al euro, de modo que la variacion de la moneda de

referencia hara que el pago de la cuota mensual varie.

El Alto Tribunal, establecio en el FJ octavo de su Sentencia del Tribunal Supremo del 14
de marzo de 2019, nm.158/2019, que en el caso de préstamos denominados en divisas como
el que es objeto de este recurso, pese a que los prestatarios han pagado las cuotas de
amortizacion durante varios afios, puede ocurrir que la equivalencia en euros del capital
pendiente de amortizar se haya incrementado y con ello la carga economica que el préstamo
supone al consumidor. Aprecio la nulidad parcial del préstamo hipotecario multidivisa,
porque consideraba que el consumidor desconocia los riesgos y naturaleza de la divisa, pues
no se explicaba las consecuencias que suponian el constante recalculo del capital prestado.
Declard la nulidad parcial del contrato, que supone la eliminacion de las referencias a la
denominacién en divisas del préstamo, que queda como un préstamo concedido en euros y
amortizado en euros, aclarando que la nulidad total del contrato préstamo supondria en este
caso un serio perjuicio para el consumidor, que se veria obligado a devolver de una sola vez
la totalidad del capital pendiente de amortizar, de modo que el ejercicio de la accion de
nulidad por abusividad de la clausula no negociada puede perjudicarle mas que al

predisponente.

Cabe hacer mencion al art. 20 de la LCCI pues recoge una serie de exigencias y requisitos

al prestamista sobre el deber de informacion encaminado a la proteccién del consumidor.

%5 Diaz Muyor, M., “La denominada hipoteca multidivisa”, Revista Juridica sobre Consumidores y Usuarios,
nam. 1, 2018, pp. 1-15.
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e) Clausulas IRPH

En cuanto a las clausulas IRPH establecidas en los contratos hipotecarios, es conveniente
determinar que, el indice IRPH (Indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios) es la media
simple de los tipos de interés de los préstamos hipotecarios a méas de tres afios concedidos
por los bancos y las cajas de ahorros y es publicado por el Banco de Espafia. Antes de 2013
existian tres tipos: el de bancos, el de cajas de ahorro y el de conjunto de entidades financieras
0 de crédito. A través de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores

y su internacionalizacién, se suprimieron los dos primeros.

Paralelamente, existe otro tipo de interés, denominado Euribor, que es el tipo al que las
principales entidades financieras de la Zona Euro se prestan dinero entre si en el mercado
interbancario. “El Euribor (como el Mibor) es consecuencia de la evolucion de los tipos de
interés, mientras que el IRPH tiene una relacion directa con las hipotecas y su “valor de
mercado”. Ello hace que el Euribor recoja con mayor rapidez e intensidad tanto las bajadas
como las subidas de los tipos de interés. EI IRPH, en cambio, tiene un comportamiento mas

estable, su oscilacion no es tan frecuente y sus movimientos mas lentos”.*®

Ambos intereses solo se aplican a las hipotecas concedidas a interés variable. Debido a
que el IRPH es mas manipulable que el Euribor, en la practica hipotecaria han aparecido

ciertos comportamientos abusivos.

A raiz de una reciente Sentencia del TJUE, de 3 de marzo de 2020, en el asunto C-125/18,
Gomez del Moral, sobre el indice IRPH, se determina que la complejidad de las clausulas
IRPH no son abusivas per se, pues deben caracterizarse por tener un caracter claro y
comprensible. Sin embargo, enfatiza en la funcién de los tribunales espafioles a la hora de
determinar la abusividad de estas clausulas, de modo que, podran sustituirlas por un indice
legal aplicable de manera supletoria, para proteger a los consumidores en cuestion de las
consecuencias especialmente perjudiciales que podrian derivarse de la anulacion del

contrato de préstamo.*’ Es decir, ha de darse un control de transparencia y abusividad por

6 Garcia-Villarrubia, M., “Dos cuestiones sobre clausulas abusivas”, Revista de Derecho Mercantil, n.° 54,
2017 (disponible https://www.uria.com/de/seleccion/estudiantes/seccion-del-
estudiante/articulos.htm|?id=5365&pub=Publicacion&tipo=* ; dltima consulta 02/04/2020).
47 Vlex, “Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de marzo sobre el Indice de Referencia
de los Préstamos Hipotecarios (IRPH)”, Revista de Derecho vLex, Nim. 190, 2020, pp. 1-3.
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parte de los tribunales espafioles, en virtud del art. 4 de la Directiva 93/13 sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, a la hora de determinar la claridad y
comprensibilidad, dado que la complejidad de la clausula IRPH desprende un caracter

abstracto para el consumidor medio.

En contraposicion, la anterior tendencia jurisprudencial ha sido considerar que no cabe
control de transparencia respecto a las clausulas IRPH pues son clausulas generales de
contratacion no negociadas individualmente, concretamente, en la Sentencia del Tribunal
Supremo, de 14 de diciembre de 2017, nim. 669/2017, establecia que, “dado el caracter
esencial de la propia clausula, no cabe considerar que el consumidor no se apercibiera de
su importancia economica y juridica y que pudiera conocer que el interés resultante en dicho
periodo se calculaba mediante la aplicacion de un indice oficial consistente en una media
de los indices hipotecarios de todas las entidades que actuaban en Esparia al que se sumaba
un margen o diferencial.”*® Asi, es de concluir que, gracias a la mencionada Sentencia del
TJUE, la decision de los jueces espafioles, caso por caso respecto estas clausulas, sera

determinante a la hora de sefialar la transparencia o la abusividad.

f) Clausulas sobre gastos hipotecarios

En relacion con las clausulas sobre gastos hipotecarios, la jurisprudencia ha resultado muy
extensa y ha evolucionado en los Gltimos afos. En concreto, la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala Primera), de 23 de diciembre de 2015, nim. 705/2015, fue la que determind
la nulidad como consecuencia de la abusividad predicada de las clausulas que establecian
que todos los gastos hipotecarios habian de ser asumidos indiscriminadamente por el
consumidor, puesto que ello genera un desequilibro econémico entre las partes. De hecho,
cita que: “si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio puede
conceptuarse como el principal frente a la constitucién de la hipoteca, no puede perderse de
vista que la garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se trate de

una estipulacion que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante .

“8Sentencia del Tribunal Supremo n°669/2017, de 14 de diciembre de 2017 [version electronica — base de datos
de CGPJ. Ref. 4308/2017].
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Por tanto, la determinacion de quién asumia los gastos relativos a la comision de apertura,
a los aranceles notariales y registrales, al impuesto de Actos Juridicos Documentados y a la
gestoria quedaban en manos de los tribunales espafioles, que dependen de cada caso

concreto.*®

Sin embargo, el Alto Tribunal se pronuncié de nuevo en las Sentencias, de 23 de enero de
2019, nim. 44, 46, 47, 48 y 49/2019, en las que fijé doctrina jurisprudencial sobre las

cuestiones relativas a las clausulas abusivas en contratos con consumidores:

- En primer lugar, respecto a la comision de apertura, el TS concluye su admisibilidad,
por lo tanto, no es susceptible de control de contenido, sino exclusivamente de control
de transparencia, que considera superado o cumplido.®

- En cuanto a los aranceles notariales, afirmo que seran a cargo de quien le interese la
concreta intervencion notarial. De modo que, los costes de la matriz de la escritura de
préstamo hipotecario y la escritura de modificacion del prestamo hipotecario, dado
que interesan a ambas partes, seran distribuidos por la mitad. Sin embargo, la escritura
de cancelacion de la hipoteca, sera el prestatario quien asuma el coste pues es el
interesado en la liberacion del gravamen. Ademas, las copias de las escrituras
notariales del préstamo hipotecario, seran pagadas por quien las solicite.>*

- Por lo que respecta al arancel registral, el Alto Tribunal asienta que debido a que la
inscripcion constitutiva de la hipoteca es a favor del prestamista, el coste corre a cargo
de él. A sensu contrario, la inscripcion de cancelacion favorece al prestatario, por lo
que sera pagado por éste.>?

- Entendio la Sala que el impuesto de TP y AJD debia ser sujeto por el sujeto pasivo, es
decir el prestatario por ser el adquirente del bien o derecho. Debido a la irretroactividad
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados, modificada en noviembre de 2018, el art. 29 que establece como

49 Martin Garcia, A., “La inestabilidad ;y el vuelco? jurisprudencial en torno a la clausula de gastos hipotecarios.
Referencia a la Sentencia de la Sala 1* TS 44/19 de 23 de enero de 2019. El viaje a Luxemburgo”, Revista
Consumo y Empresa, n. 11, 2020, p. 31.

% Area civil del Gabinete Técnico del TS, “doctrina jurisprudencial sobre cldusulas abusivas: comision de
apertura, IAJD, aranceles de notario y registrador y gastos de gestoria”, Consejo General del Poder Judicial,
2019.

51 Ibid.

52 |bid.
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sujeto pasivo al prestamista, no se ve aplicado a los contratos de préstamo hipotecarios
celebrados con anterioridad a tal modificacion de la Ley.>®

- Los gastos de gestoria son entendidos para el TS como gastos que han de ser asumidos
por ambas partes.>*

Sin embargo, a pesar de la fijacion de estos criterios jurisprudenciales en enero de 2019
por el Tribunal Supremo, la imperatividad de la LCCI ha modificado susodichos criterios
velando por una completa proteccion del consumidor, que establece con carécter imperativo
la distribucion de los gastos derivados de los créditos inmobiliarios, donde en materia de
impuestos se remite a la normativa fiscal y respecto de los gastos atribuye los de gestoria y

notaria al prestamista y los de tasacion al deudor.>®

g) Clausula de comision por reclamacion posiciones deudoras

Segun el Banco de Espafia, la posibilidad de la entidad bancaria de cobrar la
compensacion de las gestiones efectivas realizadas orientada a recuperar la deuda impagada,
debe estar prevista en el contrato y debe cumplir con los siguientes requisitos (i) el devengo
de la comision esta vinculado a la existencia de gestiones efectivas de reclamacion
realizadas ante el cliente deudor; (ii) la comision no puede reiterarse en la reclamacién de
un mismo saldo por gestiones adicionales realizadas por la entidad con el mismo fin, ni
siquiera cuando, en el caso de impago en el tiempo, este se prolonga en sucesivas
liquidaciones; (iii) su cuantia debe de ser Gnica, no admitiéndose tarifas porcentuales; (iv)

no puede aplicarse de manera automatica.>®

Asi, las entidades bancarias no pueden cobrar por servicios que realmente los clientes no

hayan solicitado y deben informar personal y anticipadamente de la cantidad que ha de ser

%3 Ihid.

% Ibid.

5 Alvarez Royo-Villanova, S., “Los gastos de la hipoteca tras la Ley de Crédito Inmobiliario”, EI Notario del
Siglo XXI, nim. 84, 2019, S.P.

% Banco de Espafa, “Comision por reclamacién de posiciones deudoras” (disponible en
https://clientebancario.bde.es/pcb/es/menu-
horizontal/productosservici/relacionados/comisiones/comisionesproduc/comision_reclamacion_posiciones_de
udoras.html; Gltima consulta 12/04/2020).
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pagada por el servicio.>” Por tanto, ha de existir un servicio real prestado al cliente y los gatos
han de haberse realizado efectivamente.

El Alto Tribunal se ha pronunciado al respecto, concretamente, en su Sentencia, de 25 de
octubre de 2019, nim. 566/2019, declarando la nulidad de una condicidon general de
reclamacion de posiciones deudoras debido a su abusividad predicada por no reunir todos los
requisitos, por no identificar las efectivas gestiones que va a llevar a cabo y por cobrar
indiscriminadamente, ante un impago de la cuota, los intereses moratorios y la comision.
Ademas, insiste en que la comision no debe equipararse con la clausula penal, la tiene o
caracter resarcitorio (sustitutoria de la indemnizacion) o punitivo (desligada de todo
proposito resarcitorio). Por tanto, se trata de una clausula contraria a los arts. 85.6, 87.5 y
88.2 del TRLGDCU.

Se pone en tela de juicio si dicha nulidad afecta solo a los clientes de la parte demandada
(Kutxabank) o a todas las entidades financieras que impongan dicha clausula. Por lo que
Ballugera Gomez hace una interpretacion extensiva entendiendo que los beneficiarios de esta
importante sentencia, seran sin duda los clientes de Kutxabank a los que se les haya impuesto
dicha clausula, pero también los de otras entidades, que sufran una clausula idéntica o
parecida, ya que no creemos que una condicion general como la anulada pueda consistir
nunca en un servicio a favor de la persona consumidora ni un gasto que ésta deba pagar.®®
En contraposicion, Juan Gomez matiza que para declarar su nulidad, ha de faltar algun
requisito, por tanto, de dicha Sentencia no cabe deducir la nulidad de todas las comisiones
de reclamacion de posiciones deudoras, sino que, al contrario, partiendo de la regla general
de licitud de las mismas —acorde con la normativa bancaria- exige el cumplimiento de una

serie de requisitos para su bendicion.®®

57 Editorial, “Nulidad por abusiva de la comisiéon de reclamacién de posiciones deudoras”, CEF - Civil
Mercantil, 2020 (disponible en  https://www.civil-mercantil.com/comision-reclamacion-posciones-
deudoras.html; Gltima consulta 12/04/2020).

%8 Ballugera Gémez, C., “El Tribunal Supremo anula la comisién de reclamacion de posiciones deudoras. Breve
comentario y resumen de la STS de 25 de octubre de 2019, Notarios y Registradores, 2019 (disponible en
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/consumo-y-derecho/articulos-cyd/el-tribunal-
supremo-anula-la-comision-de-reclamacion-de-posiciones-deudoras/; Gltima consulta 12/04/2020).

% Juan Gomez, M., “La comision de reclamaciones de posiciones deudoras: a propésito de la STS 566/2019 de

25 de octubre”, Abogacia Espafiola — Consejo  General, 2019 (disponible en
https://www.abogacia.es/publicaciones/blogs/blog-de-derecho-de-los-los-consumidores/214807/ ;  dltima
consulta 12/04/2020).
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h) Clausulas de fianza por superposicién de garantia

Finalmente, es interesante hacer referencia a las situaciones donde no so6lo existe la
garantia hipotecaria sino también una garantia fideiusoria, concretamente la fianza solidaria,
por la que los fiadores solidarios responden de forma independiente y autbnoma al contrato
de préstamo hipotecario, es decir, es un contrato cuya solidaridad prohibe el ejercicio del
derecho de excusion por parte de los fiadores.

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de enero de 2020, nim. 56/2020,
confirma la autonomia e independencia del contrato de fianza, es decir, se trata de una
garantia contractual auténoma, por lo que no es una clausula del contrato subyacente
(préstamo hipotecario).®° Por esta razon, “no puede ser objeto del control de trasparencia
material y abusividad cuya finalidad es declarar, en su caso, la abusividad de determinadas

clausulas contractuales y no del contrato en si mismo considerado”.5!

No obstante, podra ser nula cuando sea desproporcionada, por via del art. 88 TRLGDCU,
pues el Alto Tribunal afirma que “esta prevision es aplicable no s6lo a las clausulas que
tengan el caracter de condicion general de la contratacion, por no haber sido negociadas,
en contratos entre profesionales o empresarios y consumidores, sino también, por via de
excepcion, al propio contrato de garantia (generalmente fianza o prenda) que haya sido
incorporado, como si de una clausula mas se tratase, en el contrato del que surge la
obligacién principal garantizada, cuando pueda apreciarse la desproporcion de dicha
imposicion respecto al riesgo asumido por el acreedor, en contra de las exigencias de la

buena fe contractual”.®?

60 Carrasco Perera, A., “Las fianzas prestadas por consumidores no son clausulas abusivas del contrato de
crédito hipotecario”, publicacion en Gémez-Acebo & Pombo, 2020 (disponible en https://www.ga-
p.com/publicaciones/las-fianzas-prestadas-por-consumidores-no-son-clausulas-abusivas-del-contrato-de-
credito-hipotecario/)

81 Afion Calvete, L., “Cléusulas abusivas por imposicion de garantias desproporcionadas al riesgo asumido.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo n° 56 de 27 de enero de 20207, Revista de Derecho vLex,
Nam. 189, pp. 1-16.

62 Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 56/2020, de 27 de enero [version electrénica - base de datos CGPJ.
Ref. STS 56/2020].
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4.2.Condiciones no transparentes

4.2.1. Concepto de falta de transparencia e impacto de la nueva LCCI

En el ambito de los préstamos hipotecarios, nos encontrarnos con contratos en los que
el conjunto de obligaciones asumidas por el prestatario se encierra basicamente en las
condiciones generales de contratacion, de modo que va a quedar vinculado a ellas y, por lo
tanto, ha de conocerlas. De este modo, el prestamista tiene que comunicar al potencial
prestatario el contenido de las obligaciones que asume y ha de hacerlo de modo transparente
para que el obligado conozca las consecuencias econoémicas y juridicas que ello conlleva. Asi
lo afirma Uceda Ojeda, “el control de transparencia es un control material o sustantivo y
significa que el consumidor no solo ha de conocer la existencia de la estipulacion y
comprenderla en términos gramaticales, sino que debe comprender también el alcance
sustantivo de la clausula, sus consecuencias en la economia del contrato, en el juego de sus

prestaciones .5

En este sentido, el art. 5 de la LCGC defiende la transparencia, claridad, concrecion
y sencillez de las clausulas generales y predica la nulidad de pleno derecho de aquellas
condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los
consumidores. Ademas, el art. 83 TRLGDCU también sustenta que la no transparencia
acarreard la nulidad de pleno derecho de la condicion incorporada en los contratos en
perjuicio de los consumidores. Estas nuevas disposiciones son producto de la LCCI en sus

disposiciones finales.

Por lo tanto, la falta de transparencia aparece por la utilizacion de clausulas que, pese
a ser comprensibles gramaticalmente y estar redactas en caracteres legibles, supongan una
alteracion del objeto de contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacion

que puedan pasar inadvertida a un cliente medio.®*

83 Uceda Ojeda, J. L., “Evolucion de la legislacion protectora del consumidor. Intervencion notarial en la
busqueda de la transparencia material”, El Notario del Siglo XXI, nim. 85, 2019, p. 72.

84 Elguero Merino, J. M., “Las clusulas suelo hipotecarias en la doctrina judicial”, Lazaro Gonzalez, I. E. y
Serrano Molina, A. (Dir.), Estudios juridicos en homenaje al profesor don José Maria Castan Vazquez, Reus
Editorial, Madrid, 2020, p. 457.
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Asi se puede hablar de control de transparencia en su vertiente material, donde el
prestamista y el Notario juegan un papel importante, y de control de transparencia en su
vertiente formal, en el que el Registrador es crucial. Ambos controles suponen un filtro a
priori que, de no superarse, estaremos ante un supuesto de falta de transparencia que
conllevara a su nulidad, declarada por el 6rgano judicial. Aun asi, es prudente anotar que la
falta de transparencia, al igual que la abusividad, se predica de las clausulas recogidas en el
contrato en cuestion, por ejemplo, de las clausulas suelo, clausulas de vencimiento

anticipado, clausulas de intereses moratorios, etc.

No obstante, las clausulas no transparentes pueden ser declaradas nulas, pero también
tienen la posibilidad de ser corregidas mediante la figura de la novacion, de modo que se
consiga subsanar la falta de consentimiento y obtener una nueva clausula transparente con

caracter irretroactivo.5®

4.2.2. Lanovacion y transaccion de las clausulas no transparentes

Declarada la falta de transparencia de una clausula incluida en el contrato de credito
inmobiliario, cabe cierta renegociacion, que puede adoptar la forma de una novacion o de
una transaccion.®® La finalidad se sujeta a la conservacion del negocio juridico y la evitacion

de mayores perjuicios para los contratantes.

En primer lugar, me remitiré a las consecuencias de la novacion subjetiva,
concretamente cuando estamos ante la subrogacién pasiva, que se cifien a que la entidad
acreedora esta obligada a suministrar al nuevo deudor toda la informacion sobre el préstamo
que se dio, o se debe dar, al deudor primitivo, ya que es esencial para que pueda conocer

los derechos, obligaciones y responsabilidades en la ejecucion del contrato que asume con

8 Martinez Escribano, C., “Control de transparencia, clausulas abusivas y consentimiento contractual.
reflexiones a partir de la Gltima jurisprudencia del TS sobre novacion y transaccion de clausulas suelo”, Revista
de Derecho Civil, vol. VI, nim. 1, 2019, p. 384.

% Ihid, p. 388.
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la subrogacion.®” En contraposicion, la subrogacion subjetiva activa, no requiere la

tramitacion informativa exigida por la LCCI.%

Por lo que respecta a la novacion objetiva derivada de una clausula previa no
transparente, las partes pueden convenir en modificar una clausula inicial con el objetivo de
sustituirla de forma transparente. La nueva clausula estara sujeta a los controles de abusividad
y transparencia caracteristicos del inicial contrato de préstamo hipotecario, de modo que, si
la novacion se ha pactado transparentemente, la nueva clausula seré valida; asi, si la primera
clausula Illegd a operar, deberan de restituirse las cantidades que se satisficieron
indebidamente.®® De esta manera se consigue subsanar la falta de transparencia sin llegar a
anular el contrato. Ya lo establecio la Sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de septiembre
de 2018, num. 489/2018, en su FJ 2°, apartado 4°, cuando afirmé que “Esta nulidad, sin
perjuicio de que la clausula afectada se tenga por no puesta, no debe impedir que el
consumidor, en el ejercicio de la autonomia privada de la voluntad, libremente y con
conocimiento de lo que hacia, fruto de una negociacién, convenga con el empresario la
sustitucion de aquella clausula (nula por falta de trasparencia) por otra que ya no adolece
de ese defecto, ni consta sea fruto de un consentimiento viciado.” EI Alto Tribunal quiso
primar la autonomia de la voluntad, pactando un suelo inferior, para corregir la falta de
transparencia de una clausula suelo y asi conseguir la subsistencia del contrato de préstamo

hipotecario.

Sin embargo, la clausula nacida tras la novacion puede seguir siendo no transparente,
por lo que, tanto la clausula inicial como la resultante de la novacion deberian reputarse
abusivas.”® De este modo, el plano europeo ha esclarecido esta cuestion en el Asunto
C-452/18 XZ contra Ibercaja Banco, S. A., donde la Comision en el escrito de las alegaciones
afirma que “al analizar un contrato de novacion modificativa como el controvertido en el

asunto principal, los articulo 3, apartado 1, y 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, deben

87 Instruccion de 20 de diciembre de 2019, de la Direccidon General de los Registros y del Notariado, sobre la
actuacion notarial y registral ante diversas dudas en la aplicacion de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario.

88 Ibid.

8 Martinez Escribano, C., “Control de transparencia, clusulas abusivas y consentimiento contractual.
reflexiones a partir de la ultima jurisprudencia del TS sobre novacion y transaccion de clausulas suelo”, Revista
de Derecho Civil, vol. VI, nim. 1, 2019, Op. cit., p. 385.

70 Ibid, p. 285.
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interpretarse en el sentido de que la nueva clausula suelo incluida adolece nuevamente de
falta de transparencia, si el profesional no informé al cliente del verdadero coste econémico
de dicha clausula en su hipoteca, de manera que pudiera conocer el tipo de interés (y la
cuota resultante) que tendria que pagar en el cado de aplicarse la nueva clausula suelo y el
tipo de interés (y la cuota restante) que tendria que pagar en el caso de no aplicase ninguna
clausula suelo y se aplicase el tipo de interés pactado en el préstamo hipotecario sin

limitacion a la baja”."

Por lo que respecta a las transacciones, establecidas en el art. 1809 CC se tratan de
contratos por los cuales, “las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa,
evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que habia comenzado”. Es decir,
estamos ante acuerdos amistosos, cuyo elemento deontologico es evitar controversias, por lo
que “implican una modificacion respecto de lo que se habia pactado inicialmente ”.”? Es de
destacar que, para esquivar los pleitos, ha de modificarse el contrato mediante “un elemento
adicional que es precisamente la causa del contrato”. Asi, la transaccion significa transigir,
de manera que el consumidor se vea beneficiado por la modificacion de la clausula no
transparente y el prestamista, a pesar de renunciar a una clausula que le beneficiaba, evita

que la clausula se elimine por el juez. Luego estamos ante una transigencia reciproca.

Martinez Escribano pone en tela de juicio si la imperatividad de las normas permite
o no la posibilidad de transigir, es decir, si el hecho de que una norma sea imperativa impide
que las partes pueden transigir sobre las clausulas no transparentes. Esta cuestion es tratada
por el Alto Tribunal en su Sentencia de 11 de abril de 2018, nim. 205/2018, al decir que “no
deberiamos negar la posibilidad de que pudiera transigirse en los contratos con
consumidores, maxime cuando existe una clara voluntad de favorecer la solucion
extrajudicial de conflictos también en este ambito. La imperatividad de las normas no impide
la posibilidad de transigir, siempre que el resultado del acuerdo sea conforme al

ordenamiento juridico”.

1 Escrito de alegaciones de la Comision de 19 de noviembre de 2018, asunto C-452/18, nim. 15 (disponible
en https://www.asufin.com/wp-content/uploads/2019/02/CONCLUSIONES-COMISION-EUROPEA-1.pdf).
72 Martinez Escribano, C., “Control de transparencia, clausulas abusivas y consentimiento contractual.
reflexiones a partir de la ultima jurisprudencia del TS sobre novacion y transaccion de clausulas suelo”, Revista
de Derecho Civil, vol. VI, nim. 1, 2019, Op. cit., p. 390.
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4.2.3. Criterio doctrinal y jurisprudencial respecto a la falta de transparencia en la

contratacion de préstamos

La doctrina espafiola ha sido muy extensa a la hora de precisar la falta de
transparencia, porque han aludido a desarrollar pormenorizadamente criterios a tener en
cuenta. Miquel Gonzalez, enfatiza en el carga econémica repercutida al consumidor al
afirmar que, “la falta de transparencia debe entrafiar algun perjuicio para el consumidor,
pero este no ha de consistir en un desequilibrio econémico objetivo entre las prestaciones,
sino que basta que el contrato en su normal ejecucidn suponga para €l una mayor carga
econdmica respecto de la que razonablemente podia ser prevista, aunque este justificada
objetivamente”.”® Moreno Garcia, resalta la importancia de la transparencia en los elementos
esenciales al afirmar que la “falta de transparencia de los elementos esenciales del contrato
entronca con el control de contenido, pues en estos supuestos la falta de transparencia
ocasiona un perjuicio material para el consumidor, el cual consiste en la “alteracion
subrepticia” de los aspectos relacionados con los elementos esenciales del contrato”.”* Para
Pertifiez Vilchez, la falta de transparencia se relaciona con la abusividad pues considera que
“siempre que las clausulas relativas al objeto del contrato o al precio no sean redactadas de

manera clara y comprensible, debe procederse a la valoracion de su caracter abusivo”.”

El TIUE, en su Sentencia, de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, define la falta de
transparencia como el resultado de incumplir la “exigencia de que una clausula contractual
debe redactarse de manera clara y comprensible”, porque no permite al contrato exponer de
“manera transparente el funcionamiento concreto de la clausula ni la relacion entre ese
mecanismo Y el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del préstamo.” Por tanto,
la no transparencia acarrea la negativa a que el “consumidor pueda evaluar, basandose en

criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a su cargo.”

8 Fenoy Picon, N., “El control de transparencia (material) en la cldusula suelo: su analisis a través de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo, de la doctrina cientifica espafiola, y de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”, Anuario de Derecho Civil, vol. LXXI, nam. 111, 2018, p. 891-892.

™ 1bid, p. 898.

75 Pertifiez Vilchez, F., “Las clausulas abusivas por un defecto de transparencia”, Editorial Thomson Aranzadi,
Cizur Menor, 2004, p. 135.
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Nuestro alto Tribunal, ha reiterado en varias de sus sentencias que la falta de
transparencia y la abusividad son conceptos independientes a pesar de que, por lo general, se
interrelacionen. Asi lo dijo en su Sentencia, de 11 de septiembre, nim. 483/2018, en su FJ
tercero apartado nueve, “en cuando a las consecuencias de la falta de transparencia, hemos
dicho en diversas resoluciones que es posible que una condicion general inserta en un
contrato celebrado con un consumidor, pese a no ser transparente, no sea abusiva, pues la
falta de transparencia no supone necesariamente que las condiciones generales sean

desequilibradas”.

Ademas, la Sentencia de 23 de enero de 2020, nuim. 54/2020, insiste en la
transcendencia que tiene la transparencia en el consumidor porque es él quien tiene la
autonomia de comparar las diferentes ofertas en el mercado y elegir un prestamista concreto.
Por ello, “la falta de transparencia (de las clausulas suelo, en este caso) provoca un
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con las
exigencias de la buena fe, consistente en la imposibilidad de hacerse una representacion fiel
del impacto econdmico que le supondra obtener el préstamo con clausula suelo en el caso
de bajada del indice de referencia, lo que priva también al consumidor de la posibilidad de

comparar correctamente entre las diferentes ofertas existentes en el mercado”.

4.3.Condiciones nulas

4.3.1. Concepto, marco de proteccion frente a las condiciones nulas, criterio doctrinal y

jurisprudencial.

La nulidad en el ambito de contratos de crédito inmobiliario, es concebida como la
consecuencia juridica causada por la abuvisidad o la falta de transparencia. Sin embargo, no
todo aquello abusivo o no transparente conlleva a la declaracion de nulidad de pleno Derecho.
Ademas, la nulidad absoluta priva de eficacia juridica al contrato, de modo que no produce
efectos (quod nullum est, nullum producit effectum), consecuencia que supondria un grave

perjuicio al prestatario pues obligaria a las partes a devolverse las prestaciones que hubieran
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recibido, en base a que son efectos ex tunc. La legitimacion activa de la accion de nulidad, la

tienen cualquiera con interés legitimo ademas de ser apreciable de oficio.

En cambio, la nulidad relativa o anulibilidad, ha sido el criterio mas optado por
nuestros tribunales puesto que ante vicios de la capacidad o voluntad, se apuesta por destruir
el acto retroactivamente o convalidar la relacion contractual mediante confirmacion.”® En
este caso, la legitimacion activa la tiene quien padecio el vicio, la falta de capacidad, o el
cényuge y no apreciable de oficio. Por tanto, “la nulidad de este tipo de clausulas (no
transparentes y abusivas), en realidad, y a pesar de lo inicialmente sostenido en la sentencia
del Tribunal Supremo de 16 octubre de 2017, num. 558/2017, no es una nulidad de pleno
derecho en el sentido del Codigo civil, y, por tanto, escaparia del primer inciso del articulo
1208 CC, (...), es una nulidad que se vincula al consentimiento, pero de algin modo se puede
subsanar, aunque no ab initio, como en los vicios del consentimiento, sino de futuro a traves

de una novacion en la que se sustituya la clausula no transparente por otra que si lo sea”.””

Dependiendo del perfil del adherente, habra diferente marco de proteccion. Es decir,
el adherente consumidor, tiene en sus manos todas las acciones de proteccion, es decir ostenta
el control de incorporacion, de la abusividad de la clausula, de la falta de transparencia de la
misma y de la infracciobn de norma imperativa. En cambio, el adherente profesional,
Unicamente cuenta con las acciones de proteccion del control de incorporacion y de la
infraccion de normas imperativas. Asi su marco de proteccion es inferior, pues no puede
instar la nulidad por falta de transparencia ni por abusividad. Sin embargo, para el control de
la falta de transparencia, el Alto Tribunal en la Sentencia de 30 de enero de 2017, nam.
57/2017, ha protegido al profesional por infraccion de la buena fe contractual en virtud de
los arts. 1258 CC y 57 CCo. Asi, se puede conseguir la nulidad de las clausulas cuando surgen
de manera inesperada y subrepticia por lo que el profesional no podia prevenirlas ni

imaginarselas.

® Rojo Gomez, S., “Tipos de ineficacia del contrato”, Noticias Juridicas, 2015 (disponible en
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10756-tipos-de-ineficacia-del-contrato/;
Gltima consulta 08/04/2020).

" Martinez Escribano, C., “Control de transparencia, clausulas abusivas y consentimiento contractual.
reflexiones a partir de la Gltima jurisprudencia del TS sobre novacion y transaccidon de clausulas suelo”, Revista
de Derecho Civil, vol. VI, nim. 1, 2019, Op. cit., p. 387.
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En el ambito de los créditos hipotecarios, la LCCI en su art. 3, incide en la
imperatividad del contenido de la misma, la nulidad de las actuaciones en fraude de ellay la
imposibilidad de renunciar previamente a los derechos que establece al deudor, fiador,
garante o hipotecante no deudor. Ademas, en su art. 44, establece el régimen sancionador
estableciendo que, cualquier tipo de pacto entre prestamista y prestatario que genere una
reduccion en la proteccion de cualquiera de las partes, se repudiaré nulo.

Ademas, dentro de la LCCI existen clausulas especificas donde el legislador ha
adjetivado la nulidad, como es el caso de practica de ventas vinculadas y combinadas y de
clausulas multidivisa. Respecto a la préctica de ventas vinculadas, declara la nulidad de todo
contrato vinculado al préstamo de modo que, la nulidad de las clausulas del contrato de
préstamo que afecten a productos vinculados no determinara la nulidad del préstamo.’ En
cuanto a las clausulas multidivisa, acarreara la modificacion del contrato de préstamo de
modo que, se considerara que fue concedido en la moneda en la que este percibiera la parte

principal de sus ingresos.”

Por otro lado, el art. 5.5 LCGC se ha visto afectado por la LCCI porque se declararan
nulas de pleno Derecho las condiciones generales de contratacion que sean incorporadas de
forma no transparente en detrimento de los consumidores. Esto también repercute al
TRLGDCU, concretamente en su art. 83 puesto que se afiade un nuevo parrafo sobre la

consecuencia de nulidad de pleno Derecho sobre las no transparentes.

Una vez declarada la nulidad por parte de los tribunales, las sentencias firmes dictadas
en acciones colectivas o individuales se remitiran de oficio por el 6rgano judicial al Registro
de Condiciones Generales de Contratacion para su inscripcion, conforme a lo establecido
en el art. 521.4 de la LEC. Consecuentemente, en virtud del nuevo articulo 258.2 de la LH,
el registrador de la propiedad denegara la inscripcién de aquellas clausulas de los contratos
gue sean contrarias a normas imperativas o prohibitivas o hubieran sido declaradas nulas
por abusivas por sentencia del Tribunal Supremo con valor de jurisprudencia o por sentencia

firme inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.

8 Articulo 17.2 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (BOE 16
de marzo de 2019).
79 Articulo 20.6 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (BOE 16
de marzo de 2019).
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Respecto al anatocismo, entendido como el cobro de intereses por los intereses
vencidos y no pagados (intereses de demora), existen criterios discrepantes. Por un lado,
algunos apoyan su validez en virtud a los articulos 1109 y 1225 del CC. Sin embargo,
actualmente se entiende que los intereses de demora no pueden ser capitalizados bajo ningun
concepto segun la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (en adelante
DGSJFP) tradicionalmente conocida como Direccion General de los Registros y el
Notariado. Considera en su Resolucion del 11 de enero de 2011 de, en el ambito hipotecario
0 de actuacién de la garantia constituida, los intereses solo pueden reclamarse en cuanto
tales y dentro de los limites legales y convencionales, pero nunca englobados en el capital.
Asi lo impone el principio registral de especialidad que en el ambito del derecho real de
hipoteca exige la determinacion separada de las responsabilidades a que queda afecto el
bien por principal y por intereses, y el necesario respeto a la limitacion legal de la
responsabilidad hipotecaria en perjuicio de tercero, establecida en el articulo 114 de la Ley

Hipotecaria.®°

4.3.2. Imprescriptibilidad de la accidn de declaracion de nulidad radical de la clausula

Es natural preguntarse si la accion de nulidad de pleno Derecho se extingue por el
transcurso del tiempo o si se trata de una cuestion que siempre podra surtir efectos
independientemente del momento. Achdn Brufién se pronuncia al respecto, afirmando que
“la accidn para instar la abusividad de clausulas hipotecarias es imprescriptible por ser una
nulidad absoluta (arts. 8 LCGC y 83 TRLCU); sin embargo, resulta harto controvertido el
plazo de prescripcién para reclamar las cantidades indebidamente abonadas por su

aplicacion.”.8! La autora, cuestiona el plazo de reclamacion en relacion con los gatos

80 Resolucion de 11 de enero de 2011, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto por "Manchester Building Society", contra la nota de calificacion del registrador de la propiedad de
Estepona n.° 2, por la que se deniega la inscripcion de una escritura de constitucion de hipoteca (BOE 14 de
febrero de 2011).

81 Achén Brufién, M. J., “En relacion con los gastos de la hipoteca, si bien la accion de declaracion de nulidad
radical de la clausula es imprescriptible, los efectos de tal nulidad, como seria la accion para la devolucién de
las cantidades abonadas: ;Estan sujetos a alglin plazo de prescripcion? ;Cudndo se iniciaria el computo?”, en
Carreras Marafia, J. M. (coord.) de la obra, Clausulas abusivas en los préstamos hipotecarios: 9 cuestiones
polémicas, Editorial juridica Sepin, Madrid, 2020, p. 1.
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hipotecarios que no debian haberse satisfecho, pero resuelve esta cuestion cuando diferencia
estas dos acciones, puesto que de un lado identifica una accién declarativa de nulidad (la cual
es imprescriptible), y de otro lado la accion de remocidn de efectos (la cual esta sujeta a la
prescripcion de acciones personales, es decir, de 5 afios). Esto es tremendamente I4gico
porque resultaria harto controvertido para el trafico y para seguridad juridica andar
reclamando gastos sin ningun tipo de escripulo. A pesar de las divergencias en la
jurisprudencia y la doctrina, Achén Brufién afirma que “el dies a quo para el computo de la
accion para reclamar el resarcimiento y devolucion de las cantidades entregadas se inicia
cuando se declare la nulidad de la clausula abusiva”.8? Con ello, pretende salvaguardar el
plazo lo maximo posible, de manera que se empiece el cbmputo de los cinco afios a la luz de

una sentencia que declare la nulidad de la clausula.

Diez Nufiez, no duda tampoco sobre la imprescriptibilidad de las acciones
declarativas de nulidad de una clausula abusiva. Declarada la nulidad de las clausulas
relativas a los gatos hipotecarios, el autor niega que ésta conlleve a la imprescriptibilidad
para solicitar las cantidades abonadas indebidamente por el prestatario puesto que “deben
quedar sujetas a un plazo de prescripcion —que no puede ser otro que el genérico de cinco
anos—al que se refiere el art. 1.964 CC, ya que no puede mantenerse la posibilidad de acudir
a los Tribunales ejercitando accién de reembolso sin concretar plazo, sine die, de ahi que
parezca mas que justificado el fijar una limitacion temporal a tales fines”.8® Defiende la
necesaria firmeza de una sentencia para comenzar el computo de 5 afios de la accion

condenatoria dirigida a la reclamacion de gastos que se satisficieron indebidamente.

Sin embargo, existe disparidad de opiniones en relacion con la cuestion resuelta por
susodichos autores, concretamente la otra parte de la doctrina que apoya lo asentado en la
Sentencia de Tribunal Supremo, de 14 de marzo de 1974, “Si la accién de nulidad era
imprescriptible, tal condicion habran de tener las acciones de ella derivadas™. A mi parecer,

esta afirmacion pone en riesgo el trafico juridico puesto que, en caso que se permitan

82 Ibid, p. 1.

8 Diez Nufiez, J. J., “En relacion con los gastos de la hipoteca, si bien la accién de declaracion de nulidad
radical de la clausula es imprescriptible, los efectos de tal nulidad, como seria la accion para la devolucién de
las cantidades abonadas: ¢Estan sujetos a alglin plazo de prescripcion? ;Cuando se iniciaria el computo?”, en
Carreras Marafia, J. M. (coord.) de la obra, Clausulas abusivas en los préstamos hipotecarios: 9 cuestiones
polémicas, Editorial juridica Sepin, Madrid, 2020, p. 2.
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reclamaciones sin ningun tipo de limite, podria incluso generar una colosal desconfianza por
parte de las entidades financieras y restringirian la concesion de futuros préstamos

hipotecarios, lo que, consecuentemente, perjudica al consumidor.

También es razonable cuestionarse si una vez extinguido el contrato, cabe posibilidad
de anular una clausula que fue abusiva o no transparente. Aqui, se ha pronunciado el Alto
Tribunal, en su Sentencia, de 12 de diciembre de 2019, num. 662/2019, en su FJ quinto
estableciendo que el consumidor tiene la facultad de ejercerla a pesar de que el contrato se
haya consumado o extinguido, “no existe fundamento legal para afirmar que la consumacion
o la extincién de un contrato impiden el ejercicio de la accion de nulidad de una clausula
abusiva. La extincion del contrato de préstamo hipotecario no priva a quienes fueron
prestatarios de ejercitar la accion dirigida a obtener la declaracion de nulidad de la clausula
suelo, por ser abusiva, y la restitucion de lo indebidamente pagado”. Es decir, se sigue la

linea de quod ab initio vitiosum est non potest tracto tempore convalescere.
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5. ANALISIS Y ESTRUCTURA DEL REGISTRO DE CONDICIONES GENERALES
DE CONTRATACION

5.1.0rigen y Organizacion

La LCGC tuvo como finalidad establecer las diferencias entre la significacion de una
condicion abusiva y una condicidn general de contratacion. Poniendo el acento en el concepto
de condicion general de contratacion, cabe constatar que, es aquella que se establece
Unicamente por una de las partes contratantes en una multitud de contratos, de tal manera
que, han de ser conocidas por la contraparte y se caracterizan por su transparencia, claridad,
concrecion y sencillez. Con esta finalidad, la citada Ley, en su articulo 11 cre6 el RCGC, y
el Reglamento del Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, mediante Real
Decreto 1828/1999, de 3 de diciembre (en adelante RRCGC), fue el encargado de desarrollar

tales normas.

La existencia de un RCGC, permite un conocimiento general de la pluralidad de clausulas
y la interposicién de acciones individuales y colectivas de impugnacion, lo cual genera un
proceso de depuracién. Sin embargo, la contratacion hipotecaria genera una gran flexibilidad,
ya que en la préctica diaria hay un apreciable porcentaje de supuestos en los que se tienen
que modificar clausulas por circunstancias especificas (del bien objeto de garantia, de las
condiciones en gue se entrega el importe del préstamo, sean solidarios, de las condiciones de

los avales...).

Lo que condiciona a la incorporacion de una determinada clausula al contrato, nunca es
la previa publicacion en el Registro, sino una informacion adecuada al consumidor que ha
tenido posibilidad real de haber conocido el contenido de sus clausulas. Por tanto, el papel
del Registro no es fosilizador de la contratacion, sino que se basa en la flexibilidad

contractual.

Por tanto, este Registro pretende proteger los intereses de los consumidores y usuarios

que contraten con una persona fisica o juridica que utilice condiciones generales de la
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contratacion. Se trata de un remedio de prevencion de litigios y consecuentemente fortalece
la seguridad juridica en el tréfico juridico privado.

En cuanto a la organizacion, el RCGC se encuentra en la sexta seccion del Registro de
Bienes Muebles (el cual esta a cargo de los registradores de la Propiedad, Mercantiles y de
Bienes Muebles®). Es de apreciar que existe un RCGC por cada provincia, ademas de uno
central en Madrid.

5.2.0bjetivos

En referencia a los objetivos principales del RCGC en Espafia, enumeramos los dos

siguientes:

1) El deposito por el prestamista de las condiciones generales de contratacion. El articulo 1
de la LCGC lo define como “condiciones generales de la contratacion las clausulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con
independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su
extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la
finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”. Asi, se deriva la
contractualidad de las clausulas que, no siendo consensuadas, se imponen por una de las
partes en una pluralidad de contratos. Existe obligacion de informacion por la parte que
impone dichas clausulas calificadas como condiciones generales de contratacion puesto
que “el conocimiento de una clausula —sea o no condicién general o condicién
particular- es un requisito previo al consentimiento y es necesario para su incorporacion
al contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles consecuencias —
singularmente para el imponente- no obligaria a ninguna de las partes”.8®
En cuanto a los contratos de adhesidn, resulta destacable la voluntariedad de depdsito de

las condiciones generales en este Registro, lo cual genera cierta inseguridad. A excepcion

8 Ministerio de Justicia, apartado de Ciudadanos, Registros, Propiedad y Mercantiles, El Registro de Bienes
Muebles (disponible en https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/areas-tematicas/registros/registro-
bienes-mueblestid 1215198097216; ultima consulta 18/04/2020).

8 Martinez Espin, P., “El control de las condiciones generales de la contratacion: su aplicacion al contrato de
alquiler de vehiculos”, Revista CESCO, ndm. 6, 2013, p. 80.
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2)

de que el Gobierno determine la obligacion de depositarlas en relaciéon a determinados
sectores especificos de la contratacion a través de un Real Decreto a propuesta del
Ministerio de Justicia y del Departamento ministerial correspondiente.

En la préctica, la parte contratante que impone condiciones generales de contratacion, se
sustituye su reproduccion por una mera referencia al RCGC, donde se contempla su
extension. Es frecuente que la contraparte no tenga pleno conocimiento del contenido del
contrato al que se somete y como consecuencia desconozca los derechos y consecuencias
que se desvinculan.

Por lo que respecta al depdsito de las condiciones generales de contratacion en relacion
a los contratos de crédito inmobiliario, la LCCI en su disposicion final cuarta, al
modificar el articulo 11 de la LCGC, obliga al prestamista, antes de ejercer la funcién de
comercializacion, a depositar en el Registro los modelos y formularios de los préstamos
y créditos hipotecarios. Asi cualquier persona tiene la posibilidad de acudir al Registro
para consultarlos teleméaticamente. Obligacion apoyada en el articulo 7 de la LCCI al
imponer la obligacion a los prestamistas de inscribir sus clausulas y facilitar su

disposicidn a los prestatarios.

Depodsito de sentencias ejecutorias dictadas por los Tribunales que declaren la nulidad de
determinadas clausulas insertadas en una pluralidad de contratos. Son remitidas de oficio
por el 6érgano judicial para ser inscritas en el RCGC.

En muchas ocasiones de las acciones individuales (presentacion de la demanda por un
sujeto) o colectivas (presentacion de la demanda por una organizacion de consumidores
en representacion de una pluralidad de sujetos) resultan en sentencias de cosa juzgada
por ser firmes y favorables. De tal manera que, cuando se da su correspondiente
inscripcion, atafie a otras clausulas con mismos rasgos identificativos, pues seran nulas
en virtud de aquella sentencia.

La finalidad es evitar la abusividad predicada de una sola clausula declarandola nula, de
tal manera que identificando otras que procedan del mismo disponente con los mismos
rasgos, se agilice las demandas presentadas en diversidad de procesos. Es decir, dicha

inscripcion produce efectos respecto de terceros.
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Es decir, una vez declarada la nulidad de una determinada condicion general de
contratacion por el Tribunal, se remitir4 de oficio por el 6rgano judicial al RCGC para
que se inscriba la nulidad recogida en tal sentencia con la finalidad de que surta efectos
respecto de terceros y se agilice el trafico juridico. El apartado dos de la Disposicidn final
cuarta de la LCCI modifica el articulo 11 de la LCGC, imponiendo la inscripcion de “las
sentencias firmes dictadas en acciones colectivas o individuales por las que se declare
la nulidad, cesacion o retractacion en la utilizacion de condiciones generales

abusivas”.8

5.3.Connotaciones registrales y notariales

En la practica, gran parte de la doctrina ha discutido sobre la posibilidad de limitar la
existencia de clausulas nutridas de abusividad, falta de transparencia o nulidad, mediante la
ampliacion de las facultades de notarios y registradores, con la finalidad de que no se
produzcan efectos contrarios a la Ley. Es decir, que el notario tuviese la potestad de no
otorgar escritura publica de préstamo hipotecario, y el registrador el poder de denegar el
depdsito de las clausulas en el RCGC e inscripcion de escrituras publicas de prestamos
hipotecarios, debido a la apreciacion de clausulas que no sélo son opuestas a la Ley, sino que

son tremendamente nocivas para las partes, en particular para el prestatario.

Llegados a este punto, es cuestionable la apreciaciéon por parte de ambos funcionarios
publicos de estas clausulas, con la finalidad de proteger a los consumidores. De hecho, parte
de la doctrina entiende que han de ampliarseles las facultades, pues, como afirma el notario
Garcia Vila, “la irrenunciabilidad es la regla y la nulidad apud acta es siempre la
consecuencia directa de la abusividad de las clausulas”.®’ Es decir, se trata de “la nulidad

apud acta y el deber de los funcionarios de no colaborar a que accedan al trafico (al

8 Qliva Izquierdo, A. M., “Breve resumen de la Ley reguladora de los Contratos de Créditos Inmobiliarios”,
2019 (disponible en https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/articulos-
doctrina/resumen-ley-reguladora-contratos-creditos-inmobiliarios/# ; Gltima consulta 28/03/2020).

87 Garcia Vila, J. A., “Los limites al control de legalidad notarial y registral de las clausulas abusivas:
Comentario critico a las Resoluciones de la DGRN de 19 de octubre de 2016, Revista de Derecho Civil, vol.
IV, nim. 1, 2017, p. 211.
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documento y al Registro) los pactos abusivos”.®® De hecho, el Abogado General, Cruz
Villalon apuesta por un control preventivo por parte de los notarios y registradores para que
las clausulas abusivas no accedan al tréfico juridico y al Registro por ser contrarias a la Ley,
pues no existe posibilidad de que juegue el principio de contradiccion.®® De este modo, el
notario podré denegar los contratos que incorporen estas clausulas y el registrador procedera
a la cancelacion de las existentes y a la no inscripcion de los titulos que las contengan.

Ademas, la DGRN, actualmente DGSJFP, ha entendido que en su Resolucion de 18 de
noviembre de 2013 que “el Registro de la Propiedad es una institucion al servicio de la
seguridad juridica preventiva (cfr. articulo 9.3 de la Constitucion) que, como tal, actla ex
ante, evitando litigios y situaciones de conflicto con el caracter preventivo y cautelar propio
de su naturaleza, y en el campo del que ahora se trata de proteccion del consumidor, actda
mediante la exclusion de la clausula abusiva del contrato antes que pueda haber comenzado

a desplegar sus efectos sobre el prestatario”.

Parece que Murtula Lafuente, entiende como necesario la existencia de una sentencia que
declare la abusividad o la nulidad para que los funcionarios puedan revisar el contenido de
las clausulas al decir que “El Notario podra denegar la autorizacion del instrumento en el
que se incluya una clausula nula, si ésta no es suprimida o modificada por el predisponente;
y el Registrador la inscripcion de la clausula abusiva, sin que pueda extenderse esta negativa
a no autorizar el resto del contrato o no proceder a la inscripcion del titulo respectivamente,
salvo que carezca de sentido o los interesados desistan en su autorizacion o inscripcion.
Pero sobre todo lo que no podran estos funcionarios publicos es integrar el contrato, como

hace el juez cuando declara la nulidad de una clausula abusiva”.%

Pero, ¢(Ddnde queda el papel del juez, concretamente, el efecto de cosa juzgada propio de
las sentencias que dicta? Aqui la Resolucion de la DGSJFP de 1 de octubre de 2010 ha
aclarado que “el reflejo registral de tales clausulas necesariamente se efectuara en los
términos que resulten de la escritura de formalizacion de la hipoteca, a menos que su nulidad

hubiera sido declarada mediante sentencia o fueran contrarias a una norma imperativa o

8 Ibid., p. 211.

8 Ibid., p. 214.

% Muartula Lafuente, V., La proteccion frente a las clausulas abusivas en préstamos y créditos, Reus Editorial,
Madrid, 2012, p. 159.
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prohibitiva redactada en términos claros y concretos, sin que el Registrador pueda realizar
cualquier tipo de actividad valorativa de las circunstancias en las que se desenvuelva el
supuesto de hecho.” Analdgicamente, entiendo que, el notario debera otorgar la escritura
publica a pesar de que, a su juicio, considere que existen condiciones abusivas o nulas, debido
a que no puede entrar en la esfera de libertad contractual entre las partes puesto que ni es

juez, ni puede interrumpir la negociacion en el caso concreto.

Mas la DGRN afirma en su Resolucién, de 24 de julio de 2008, que, “Se distingue asi
entre las clausulas de trascendencia real, (...), que son las que debe calificar el Registrador,
y las restantes clausulas que no son objeto de inscripcion ni, por tanto, de calificacion, sino
de mera transcripcion en los términos pactados y que resulten del titulo (...). Segun el
criterio reiterado por este Centro Directivo, el enjuiciamiento de la validez o nulidad de tal
tipo de clausulas se halla reservado, como no puede ser de otra manera, a los 6rganos
jurisdiccionales competentes”.®® Por tanto, procede Unicamente al poder judicial la

declaracion de abusividad, falta de transparencia o nulidad de las condiciones.

Por lo que respecta a la figura del notario, se pronuncio6 la Sala de lo Contencioso del
Tribunal Supremo en su Sentencia, de 20 de mayo de 2008, nim. de recurso 63/2007 , en
cuanto al control de legalidad estableciendo que “una decisién notarial sobre la legalidad
del acto o negocio juridico con los correspondientes efectos para la solicitud formulada por
los interesados (...) no puede ejercerse sino en cuanto venga reconocida por la Ley, en los
términos o medida que la misma establezca y por el procedimiento y régimen de revision de

la decision igualmente establecido en la Ley.”

%1 Resolucion de 24 de julio de 2008, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto por el notario de Torredembarra don Ricardo Cabafas Trejo, contra la negativa de la registradora
de la propiedad de Falset a inscribir una escritura de préstamo con garantia hipotecaria.
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6. CONCLUSIONES

Concluyendo y trayendo a colacion los aspectos mas relevantes de la investigacion en

cuestion, es de apreciar los siguientes:

PRIMERA. — La vigente legislacion espafiola y europea, implantan un sistema totalmente
sobreprotector a favor del consumidor, dado que la pasada crisis financiera tuvo como una
de sus causas, la falta de educacion por parte de quien contrata y asume condiciones generales

de contratacion con una entidad financiera.

SEGUNDA. — Se pretende evitar la excesiva judicializacion de los préstamos hipotecarios
tanto a nivel nacional como europeo, derivada de una falta de transparencia como ha ocurrido
en el pasado. Todo ello ha supuesto un deterioro en el exterior, fundamentalmente en el
ambito de la Union Europea, de la imagen de nuestra “seguridad juridica™. Debemos subrayar
que nuestro sistema es uno de los mas seguros en todo el mundo occidental puesto que ha
posibilitado, a lo largo del tiempo, el acceso a la propiedad privada por un sector mayoritario
de la poblacion espafiola y no sélo por las clases pudientes. Se ha reconocer que en la practica

se han presentado fallos que se intentan subsanar a través de la legislacion.

TERCERA. — El Acta de Transparencia, elevada por el notario, esta siendo un instrumento
orientado a que el prestatario tenga conocimiento real de las consecuencias econémicas y
juridicas. De modo que, a la informacion precontractual aportada por el prestamista, se le
suma el asesoramiento individualizado y gratuito aportado por el fedatario publico,
aclarandosele al cliente las condiciones de la FEIN y dudas que le surjan. Asi, se consigue
materializar la transparencia material, cuyo fundamento deontoldgico es la comprension los

efectos juridico econdmicos, es decir, las consecuencias previsibles del préstamo.

CUARTA. — En los contratos de crédito inmobiliario, la abusividad de las condiciones
emerge debido a la falta de negociacion entre las partes y a la falta de consentimiento expreso,
caracterizandose por ser contrarias a la buena fe y por producir desequilibrios. Para evitar
que se materialice la abusividad, concurre un doble control, siendo el primero de

incorporacion, y el segundo, del contenido de la clausula.
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QUINTA. — La realidad jurisprudencial ofrece una clasificacion sobre los diversos tipos de
clausulas consideradas abusivas, siendo las mas reiteradas en la préctica: las clausulas suelo,
las clausulas de vencimiento anticipado, las clausulas de intereses moratorios, las clausulas
multidivisa, las clausulas IRPH, las clausulas de gastos hipotecarios, las clausulas de
comision por reclamacion de posiciones deudoras y las clausulas de fianza de superposicion

de garantia.

SEXTA. — La falta de transparencia de las clausulas produce perjuicios para los
consumidores. Concretamente, la doctrina considera que una clausula puede no ser
transparente por la existencia de una alteracion del objeto del contrato o de un desequilibrio
economico, a pesar de que sea comprensible gramaticalmente y esté redactada de forma
legible. Asi, el control de transparencia pretende la comprensibilidad econdmica y juridica
del préstamo.

SEPTIMA. — Enfocando las consecuencias juridicas que surgen a partir de una clausula
abusiva o no transparente, se ha de destacar la nulidad. Nulidad que no ha sido entendida por
el Tribunal Supremo como nulidad de pleno Derecho, porgue cabe su subsanacion mediante
una novacion que sustituya tal clausula abusiva o no transparente. La finalidad es la
subsistencia del contrato dado que, en caso contrario, supondria un grave perjuicio a ambas

partes contratantes.

OCTAVA. — El Registro de Condiciones Generales de Contratacion esta demostrando ser un
instrumento garantizador de la transparencia formal, no solo porque se han de depositar las
condiciones generales de contratacion sino porque han de inscribirse las sentencias firmes
que declaren la abusividad, falta de transparencia y nulidad irrumpidas por acciones
individuales o colectivas. De modo que, aquellas clausulas que tengan los mismos rasgos que

las declaradas nulas, también lo seran, asi, se agiliza el trafico juridico.

NOVENA. — A pesar de que la jurisprudencia no es fuente del Derecho, el Tribunal Supremo,
junto a la normativa interna, pretende insistentemente proteger la negociacion
individualizada de las partes bajo el establecimiento de condiciones accesibles,
comprensibles, claras y sencillas, para que en ningin caso suponga una discriminacion en el
acceso al crédito de aquellas personas que, por su nivel cultural inferior, carezcan de

educacion financiera.
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