Un ano de vigencia de la Ley de Crédito Inmobiliario

Transcurrido ya un ano desde la entrada
en vigor de la Ley 5/2019, de 15 de mar-
zo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario, podemos intentar hacer un
breve balance de lo que suimplantacién ha
supuesto para los distintos actores implica-
dos. No vamos a ignorar que en el pasivo
de ese balance hay numerosas partidas: la
primera y mas relevante estd constituida,
sin duda, por las dudas que se presentan
frecuentemente para confirmar si esta-
mos o no ante una operacion a la cual
debe aplicarse la Ley. En este sentido,
que la Directiva traspuesta por la misma
regule los “contratos de crédito celebrados
con consumidores para bienes inmuebles
de uso residencial” poco hacia sospechar,
a priori, que pudiéramos tener en nuestro
derecho contratos de crédito inmobiliario
en los que el inmueble no sea de uso resi-
dencial, o el prestatario no sea consumidor,
pero asi resulta del articulo 2.1 de la Ley y
asi ha sido confirmado por la DGRN en la
importante Instruccion de 20 de diciembre
de 20719. En todo caso, confirmar la
condicion de consumidor resulta en
ocasiones una cuestion compleja, ligada
como estd dicha condicién al propdsito o
finalidad ultima del sujeto; complejidad de
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mayor importancia en aquellos casos de
operaciones aparentemente empresariales,
cuya finalidad de ahorro o inversion las
convierte en operaciones de consumo, o
en aquéllas de “finalidad mixta’, en la que
coinciden ambos propdsitos, debiéndose
apreciar cudl es el preponderante.
Particularmente problemdtico es el caso
en el que, interviniendo una persona
fisica - intervencion siempre necesaria
para la existencia de un CCl- como fiador
0 garante, el prestatario es una persona
juridica, supuesto en el que la condicién
de consumidor de la primera puede venir
contradicha por los “vinculos funcionales”
que tenga con la segunda, como
administrador o socio de control.

Precisamente este supuesto, el del
préstamo a persona juridica con fianza o
garantia de persona fisica, ha dado lugar a
muchas discusiones, hasta que la Direccion
General, en la Instruccion de 20 de
diciembre de 2019, ha confirmado la tesis
de la aplicabilidad de la LCCI al contrato
de garantia y no al contrato principal,
permitiendo la estipulacién de condiciones
distintas para uno y otro, y sometiendo la
garantia a los limites imperativos marcados
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en relacién a determinadas cuestiones,
como reembolso o vencimiento anticipado
o interés de demora, limites que no tienen
por qué aplicarse al contrato principal. En
la practica, no parece, sin embargo, que
esta posibilidad de una doble linea de
estipulaciones se haya utilizado mucho,
quedando en el aire la duda de si ello ha
supuesto rechazar financiaciones en las que
la persona fisica (por ese “vinculo funcional”
con la persona juridica prestataria) habria
estado dispuesta a aceptar las mismas
condiciones que esta, y ha sido la entidad
de crédito la que no ha aceptado ver
sometida la ejecuciéon de su garantia a,
por ejemplo, los limites al vencimiento
anticipado previstos como imperativos en
el art. 24 de la Ley.

Otra cuestion que ha debido aclararse
por la DGRN, dadas las dudas que el
texto legal planteaba, es la del alcance
de la aplicacion de la Ley a los
supuestos de subrogaciéon o novacion,
habiéndose determinado que si bien
la subrogacién por cambio de deudor,
previa o simultaneamente consentida
por la entidad, exige que se facilite a
aquél la informacién precontractual en
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los términos legalmente sefalados y se
adapte el contrato a las normas sustantivas
de caracter imperativo contenidas en la
Ley, la novacion modificativa Unicamente
requiere que dichas previsiones se cumplan
en relacién con las cldusulas objeto de
modificacion. Tratdndose de la “moratoria
legal hipotecaria” o de la “moratoria
convencional acogida a un acuerdo marco
sectorial” a que se refieren los RDL 8/2020,
11/2020, 15/2020 y 19/2020, dictados
durante el estado de alarma, el legislador ha
determinado, sin embargo, la no aplicacién
de la LCCI, siguiendo asi el criterio que en la
Instruccion de 20 de diciembre de 2019 la
DGRN habia entendido aplicable respecto
de las operaciones de reestructuracion
de deudas formalizadas por las entidades
adheridas al Cédigo de Buenas practicas,
conforme al Real Decreto-ley 6/2012, de 9
de marzo; ello sin perjuicio, en el caso de las
moratorias convencionales con ampliacién
de plazo, de la obligacién de la entidad
—cuyo cumplimiento el notario debera
comprobar- de suministrar determinada
“informacion  simplificada  sobre las
condiciones del préstamo”.

Algunos entenderan que debe incluirse
también en el “debe” de la ley esta
naturaleza imperativa de normas como
la de los articulos 24, sobre vencimiento
anticipado, y, sobre todo, la del art. 25
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sobre interés de demora. Es cierto que
si la entidad financiera estd dispuesta
a convenir un interés de demora mas
reducido, y si el mismo, tratandose de
préstamos con consumidores, no debe
en principio ser superior segun el Tribunal
Supremo al ordinario mas dos puntos
(sentencia 364/2016, de 3 de junio), cuesta
entender una norma que literalmente
impone que el interés de demora sea tres
puntos sobre el ordinario. Pero no cabe
duda de que sobre esa aparente ilégica
ha primado la intencién del legislador de
zanjar de una vez por todas la litigiosidad
sobre estas materias, algo que, a la vista
de los pronunciamientos judiciales
precedentes, solo parecia posible en base
a unas normas ajustadas a los criterios que
segun el TJUE (o segun la interpretacién
de tales criterios hecha por los tribunales
espanoles) permitan su calificacion como
imperativas, a fin de quedar excluidas del
control de abusividad por aplicacion del
art. 1.2 de la Directiva de 1993. Mas dificil
de entender es, probablemente, que esa
imperatividad se disponga, en relacion con
losintereses de demora, solamente paralos
préstamos hipotecarios sobre inmuebles
de uso residencial, permitiéndose que
los demas queden sujetos a los criterios
generales, y con ello que, si el cliente
es consumidor, resulte este beneficiado

Tribuna pdags. 56 a 60

en comparacion, al deberse respetar el
limite, inferior, sefialado por el Tribunal
Supremo. En cualquier caso, y sefalada la
pretensién del legislador, es pronto para
decir si la misma ha tenido o no éxito,
aunque asi podria augurarlo el hecho de
que en el otro gran supuesto en el que
la imperatividad de la norma ha sido
objeto de discusidn, el del vencimiento
anticipado regulado en el art. 24 LCCI, el
Tribunal Supremo ya ha calificado (obiter
dicta) como imperativa dicha norma,
en contraposicién a la del anterior art.
693.2 LEC (sentencias 463/2019, de 11
de septiembre, y 613/2019, de 14 de
noviembre).

La nueva regulacion de la
subrogacién activa o por cambio
de acreedor que deriva de la
modificacion de la Ley 2/1994,

de 30 de marzo, operada por la
Disposicion Final Tercera de la LCCI,
tiene también, a mi modo de ver,
elementos que se han revelado
poco acertados, el principal de
ellos la supresion de la intervencién
notarial en la fase previa, que ha
supuesto la eliminacion de un
elemento de certeza de clara utilidad
para el correcto desarrollo del
procedimiento

La nueva regulacion de la subrogacién
activa o por cambio de acreedor que deriva
de la modificacion de la Ley 2/1994, de 30
de marzo, operada por la Disposicién Final
Tercera de la LCCl, tiene también, a mi modo
de ver, elementos que se han revelado poco
acertados, el principal de ellos la supresién
de la intervencion notarial en la fase previa,
que ha supuesto la eliminacion de un
elemento de certeza de clara utilidad para
el correcto desarrollo del procedimiento.
La paralizacién de este durante quince dias
desde que la entidad primitiva entrega la
certificacion a la nueva entidad (no, como
antes, desde que recibié el requerimiento
notarial) impide la confirmacion fehaciente
de cuando se ha cumplido dicho plazo a
efectos de poder formalizar la subrogacion.
Del mismo modo, el haberse dejado
de contemplar la posibilidad, a falta de
esa entrega, del cdlculo unilateral por la
nueva entidad y su depdsito notarial a
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disposicion de la entidad primitiva plantea
ahora la duda de si, como parece, esa falta
de entrega bloquea el procedimiento o
el sistema anteriormente previsto sigue
siendo posible.

Entrando en el ambito del
cumplimiento de las obligaciones de
transparencia, creo que el depdsito
de las condiciones generales en el
Registro de Condiciones Generales
de la Contratacién no ha supuesto,
al menos de momento, ninguna
mejora en el conocimiento previo
de las mismas por el consumidor.
Lo que interesa al cliente, en primer
lugar, es saber qué condiciones
financieras se le ofrecen, y son esas
condiciones las que le llevaran a
contratar con una u otra entidad

Entrando en el dmbito del cumplimiento
de las obligaciones de transparencia,
creo que el depdsito de las condiciones
generales en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacién no ha
supuesto, al menos de momento, ninguna
mejora en el conocimiento previo de las
mismas por el consumidor. Lo que interesa
al cliente, en primer lugar, es saber qué
condiciones financieras se le ofrecen, y
son esas condiciones las que le llevaran a
contratar con una u otra entidad. Tomada
esa decision, o avanzada la negociacién
suficientemente, la o las entidades en
cuestion le van a facilitar la documentacién
previstaenelart.14delaley,delaqueforma
parte un proyecto del contrato en el que se
incluyen esas condiciones generales, que,
si es responsable, analizara debidamente.
Dificilmente va a comprobar, sin embargo,
si las mismas se corresponden con las
depositadas en el RCGC, y menos aun va
a hacer esa comprobacién, normalmente
tediosa, con cardcter previo a la recepcion
de la informacion precontractual. A
mi modo de ver, por tanto, solo a los
intermediarios de crédito inmobiliario,
figura todavia de minoritaria aparicion en
el iter contractual hipotecario, les puede
interesar conocer con anterioridad, por
medio del examen del Registro, qué
condiciones generales tiene cada entidad
previsto incorporar a sus contratos, a fin de
poder en su caso informar de ello a quien

le solicite el servicio de asesoramiento
que incluya una recomendacién sobre el
préstamo a contratar. En cualquier caso, ni
siquiera a estos limitados efectos parece
ayudar la posibilidad, reconocida en la
Instruccion DGRN de 13 de junio de 2019,
de que el depdsito en el RCGC se pueda
hacer no solo por modelos de contrato,
sino también por cldusulas ordenadas por
materias u otro criterio, opcién esta ultima
que acabaria por convertir la informacion
depositada en absolutamente inmanejable.

Las condiciones financieras a las que
el prestatario debe prestar atencion se
contienen, como sabemos, en la Ficha
Europea de Informacion Normalizada
o FEIN y, adicionalmente, en la Ficha de
Advertencias Estandarizadas o FiAE.
La experiencia de este primer aflo en la
autorizacion de las “actas de transparencia”
reguladas en el art. 15 LCCl sittan al
notario en condiciones de valorar si se trata
de una documentacion adecuada para
transmitir esa informacion en condiciones
de comprensibilidad de cudl es la “carga
juridica y econdémica” del contrato. Pues
bien, no siendo como no es enteramente
responsabilidad del legislador espafol -
puesto que el disefio de la FEIN consta en
la Directiva, y no puede ser alterado por el
legislador estatal, segun establece el art.
14.8 de ésta- lo cierto es que se trata de una
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informacién exhaustiva, y que, como ya ha
puesto de manifiesto la jurisprudencia, la
sobreabundancia de informacion puede
acabar provocando un efecto contrario
al pretendido. Y es que, a mi modo de ver,
conocer todas las aristas de su contrato en
base a la documentacién recibida requiere
del cliente un esfuerzo personal tanto mayor
cuanto menores sean sus conocimientos
previos de la materia.

Viniendo como deciamos el disefio de la
FEIN impuesto por la Directiva, el legislador
espaiol no ha acertado, a mi modo de ver,
en el de la FiAE, documento en el que, junto
a informacién adicional como la referente
a los indices de referencia utilizados o la
advertencia de tratarse en su caso de un
préstamo en moneda extranjera, se reitera
alguna que ya figura en otros documentos,
como la relativa al vencimiento anticipado
0 a la distibucién de gastos (al cliente debe
resultarle de lo mas extrafio que le repitan la
informacién sobre los gastos en la FEIN, en
la FIAE y en el proyecto de contrato) y no se
incluya en cambio ninguna en relaciéon con las
comisiones, materiaquelaFEINsolomenciona
respecto de la de apertura, por su incidencia
en la TAE del contrato. Mas util resultaria,
probablemente, que dicho documento, o si
se prefiere otro complementario, incluyera un
pequerio resumen del nucleo y caracteristicas
esenciales de las condiciones financieras, con

LA NOTARIA | | 1-2/2020



Un ario de vigencia de la Ley de Crédito Inmobiliario

remision en su caso a los demas documentos,
singularmente la FEIN, para ampliar la
informacion correspondiente.

Es verdad que la introduccion del
acta notarial proporciona ahora
una oportunidad, que antes no se
solia aprovechar, para completar el
conocimiento de la oferta contractual.
Pero el asesoramiento notarial incluido en el
acta, siendo ciertamente concreto y referido
al especifico préstamo ofertado, no deja de
ser, a priori, el que en relacién con ese mismo
préstamo podria darse a cualquier otro
prestatario. Solo las “cuestiones planteadas”
por el mismo al notario pueden llevar a su
personalizacién, y, aun asi, cada persona va a
poner mayor atencion en aquellas cldusulas
que cree que le van a afectar directamente
que en las demds, aunque algunas de
estas acaben o puedan acabar teniendo
también, en el devenir de la relacion
contractual, una importancia inicialmente
no vislumbrada. Por todo ello, la valoracién
del sistema debe ponerse en relacion
con el nivel de eficacia/comprension
pretendido. Si bien, en términos generales,
podria decirse que dicho sistema sera
eficaz respecto del “consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz” que haga ese esfuerzo
por entender todas las implicaciones
del contrato, también es posible que
para muchos prestatarios, con escasos
conocimientos o experiencia previos, la
informacion precontractual, tal cual se
ofrece, resulte excesiva, no suficientemente
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normalizada, y desincentive ese mismo
esfuerzo. Quiza fuera razonable plantearse
que, a partir de un contrato de préstamo
hipotecario “base” o simplificado, la
introduccion de determinadas variables
o elementos adicionales Unicamente
se ofreciera a aquellos clientes con esos
conocimientos o experiencia, 0 que —como
ocurre en la contratacién de la hipoteca
inversa: véase el nimero 4 de la Disposicién
Adicional Primera de la Ley 41/2007 y el
art. 30.3 de la OM de 28 de octubre de
2011- hubieren recibido un asesoramiento
independiente previo y especifico basado
en toda la informacién sobre su situacion
—personal, econdmica- y necesidades
concretas, algo que naturalmente excede de
la funcién notarial.

En todo caso, el acta notarial constituye,
por supuesto, una de las grandes
novedades de laregulacion, y hacambiado
en profundidad la manera de operar de
todos los sujetos implicados. Tras unos
comienzos previsiblemente dificiles, en los
que el procedimiento de remision de la
informacién al notario constituyo el elemento
de mayor complicacién practica, puede
decirse que el sistema opera con normalidad
y eficacia, y que todos dichos sujetos merecen
—merecemos- un aprobado general, aunque
para ello haya sido y siga siendo necesario
un importante esfuerzo. Nadie puede negar
que el notariado ha estado, una vez mas,
a la altura de lo que se le ha pedido. Y
hablar en este punto de sacrificio, teniendo
en cuenta que se trata de un esfuerzo con

Tribuna pdags. 56 a 60

un coste econdmico no compensado, no
parece fuera de lugar. Queda como siempre,
en cualquier caso, la satisfaccion que
proporciona el agradecimiento, que siempre
se aprecia sincero, del cliente a quien se
ayuda en el mejor conocimiento de lo que
estd planteandose contratar.

No deja de haber, sin embargo,
cuestiones que, relacionadas con

el otorgamiento del acta, plantean
en ocasiones situaciones de

cierta tension. Una de ellas hace
referencia a la determinacion de las
personas que deben concurrira su
otorgamiento

No dejade haber, sinembargo, cuestiones
que, relacionadas con el otorgamiento del
acta, plantean en ocasiones situaciones de
cierta tension. Una de ellas hace referencia a
la determinacion de las personas que deben
concurrir a su otorgamiento. Piénsese que
todas dichas personas han debido recibir
previamente la informacién precontractual
prevista en el articulo 14 de la Ley, y
han debido hacerlo con los diez dias de
antelacion (catorce en Cataluia) previstos
legalmente. Pues bien, no siempre se ha
tenido en cuenta que no solo el prestatario,
el fiador o el garante deben consentir la
operacién y, previamente, comparecer en
el acta. Cuando lo que se hipoteca es el
domicilio habitual del matrimonio o de
la pareja estable deberd hacerlo también
el otro miembro, tal como se deriva de la
Instruccion de la DGRN de 20 de diciembre
de 2019. Y eso significa que la entidad
financiera debe procurar informarse de cudl
es la situacién personal del hipotecante
para poder en su caso suministrar a ese
otro miembro dicha documentacién y
facilitarle las explicaciones necesarias
con la antelacién prevista en la ley. De
otro modo, si tal situacion personal se
pone de relieve al tiempo de pretender
otorgar el acta, o, peor aun, la escritura,
nos encontramos con un problema cuya
unica solucion posible, el retraso de la firma
del préstamo, no va a satisfacer a nadie. Es
cierto que cuando la hipoteca es el modo
de financiar la adquisicion de esa vivienda
habitual estaremos ante un “negocio
complejo”para cuyo otorgamiento la DGRN
ha sefalado en distintas resoluciones que
solo es necesario el consentimiento del
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adquirente, pero esta es una doctrina cuya
aplicabilidad resulta discutida en supuestos
como el de matrimonios sujetos a un
régimen econémico extranjero (RDGRN de
15 de julio de 2011) o en aquellos sujetos
al derecho civil cataldn (RDGDIEJ de 11 de
octubre de 2017).

El test que el prestatario, fiador o
garante deben contestar con ocasion del
otorgamiento del acta de transparencia
constituye una peculiaridad de la
misma a la que los notarios ya nos hemos
acostumbrado, y cuya valoraciéon debe ser
positiva. Hay que empezar por recordar
que segun la Ley el test tiene por objeto
“concretar la documentacién entregada
y la informacién suministrada” (art.
15.2.0), lo cual, si bien no resulta del todo
coherente, si permite por si mismo superar
erréneas interpretaciones (basadas sin
duda en la referencia a esas “pruebas de
entendimiento” que se contenian en el
Proyecto de Ley, y que no pasaron al texto
definitivo) que equiparaban el mismo a una
suerte de ejercicio de aprobado o suspenso.
El test se ha revelado util en el objetivo
-méas amplio que el sefialado para el mismo
por la citada norma- de contribuir a la
mejor comprension por el cliente de la
informacion que se le ha suministrado,
incluso mediante comparar con la correcta
lo que haya podido ser una respuesta
inicialmente equivocada a alguna de las
cuestiones.

Otro de los puntos de discusién que
ha surgido en estos primeros meses se
ha relacionado con la acreditacion de
la concordancia entre la informacién
suministrada al prestatario y el contenido
del contrato finalmente otorgado. Es cierto
que esa concordancia, y su comprobacién
por el notario, vienen exigidas por los arts.
29 y 30 de la Orden Ministerial de 28 de
octubre de 2011, cuyo contenido no ha
sido modificado; sin embargo, previéndose
en la LCCl, de modo indubitado, que es al
notario a quien incumbe la comprobacion
del cumplimiento de los requisitos de
informacién  precontractual, sin  cuya
comprobacién no puede autorizarse la
escritura, resulta de un formalismo carente
de fundamento exigir la constancia
expresa en dicha escritura de la resefada
concordancia. A nadie puede sorprender,
por tanto, que la DGRN, primero en distintas
Resoluciones aisladas y mas tarde en la
Instruccion de 20 de diciembre de 2019, haya
dejado claro que “si el notario ha autorizado
la escritura de préstamo hipotecario,
resefiando en ella el acta de transparencia
en los términos del art. 15.7 de la Ley, ello
es porque previamente ha controlado la
coincidencia de las condiciones del mismo
con las comunicadas por la entidad a efectos
informativos mediante la FEIN" Lo cual,
por otro lado, no excluye, como la propia
Direccion General reconoce, que puedan
admitirse discrepancias relacionadas con
condiciones indiscutiblemente mejores que
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las inicialmente ofertadas o derivadas de la
distinta fecha de calculo.

Mas discutida ha sido, atendido a
que la Ley atribuye al prestatario el
derecho a recibir del prestamista el
proyecto de contrato al menos diez

dias antes de la firma de la escritura,
la interpretacion del Centro
Directivo favorable a la subsistencia
de su derecho, a que se refiere el
art. 30 de la Orden Ministerial, a
consultar el texto de la escritura
con una antelacion de tres dias

(que en Catalufa seran cinco, con
arreglo al art. 262-6.3 del Codigo de
Consumo), y a la necesidad de que
el consumidor sea informado en el

acta previa de la existencia de dicho
derecho

M4s discutida ha sido, atendido a que
la Ley atribuye al prestatario el derecho
a recibir del prestamista el proyecto de
contrato al menos diez dias antes de la
firma de la escritura, la interpretacion del
Centro Directivo favorable a la subsistencia
de su derecho, a que se refiere el art. 30 de
la Orden Ministerial, a consultar el texto de
la escritura con una antelacién de tres dias
(que en Catalufa serén cinco, con arreglo
al art. 262-6.3 del Cédigo de Consumo), y
a la necesidad de que el consumidor sea
informado en el acta previa de la existencia
de dicho derecho. La Direccidon General, sin
embargo, no hace sino asumir la distincion
hecha por el Tribunal Constitucional en su
sentencia 119/2018, que, al referirse a la
norma autonémica de Madrid que regula
el derecho del consumidor a examinar
el “proyecto de documento contractual”
(similar al que ahora regula el art. 14 LCCI),
entendié la misma constitucional sobre la
base de que se trata de un derecho distinto
al de examinar el “proyecto de escritura
publica”a que se refiere el art. 30.2 de la OM.

En definitiva, ha sido un afo para
comprobar que se trata de una Ley
de dificil aplicaciéon, con importantes
inconvenientes operativos y efectos de no
sencilla asimilacion, pero con muchos otros
que hay que valorar positivamente y que
deben ayudar a recuperar la confianza en el
mercado del crédito inmobiliario.
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