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Resumen: £l acceso al crédito hipotecario es clave para el acceso a la pro-
piedad de la vivienda. El sistema espaiiol habia sido una pieza clave en la
generalizacion de la vivienda en propiedad, pero la crisis de 2008 y la
nueva jurisprudencia sobre consumidores pusieron en cuestion su justicia
y sostenaibilidad. Una de las cuestiones mds problemdticas fue la aplicacion
del concepto de transparencia material en estos contratos, a partir de la
anulacion de la clausula suelo. Se analiza la evolucion de la jurispruden-
cia y los efectos que ha tenido la Ley de Crédito Inmobiliario en la aplica-
ciom del principio de transparencia, en particular el papel central que la
ley confiere al notario en esta materia.
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Abstract: Access to mortgage credit is key to access to home ownership. The
Spanish system had been a crucial factor in the widespread ownership of
homes, but the 2008 crisis and new consumer jurisprudence raised ques-
ttons about its fairness and sustainability. One of the most problematic
issues was the application of the concept of material transparency in these
contracts, following the nullification of the floor clause. This analysis exa-
manes the evolution of jurisprudence and the effects that the Real Estate
Credit Law has had on the application of the principle of transparency,
particularly the central role that the law assigns to the notary in this matter.
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de Crédito Inmobiliario. 3. El concepto de transparencia formal. 4. El concepto
de transparencia material. 5. La transparencia en la Ley de Contratos
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tificacién de la intervencién notarial. 6.2 Ambito de aplicacién del acta pre-
via. 6.3 Procedimiento de entrega de la documentaciéon, 6.4 Al acta previa ante
notario. 6.5 Los efectos de la intervencién notarial: ;Acreditacion o presuncion de
transparencia? 7. Conclusion.

1. INTRODUCC[ON: ACCESO A LA VIVIENDA
Y AL CREDITO HIPOTECARIO

Como reconoce la propia Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de
los contratos de crédito inmobiliario (en adelante LCCI), el sistema hipo-
tecario espafiol ha favorecido que Espafia sea un pais de propietarios de
su vivienda habitual. En efecto, alrededor de un 75 % de los espafioles son
propietarios de su vivienda habitual, por encima de la media euro-
pea (69%) y de EE. UU. (65%). Esto ha sido posible gracias al recurso al
crédito hipotecario. En la actualidad cerca del 80 % de las viviendas habi-
tuales se compran con hipoteca, y del restante 20 %, la mayor parte son
personas que compran con lo obtenido por la venta de una vivienda adqui-
rida con hipoteca.

Los economistas y socidlogos enumeran los efectos positivos de la ge-
neralizacion de vivienda en propiedad. En el ambito econémico, ser pro-
pietario de una vivienda actia como una forma de ahorro e inversion a
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largo plazo. A medida que los propietarios pagan sus hipotecas, van acu-
mulando capital en su vivienda, lo que incrementa su patrimonio y les
ofrece una fuente de estabilidad financiera. Esta acumulacién de capital
puede ser clave para financiar otros proyectos personales o para la jubila-
cion, lo que reduce la dependencia futura de ayudas sociales. Por otra
parte, la propiedad de la vivienda tiende a fomentar la estabilidad en los
hogares, ya que los propietarios no estan sujetos a las fluctuaciones del
mercado de alquiler. Pero los efectos mas importantes son sociales, pues
una alta tasa de propiedad de la vivienda promueve la cohesién comunita-
ria, y se traduce en comunidades mas seguras y mejor organizadas, donde
los residentes colaboran en el mantenimiento y mejora de los espacios
publicos. Asimismo, tener una vivienda en propiedad influye positivamen-
te en la calidad de vida de los individuos y familias. En resumen, una alta
tasa de propiedad de la vivienda habitual genera beneficios tangibles en
términos de estabilidad econémica, cohesién social y mejora del bienestar
individual, lo que puede contribuir al desarrollo y la prosperidad de las
comunidades a largo plazo®.

Por supuesto, no todos los efectos de la alta tasa de propiedad son
positivos, pues se puede producir un sobre endeudamiento y puede redu-
cir la movilidad laboral. Sin embargo, es evidente que es un elemento fun-
damental tanto econémico como de cohesién social: no hay mas que ver
como las actuales dificultades para el acceso a la propiedad de la vivienda
de los jovenes se contemplan como un grave problema social®. En con-
secuencia, es esencial el acceso al crédito hipotecario. Lo que correspon-
de estudiar ahora es la importancia de la transparencia en el mercado hi-
potecario y su actual regulacion.

2. ACCESO A LA VIVIENDA Y TRANSPARENCIA:
EL OBJETIVO DE LA REGULACION EN LA LEY 5/2019
DE CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO

La LCCI tenia como objeto inicial trasponer la Directiva 2014/17 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes in-
muebles de uso residencial, pero se proponia también adaptar nuestra
regulacion a la nueva jurisprudencia sobre consumidores del TJUE
y del TS posterior a la crisis de 2008, derivada de la aplicacién de la

(1) DipasqQuaLE, D., y WHEATON, W., 1994.
(2) Savas Roso, P. 2024.
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Directiva de Consumidores 93/13. Pero desde el punto de vista de sus
objetivos de fondo. tiene el doble objetivo de conseguir la proteccién
del consumidor y la seguridad del trafico, regulando los dos ambitos que
han dado lugar a casi todos los litigios: por una parte, garantizando que
los contratos cumplan con las exigencias de transparencia formal y ma-
terial; por otra, reduciendo la posibilidad de que contengan clausulas
abusivas.

Esto ultimo se consigue estableciendo normas imperativas sobre as-
pectos del contrato respecto de los que se habian producido abusos:
intereses de demora, vencimiento anticipado, gastos, cambio de mone-
da en préstamos en divisa, etc... No hay que olvidar que de acuerdo con
el articulo 1.2 de la Directiva 13/1993 y la jurisprudencia del TJUE, las
clausulas que reproduzcan normas legales no estan sometidas al con-
trol de abusividad. Camara® sefiala que esto no supone una proteccion
total frente a la revisién judicial, citando la STJUE de 25 de enero
de 2015 (Unicaja) relativa a los intereses de demora, que entendié que
el limite legal del articulo 114 LH no excluia el caracter abusivo de in-
tereses que cumplian ese limite. Sin embargo, hay que tener en cuenta
que en ese caso el TJUE argumentaba (a mi juicio de forma errénea)®
que se trataba de una norma que no estaba dirigida especificamente a
contratos con consumidores. Eso no sucede con las normas de la LCCI
a las que nos hemos referido, que estan especificamente dirigidas a los
contratos con consumidores. No cabe duda que es asi, pues esta expre-
sa y especificamente destinada a trasponer la Directiva 2014/17/UE
cuyo articulo 1 concreta que su ambito es el del crédito al consumidor.
El que expresamente extienda su proteccién a personas fisicas que ac-
tian dentro de su esfera empresarial o profesional no las convierte en
normas generales.

Pero donde la ley introduce mayores novedades es en la materia que
nos ocupa: la transparencia. Para garantizar la transparencia se introdu-
cen nuevas normas que tratan de asegurar que el deudor reciba con ante-
lacién suficiente una informaciéon completa y que pueda comprender,
también con suficiente antelacion, su trascendencia juridica y econémica
real. Se otorga un papel central al notario, que examino al final. Recorde-
mos que en todo caso el deber de transparencia es algo que corresponde
a la entidad financiera, de manera que las medidas tomadas, y en particu-
lar la intervencion notarial, no pueden trasladar al notario esa obligacién.
Sin embargo, el sistema, como veremos, si puede contribuir de manera
decisiva a que se consiga.

3 QAMARA LAPUENTE, S., 2019.
(4) Awarez Rovo-ViLLaNova, S., 2016.
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Conviene insistir en que la intencién de la ley de garantizar al mismo
tiempo la proteccion del consumidor y seguridad juridica no es contradic-
toria. Si se expulsan las clausulas abusivas de los contratos regulando por
ley algunas cuestiones accesorias (gastos, intereses de demora, etc...) se
esta protegiendo sin duda al consumidor. El que este después no pueda
reclamar ante los tribunales por abusividad no supone una menor protec-
cién de aquel, sino simplemente la consecuencia de que esta adecuada-
mente protegido por una norma que sustrae esa clausula del ambito con-
tractual y por tanto de las condiciones generales de la contratacion.

Lo mismo cabe decir en materia de transparencia. Hay que tener en
cuenta los perturbadores efectos sobre el mercado hipotecario que tuvo la
STS de 9 de mayo de 20013 sobre la cldusula suelo, como ha destacado la
doctrina®. Sila nueva ley consigue —con la participacién de los notarios en
particular— que los prestamistas proporcionen informacion suficiente y
tempestiva a los prestatarios para que puedan decidir sobre la contrata-
cién, esto supone una mayor proteccién para el deudor, pues le permite
conocer las condiciones y sus consecuencias mejor, y comparar mejor las
ofertas. Es verdad que al mismo tiempo que las reclamaciones sobre estas
cuestiones se reduzcan (aunque sigan siendo posibles, como veremos).
Pero esto no supone que los deudores estan mas desprotegidos sino lo
contrario: sencillamente se evita que quien esté adecuadamente informa-
do trate de no cumplir sus obligaciones alegando una causa falsa. Las criti-
cas al refuerzo de la transparencia con la intervencién notarial parecen
mas bien motivadas por el indudable dafio que una mayor seguridad juridi-
ca supondrd para la nueva industria de reclamaciones en masa que ha cre-
cido en Espafia al calor de la jurisprudencia relativa a la clausula suelo. Y a
mi juicio esa industria repercute de manera indirecta pero claramente ne-
gativa en el acceso a la vivienda: supone un aumento de costes y riesgo
para las entidades financieras, que obviamente repercuten en un mayor
coste del préstamo y seleccionando a los prestatarios mas solventes, en
perjuicio del acceso al crédito de las clases medias y bajas.

Ademas, hay que sefialar que el sistema hipotecario espafiol ha resulta-
do razonablemente competitivo a nivel europeo. Durante la mayor parte de
los ultimos 25 anos los tipos de préstamos hipotecarios para adquisicion de
vivienda en Espafia han sido mas bajos que la media de Europa o de EE.
UU®, Es cierto que en los dltimos afios (y en la actualidad) los tipos estan
en la media europea, no por debajo™. Pero en todo caso la situacion es
mucho mejor que la del crédito al consumo, que es de los mas caros de

(5) Avonso Perez, T., 2022.
(6) https://cincodias.elpais.com/cincodias/2017/01/27/mercados/1485535372_657122.html.
(7 https://www.bankinter.com/blog/finanzas-personales/comparativa-hipotecas-europa.
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Europa®. Esto demuestra que el sistema notarial/registral de seguridad
juridica y en general la regulacion otorga unas garantias a los bancos que
ofrece seguridad y por tanto permite ofrecer tipos mas bajos.

Por ello hay que rechazar los discursos tipicos de la época post-crisis
de que el sistema hipotecario espafol era una forma de «estafa» a los con-
sumidores. Lo que se produjo entonces fue una combinacién de una bur-
buja inmobiliaria, una profunda crisis econémica, y una pésima gestion
por los bancos de los impagos de las hipotecas sobre vivienda habitual.
Las consecuencias econémicas y sociales fueron gravisimas, y pusieron en
cuestion el propio sistema. Pero obviamente la solucién no era destruir un
sistema que habia funcionado bien durante décadas sino reformarlo.

Habria que afiadir que la transparencia es también necesaria no solo
para la adquisicién sino para el mantenimiento de esa propiedad. Es funda-
mental que el comprador y prestatario comprenda perfectamente las con-
secuencias juridicas y econémicas del préstamo para evaluar su capacidad
de repago. Un buen ejemplo es el de los préstamos concedidos en divisas.
Mientras que las famosas clausulas suelo tenian un escaso efecto sobre la
capacidad de pago, pues solo impedian una bajada por debajo de una cuo-
ta que casi siempre era inferior a la que se pagaba inicialmente, con los
préstamos en divisas la situacion era muy distinta. Las importantes varia-
ciones en los tipos de cambio producian subidas importantes del importe
debido en euros, y por tanto las cuotas en euros subian de manera notable,
aumentando de manera grave el riesgo de impago. En este tipo de présta-
mos era muy complicado que una persona que recibia sus ingresos.

3. EL CONCEPTO DE TRANSPARENCIA FORMAL

La transparencia formal en los contratos de crédito, también conocida
como control de incorporacion, es un concepto juridico que se refiere a la
obligacion de las entidades financieras de redactar y presentar las clausu-
las contractuales de manera clara, comprensible y accesible para el con-
sumidor medio. A diferencia de la transparencia material, que se enfoca
en garantizar que el consumidor puede comprender los efectos de los
elementos esenciales del contrato, la transparencia formal se concentra
exclusivamente en cémo se redactan y presentan las clausulas. Su objeti-
vo principal es asegurar que cualquier persona, sin conocimientos técni-
cos o juridicos avanzados, pueda comprender el contenido del contrato
que esta firmando.

(8) https:/cincodias.elpais.com/cincodias/2016/10/07/mercados/1475868986_749016.html.
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Su concepto se deriva de los articulos 5y 7 de la LCGC. El 5 exige que
se dé efectivamente esa informacién y sea firmada por las partes y el 7 1a la
necesidad de que no sean ilegibles, ambiguas, oscuras o incomprensibles.
No se trata solo de que las cldusulas estén disponibles, sino de que el len-
guaje sea tal que el consumidor pueda entenderlo sin esfuerzo adicional.

La transparencia formal se exige de todas las clausulas del contrato,
tanto de las que regulan aspectos fundamentales del contrato (tipo de
interés o los plazos de amortizacién), como de las accesorias (comisiones
por impago, vencimiento anticipado). El efecto de la falta de transparen-
cia formal es la no incorporacion de la clausula al contrato, como estable-
ce el articulo 7 LCGC. Recordemos que estas normas se aplican a las con-
diciones generales, es decir a las predispuestas en los contratos, que son
practicamente todas en todos los casos. No se aplicard en el caso de que
se hayan negociado individualmente. E1 T'S ha precisado que el hecho de
que sea una condicién esencial no implica que no sea condicién general de
la contratacién. Es cierto que las condiciones esenciales se negocian en
ocasiones, dejando de ser en ese caso una condicién general, pero el TS
ha declarado que la prueba de esa negociacién corresponde al empresa-
rio (STS 241/2013 de 9 de mayo).

Como sefala Esquirol, la consecuencia de la falta de incorporacién es
mas rigurosa que la del vicio del consentimiento (anulabilidad) pues de-
termina la nulidad de la cldusula.

La transparencia formal no solo es un mecanismo de proteccion, sino
una obligacién de las entidades financieras, que deben informar adecua-
damente a los consumidores, en el caso de los contratos de créditos inmo-
biliarios conforme al articulo 14 LCCI.

4. EL CONCEPTO DE TRANSPARENCIA MATERIAL

Aunque la LCCI modifica las reglas de transparencia formal, garanti-
zando la entrega de la informacion en su articulo 14, la verdadera novedad
es su regulacion de la transparencia material. La Directiva 2014/17 no la
exigia, pero la LCCI no solo trata de mejorar la proteccién del prestatario,
sino, ademas, devolver la seguridad juridica al crédito hipotecario. Y jus-
tamente era la nueva jurisprudencia sobre transparencia material, y en
particular la conocida de 9 de mayo de 2013 sobre la clausula suelo, la que
gener6 mayor litigiosidad e inseguridad.

El origen del concepto de transparencia material no es legal sino juris-
prudencial, e incluso ahora la LCCI —aunque se refiere reiteradamente a
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él- no lo define, lo que ha sido muy criticado por la doctrina®, lo que nos
obliga a repasar su evolucion en la jurisprudencia.

Hay que comprender en primer lugar cudl es el fundamento de ese
examen de transparencia material. La STS de 23 de marzo de 2017 dice
que «tiene su justificacion en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13, se-
gun el cual el control de contenido no puede referirse a la definicion
del objeto principal del contrato ni a la adecuacion del precio y retvi-
bucion». El articulo 4.2 dice en concreto: «La apreciacion del cardcter
abusivo de las cldusulas no se referird a la definicion del objeto prin-
cipal del contrato ne a la adecuacion entre precio y rvetribucion, por
una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, por otva, siempre que dichas cldusulas se redac-
ten de manera clara y comprensible» (subrayado aviadido).

Se ha discutido si ha de aplicarse esa exclusién en nuestro Derecho,
pues la legislaciéon de consumidores no tiene una regla equivalente al ar-
ticulo 4.2. Con razén Camara® ha lamentado que no se haya aprovechado
la nueva ley para recoger expresamente la exclusion del examen de abusi-
vidad en estos casos. Pero la falta de ese reconocimiento expreso no impi-
de que nuestro ordenamiento debe ser interpretado en ese sentido, tal y
como lo ha hecho nuestro TS en la STS 406/2012, de 18 de junio, reiterada
su doctrina por la de 9 de mayo de 20139V y en otras posteriores.

La razon de que el precio y el objeto principal se excluyan del examen
de abusividad es que sobre este elemento sigue operando, atn en la con-
tratacion en masa, el principio de autonomia de la voluntad: el consumi-
dor es libre de contratar o no y la competencia entre prestamistas debe
garantizar que pueda obtener el mejor precio. En ese sentido el precio
siempre es objeto de negociacion. Es cierto que a menudo el cliente no
puede negociar el tipo de interés que le ofrece una determinada entidad,
pero puede (y es lo que sucede a menudo) acudir a diversos bancos y
elegir la mejor oferta. Esto es muy distinto de lo que sucede con las clau-
sulas no esenciales: estas no solo no se negocian, sino que ni siquiera las
tiene en cuenta el consumidor, muchas de ellas (intereses de demora,
vencimiento anticipado) porque piensa que nunca entrardn en juego, y
en las demas porque no le resulta econémicamente rentable ese andlisis
ni la buisqueda de otro banco con mejores condiciones accesorias. Por
ello, la normativa de consumidores permite anular esas cldusulas si son
abusivas, aunque fueran claras y conocidas por el consumidor. Este, en
cambio, si presta atenciéon al precio y a la prestaciéon esencial, y 1o negocia

(9) CAmara LaPuENTE, S., 2019, p. 2.
(10)  CAmaRa Lapuente, S., ob. cit., p. 3.
(11) Awvarez Rovo-ViLLanova. S., 2019.
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con el prestamista o acudiendo a la competencia, y por ello no es necesa-
rio que los jueces los controlen. Tampoco seria conveniente, pues si los
jueces pudieran -y en consecuencia debieran— enjuiciar si el precio en
todos los contratos con consumidores es o no justo, no nos encontraria-
mos ya en la economia de mercado que consagra el articulo 38 de nuestra
Constitucién.

Sin embargo, para que verdaderamente exista un consentimiento so-
bre estos elementos esenciales, es necesario que el consumidor pueda
realizar la comparacién entre los elementos esenciales de las distintas
ofertas, y para ello es imprescindible que sean perfectamente transparen-
tes, es decir que estén claros sus términos y consecuencias. Como sefiala
la STS de 9 de marzo de 2017 «la regla de irrelevancia del equilibrio
economico del contrato sufre un cambio cuando esta parte del con-
trato mo puede ser suficientemente conocida por el deudor antes de
su celebracion».

El TJUE habla de transparencia material por primera vez en el Caso
C-92/11 — RWE Vertrieb, referido a contrato de gas. Para que el consumi-
dor pueda conocer los efectos econémicos de ese contrato el TJUE re-
quiere que se exponga «de manera transparente el motivo y el modo
de variacion del coste» y que el consumidor pueda «rescindir el con-
trato en caso de que el coste se modifique efectivamente».

En el caso C-26/13 — Kasler and Késlerné Rabai se trataba de un prés-
tamo en moneda extranjera con una clausula muy oscura en cuanto a la
forma en que se realizaba el cambio de moneda. El1 TJUE entiende que en
esas condiciones no se cumple el requisito de que «el contrato exponga
de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo
[...] de forma que ese consumidor pueda evaluar, basdndose en crite-
108 precisos Yy comprensibles, las consecuencias economicas deriva-
das a su cargo». En sentido similar la STJUE C-348/14 — Bucura dice que
el contrato tiene que permitir «evaluar... las consecuencias economicas
de su aplicacion a efectos de calcular las mensualidades que deberd
abonar en definitiva y, por lo tanto, el coste total de su préstamo».

La primera sentencia del TS que hablé del control de transparencia
acerca de las condiciones principales fue la 406/2012, de 18 de junio, si
bien la que terminé de construir el concepto fue la STS de 9 de mayo
de 2013, relativa a las clausulas suelo. En ambas se habla de un doble
control de incorporacion y transparencia, y no de control de transparen-
cia formal y material, que es la terminologia que se ha impuesto después
a través de la jurisprudencia del TJUE. Considera que la transparencia
formal se refiere a la comprensibilidad gramatical de las clausulas y la
transparencia material a la posibilidad de comprender las consecuencias
juridicas y econémicas del contrato.
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La STS de 9 de mayo de 2013 adopta un concepto excesivamente exigen-
te de la transparencia material. El argumento central (asilo entendi6 el Abo-
gado General en la STJUE Gutierrez Naranjo, de 21 de diciembre de 2016,
C-1564/15, C-307/15 y C-308/15, que revoco la sentencia en relacién con los
efectos del reconocimiento de la falta de transparencia)® es que el banco
no ha aportado suficiente informacién sobre los efectos del suelo o tipo de
interés minimo. Argumenta la sentencia que «no existen stmulaciones de
escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonable-
mente previsible del tipo de interés» y que «no hay informacion clara y
comprensible del coste comparativo con otras modalidades de présta-
mo». Lo que pide el TS no es que el deudor conozca cuanto va a tener que
pagar como minimo —como en el caso Bucura—, lo que en el caso de una
clausula suelo no tiene especial complejidad. Lo que exige es que el banco le
explique todas las consecuencias econémicas comparadas con las posibles
alternativas de préstamos, y todo ello en funcién de diversos escenarios de
tipos de interés en el futuro. Se trataria, por tanto, de comparar las cuotas
del préstamo contratado con las que resultarian de aplicar otras ofertas de
préstamos sin suelo —que normalmente tenian un diferencial méas alto—y de
préstamos a interés fijo, todo ello con diversos escenarios de evoluciéon de
tipos de interés. Esto se separa de la doctrina del TJUE, segun la cual la
transparencia material supone solo conocer los efectos concretos de esa
clausula, no que el empresario esté obligado a hacer la comparacién con to-
das las ofertas ni a predecir los escenarios futuros.

Este exceso se ha dio corrigiendo con posterioridad. Por ejemplo, la
STS de 9 de marzo de 2017, también relativa a una cldusula suelo, conside-
ré que los hechos probados «muestran claramente que el prestatario
conocia la existencia y el alcance de la cldusula suelo litigiosa». Parte
de la idea de que es necesario que el consumidor pueda con la informacién
suministrada tener un «conocimiento real y razonablemente completo
de como juega o puede jugar en la economia del contrato». El tribunal,
ami juicio, reinterpreta la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, pues entiende
que su ratio dice que «era bdsicamente que la ausencia de una mfor-
macion suficiente por parte del banco de la existencia de la cldusula
suelo... y la mmclusion de tal cldusula en el contrato de forma sorpresi-
va, oculta entre una profusion de cldusulas financieras, provoca una
alteracion subrepticia del precio del crédito». Como vemos, no se habla
ya de lanecesidad de escenarios y de intereses previsibles, sino de caracter
sorpresivo, que era el argumento mas atendible de los sefialados por la

(12) Gowm4, I, y Awarez Rovo-ViLLanova, S., «El TJUE declara la retroactividad de la nuli-
dad de las clausulas suelo, desautorizando a nuestro TS», Blog Hay Derecho. https://hayderecho.
com/2016/12/22/el-tjue-declara-la-retroactividad-de-la-nulidad-de-las-clausulas-suelo-desautorizan-
do-a-nuestro-ts/.
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sentencia. La STS de 10 de abril de 2018 reitera que lo que exige respecto
del suelo no es la simulacion de escenarios, sino que en la informaciéon pre-
contractual «se informe sobre la existencia de ese suelo y su incidencia
en el contrato, con claridad y ddndole un tratamiento principal». Esto
se confirma también por la STS 669/2017 relativa a la transparencia del
indice IRPH. En la misma se dice que «subyace bajo la argumentacion
del demandante/recurrido y de la Audiencia Provincial que la trans-
parencia habria exigido que la entidad prestamasta hubiera informa-
do al cliente sobre el comportamiento futuro del IRPH, lo que por defi-
nicion es imposible...». Ahade que no hay obligacién del banco de ofrecer
otros préstamos ni por tanto hay que confundir la obligacién de informa-
cién con una responsabilidad por asesoramiento. Destaquemos que en el
informe del Abogado General en la cuestién prejudicial planteada sobre
este tema al TJUE (C-125-18), se dice que «es tmportante no confundwr
la exigencia de transparencia... con la obligacion de asesoramaiento,
que no recoge la citada Directiva» (nam. 114).

No obstante, hay que tener en cuenta que esa informacion ha de ser
proporcionada al deudor con antelacién suficiente como ha declarado re-
petidamente el TS (STS 8 de junio de 2017, 7 de noviembre de 2017, 16
de noviembre de 2017, 24 de noviembre de 2017, 24 de enero de 2018, 23
de marzo de 2018) pues solo de esa forma podra el deudor tener tiempo
para decidir si las condiciones le convienen.

Por tanto, la transparencia material consiste en proporcionar informa-
cién suficiente para un consumidor medio, de manera que no haya nada
que afecte a las prestaciones esenciales que pueda pasarle inadvertido,
con antelacion suficiente para que un consumidor medio pueda decidir no
firmar la operacion. Se trata de un estandar objetivo, esto es, que no de-
pende de la comprension real sino de que se ofrezca esa informacion®®.

En cuanto a las consecuencias de la falta de transparencia, se ha dis-
cutido si implica la nulidad directa o simplemente abrir la puerta al anali-
sis de abusividad. Marin Lopez®® entiende que las STS de 24 de marzo
de 2015, 23 de diciembre de 2015 y 3 de junio de 2016 avalan la primera
postura. En el mismo sentido se pronuncia ESQUIROL, basandose en la
nueva redaccion 5.5 LCGC, que declara nulas las condiciones generales
incorporadas a los contratos de forma no transparente en perjuicio del
consumidor. EN sentido contrario se pronuncia Camara. Hay que tener en
cuenta que la LCGC y la LCCI al declarar directamente la nulidad de las
clausulas no transparentes siempre que perjudiquen al consumidor, pare-
cen exigir el examen del desequilibrio en perjuicio del consumidor. La

(13) CAMARA LAPUENTE, S., 2019.; PERTINEZ VILCHEZ, 2019.
(14) Marin Lopez, M. J., 2019, pp. 257 ss.
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posicién de Camara es la acertada a la luz de la jurisprudencia del TS y del
TJUE. Asi, la STS 991/2020 deja totalmente claro que la falta de transpa-
rencia de las condiciones esenciales simplemente abre la puerta al control
de abusividad, no supone la nulidad directamente. La STS 19/04/2022
confirma esta doctrina sefialando que la consecuencia no es la nulidad
sino el examen de abusividad, como resulta de las SSTJUE de 30 de abril
de 2014, C-26/13, Kasler; de 26 febrero de 2015, C-143/13, Matei; de 20 de
septiembre de 2017, C-186/16, Andriciuc).

Una vez definido el ambito de la transparencia se plantea el problema
de la prueba de la misma. La STS de 9 de mayo de 2013 considera que no
se cumple necesariamente ni con el cumplimiento de la normativa banca-
ria ni con la explicacién por el notario, pues esta tiene lugar en el mo-
mento de la contrataciéon y no con anterioridad. Son inutiles las declara-
ciones genéricas de «conocer y aceptar» todas las condiciones del prés-
tamo (STS 26 enero 2018) aunque sean manuscritas. Ademas el T'S tanto
enla STS de 9 de mayo de 2013 como en las posteriores entienden que la
carga de la prueba corresponde al prestamista. Sentencias posteriores
manifiestan que la informacién notarial puede tener trascendencia en la
prueba pero (STS 8 de junio de 2017, 7 de noviembre de 2017, 16 de no-
viembre de 2017, 24 de noviembre de 2017, 24 de enero de 2018, 23 de
marzo de 2018)«no puede por st sola sustituir la necesaria imforma-
cion precontractual». Por tanto la prueba del cumplimiento de ese de-
ber es en la practica dificil: es necesario probar que la documentaciéon
entregada es suficiente para que un consumidor medio pudiera prever
los efectos econémicos, y ademas es necesario que eso se haga con la
antelacion suficiente.

5. LA TRANSPARENCIA EN LA LEY DE CONTRATOS
DE CREDITO INMOBILIARIO

5.1 Objetivos y plazo de la informacion

La ley regula detalladamente la informacion precontractual a facilitar.
No se trata de una novedad, pues habia sido ya regulada en nuestro dere-
cho de forma detallada desde la Orden de 5 de mayo de 1994, pero se
amplia el contenido y se regula su forma y plazo de antelacion.

El articulo 10 determina sus objetivos. El primero es que el prestatario
pueda comparar esas condiciones con las ofrecidas por otros prestamis-
tas. Esto —como ya hemos visto— no significa que el prestamista le ofrezca
comparaciones con otros productos del mercado, sino que tiene que tener
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la informacién completa con una antelacion suficiente. El segundo es que
pueda evaluar sus implicaciones, lo que supone comprender las conse-
cuencias juridicas y econdémicas. El tercero es decidir sobre la «conve-
niencia o no de celebrar un contrato de préstamo», pero en realidad es
una consecuencia de lo anterior: comprender los efectos le debe permitir
evaluar si va a poder hacer frente al préstamo, aunque también compro-
bar si otro le conviene mas.

La LCCI establece que toda la informacién se tiene que entregar con
un minimo de diez dias de antelacion a la fecha de la firma del contra-
to (art. 14.1), lo que ha sido interpretado por la DGRN excluyendo el de
la puesta a disposicion y de la firma. Por supuesto, la escritura puede
otorgarse pasado ese plazo, pues se trata de un minimo. Lo mismo hay
que defender respecto del acta notarial, a pesar de la desafortunada re-
daccion del articulo 15, que parece obligar a cerrar el acta si a los 10 dias
desde la recepcion de la informacién no se ha otorgado el acta.

El elemento fundamental de la informacioén es la Ficha Europea de
Informacién Normalizada (FEIN), que cumple ademas la finalidad de
constituir una oferta vinculante para la entidad durante el plazo pacta-
do que, como minimo, debera de ser de diez dias (art. 14.1.a). A mi
juicio, este plazo minimo es demasiado breve, pues no habia ninguna
necesidad de hacerlo coincidir con el de la antelacién de la informa-
cién (en la Orden EHA/2899/2011 se fijaba un plazo minimo de vigencia
de 14 dias).

5.2 Contenido de la informacion

El articulo 14 LCCI regula los documentos que se han de entregar.

El primer documento obligatorio es la Ficha Europea de Informacién
Normalizada (FEIN). Su objeto es incluir todas las condiciones financie-
ras de la operacion, y su contenido se detalla en el Anexo I de la LCCIL.

El segundo documento es la Ficha de Advertencias Estandariza-
das (FiAE). Este documento —no exigido por la Directiva— se presenta por
separado para llamar la atencién del deudor sobre determinadas clausulas
que se consideran especialmente sensibles o peligrosas para los intereses
del deudor (indices de referencia, suelo, vencimiento anticipado, gastos).
En realidad, la redaccién definitiva de la LCCI convirtié este documento
en superfluo, pues estas clausulas o estan prohibidas (suelo) o vienen ya
fijadas por ley (tipo de demora, vencimiento anticipado) o se reflejan en
otros documentos (gastos).

En el caso de préstamos a interés variable, es necesario un documen-
to que muestre el cilculo de cuotas en distintos escenarios de tipo de
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interés. Se han de mostrar las cuotas a las que daria lugar la aplicacién
los «nwveles mdximos, medios y minimos que los tipos de referencia
hayan presentado durante los ultimos veinte anos». Se ha ampliado
el plazo de 15 a 20 afios pero a mi juicio se debia aplicar el plazo total del
préstamo, es decir, por 20 afios si el plazo es de veinte afios o por los de
los dltimos 25 o 30 afios si ese es el plazo total.

Se obliga también a entregar «una copia del proyecto de contrato».
Entiendo que no basta con un borrador genérico, sino que debe incluir las
condiciones financieras pactadas, aunque estas figuren también en la
FEIN. Se exige también un documento especial sobre la distribucién de
gastos, totalmente innecesario ahora que la ley la fija.

La letra f) exige que, en el caso de que se exija un contrato de segu-
ro de amortizacién o de dafios, se entregue un documento con «las
condiciones de las garantias del sequro que se exige». Esto plantea
la duda de si esto es necesario solo cuando el seguro es un producto
vinculado o también cuando es combinado, es decir, que el deudor pue-
de o no suscribirlo. Entiendo que solo es exigible en el caso de los vin-
culados, pues cuando el deudor puede acudir a otros proveedores y por
ello necesita saber cudles son las condiciones que el banco exi-
ge (art. 17.3 LCCI).

No se establece ningtn limite de contenido a estos seguros. De lege
ferenda deberia establecerse un modelo (como existe en Francia) en el
que se especificaran las condiciones de los seguros que se pueden exigir.
Por otra parte deberia establecerse la necesidad de que los seguros fueran
renovables anualmente para que la posibilidad de presentar seguros alter-
nativos fuera real.

Finalmente, el 14.2 precisa que la entrega de la documentacién no
agota las obligaciones de informacion del prestamista, que se deberan
complementar con otra informacién necesaria en el caso concreto y con
las repuestas a las preguntas del prestatario.

La ley no regula la forma de remision al consumidor de estos docu-
mentos, por lo que cualquiera sera valida. Lo que si es necesario es que
una vez recibida el consumidor firme una declaraciéon «en la que declare
que ha recibido la documentacion y que le ha sido explicado su con-
tenido». Toda la documentacion junto con esta manifestacion «deberd
remitirse también al notario elegido por el prestatario a los efectos de
lo dispuesto en el articulo siguiente. La remision de la documenta-
ciom se realizard por medios telemdlicos sequros». A partir de ese mo-
mento, se pasa a una segunda fase que es la del control y asesoramiento
por el notario, que pasamos a examinar.
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6. EL NOTARIO Y LA TRANSPARENCIA: ACTUACIONES
Y EFECTOS

6.1 La justificacion de la intervencion notarial

La Exposicién de Motivos encuadra la actuacion del notario dentro del
reforzamiento de la informacién precontractual para que exista la trans-
parencia material. Dice que la informacién precontractual «se comple-
menta atribuyendo al notario la funcion de asesorar imparcialmen-
te al prestatario, aclarando todas aquellas dudas que le pudiera sus-
citar el contrato, y de comprobar que tanto los plazos como los demas
requisitos que permiten considerar cumplido el citado principio de
transparencia material».

Como vemos, y ha senalado la doctrina® se da un papel central al
notario, y la contribucion de este se realiza en dos ambitos. Por una parte,
habla de que «se atribuye» al notario la funcién de asesorar, aunque como
ya he dicho esta ya le corresponde por el articulo 147 del Reglamento
Notarial, el articulo 81.2 de la LGDCU, y las normas de transparencia ban-
caria (Orden EHA/2899/2011). En realidad, la novedad es lo segundo, que
como se titula el articulo 15 es la «comprobacion de la transparencia ma-
terial», es decir que la entidad cumple esa obligaciéon, comprobando los
plazos de entrega de documentacion y que esta es completa. Como sefiala
ALONSO PEREZ, esta comprobacion abarca tanto la transparencia mate-
rial como la formal, pues se extiende a toda la documentacion“®,

6.2 Ambito de aplicacién del acta previa

En el aspecto subjetivo se extiende no solo a los prestatarios que hipo-
tecan su vivienda habitual, sino a cualquier persona fisica que contrate
«préstamos con garantia hipotecaria u otro devecho real de garantia
sobre un tmmueble de uso residencial» (art. 2.1.a). Los préstamos no
hipotecarios pero «cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos
de propiedad sobre terrenos o immuebles construidos o por cons-
truir», estan sujetos a la ley cuando el prestatario sea un consumi-
dor (art. 2.1.b), pero la instruccién DGRN 20/12/2019 considera que no se
les aplica el acta previa.

La obligacién de comparecencia ante el notario corresponde también
«a toda persona fisica que sea fiadora o garante del préstamo», 1o cual

(15)  Awvonso PEREz, ob. cit., p. 140.
(16) Awronso PEREz, ob. cit., p. 144.
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incluye a fiadores e hipotecantes no deudores. Aunque el articulo 14.1
solo exige que la informacién se proporcione al prestatario, del art 15.4
dice se deduce que es necesaria también la remisién de la documentaciéon
a esos garantes (MariN Lorez) 7. Si el prestatario va a ser representado
en el acta o en la escritura, la documentacién la puede recibir tanto repre-
sentado como representante.

En cuanto a su ambito objetivo, la Instruccién de la DGRN de 20 de
diciembre de 2019 determina que en las ventas realizadas por un profesio-
nal con subrogacién hipotecaria de una persona fisica estan sujetas a la
ley, v en el caso de subrogacion entre particulares, solo si se realiza con
asistencia del banco, pues en otro caso es un mero acuerdo privado. Tam-
bién se exige en las novaciones, aunque sean de modificacién del plazo o
reduccioén del tipo de interés de acuerdo con la Instruccion, si bien limi-
tando el contenido de la informacién a lo que se modifica. En las novacio-
nes realizadas al amparo del Cédigo de Buenas Practicas (RDL 6/2012),
concluye que dado el caracter tasado por ley de estas modificaciones no
tiene sentido aplicarlas.

En las subrogaciones activas, la DGRN dice «el simple cambio del
acreedoy;, en la medida en que no modifique en modo alguno la posi-
cion del deudor, no exige el otorgamiento de las formalidades infor-
mativas que mmpone la ley». No obstante, como el cambio de banco im-
plica en la practica siempre un cambio de condiciones, habra de aplicarse
lo visto anteriormente para las novaciones en general, como imponen la
DA 6.2ylaDT.1.2.

6.3 Procedimiento de entrega de la documentacion

La entrega al prestatario no requiere forma especial, pero la remision
al notario se hace a través de una plataforma informatica a la que cual-
quier notario puede acceder, garantizandose asfi la libre eleccién del nota-
rio (se regula en el Reglamento 309/2019).

En la practica, lo mas relevante es que la incorporacion al sistema ha
de hacerse al menos diez dias antes del otorgamiento de la escritura. Si-
guiendo literalmente el articulo 14.1 seria suficiente que la remisién de la
documentacién al prestamista se hiciera con esa antelacién, pero dado
que el notario tiene que verificar ese plazo (art. 15.2.a) y que la primera
comprobacion que puede hacer el notario es la de la incorporacién al sis-
tema de toda la documentaciéon mas el recibo del prestatario, esa subida
al sistema tendra que hacerse con los diez dias de antelacién. Es cierto

(17) Marin LopPEz, ob. cit., p. 279.
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que esto no es una prueba absoluta de que el deudor la ha recibido, pues
se trata de una actuacién del prestamista. Pero dado que la documenta-
cion incluye la manifestacién del deudor de haberla recibido, parece que
debe considerarse un principio de prueba suficiente, sobre todo, teniendo
en cuenta que el prestatario habra de comparecer ante el notario en el
acta y habra de ratificar que dicho documento de recepciéon fue efectiva-
mente firmado por él.

6.4 El acta previa ante notario

La primera actividad que debe realizar el notario una vez que ha sido
elegido es comprobar la integridad de la documentacién y la fecha en la
que se ha cargado en el sistema, tras lo cual debe concertar una cita con
el deudor en un dia anterior al de la firma. Ademas, la Instruccién de 13
de junio de 2019 de la DGRN establece que el notario debe controlar el
depdsito obligatorio en el Registro de las condiciones generales de contra-
tacion, a lo que obliga el articulo 7 LCCI, aunque se ha discutido la legali-
dad de esa interpretacion@®.

La comparecencia puede ser personal o a través de representante
como expresamente admite el articulo 15.3. CAMARA se plantea cudl sera el
valor de la manifestacién de comprensién por parte del representante,
pero entiendo que tiene que ser el mismo que si lo hiciera el principal,
pues de otra forma nunca se podria actuar representado y si la ley ha ad-
mitido la representaciéon ha de ser con todas sus consecuencias. Es evi-
dente que el poderdante asume un riesgo al dar el poder, y tendra que
tener la diligencia i vigilando o in eligendo que le garantice estar sufi-
cientemente informado. La misma regla se puede aplicar a avalistas y fia-
dores. No existe problema en que para el acta comparezca el apoderado y
que sea el deudor el que asista a la escritura, ni tampoco en que suceda al
revés: todo lo realizado con el apoderado ha de imputarse directamente al
principal. En ese sentido se manifiesta la Circular de 24/5/2019, que ex-
cluye sin embargo el mandato verbal en este caso.

En cuanto a la actividad del notario, se ha criticado por algunos auto-
res que se atribuya al notario el caracter de asesor, ya que no tiene espe-
ciales conocimientos financieros. Sin embargo, estas criticas parte de un
concepto erréneo del asesoramiento notarial: el notario no asesora en el
sentido de aconsejar sino en sentido de explicar. Asi se deduce del
art 81.2 de la LGDCU: «Los Notarios... en el ejercicio profesional de
sus respectivas _funciones publicas, imformardn a los consumidores

(18) Awvonso PErez, T., ob. cit. p. 60. En contra, Barrio beL OLmo, C., ob. cit., p. 1.
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Y usuarios en los asuntos propios de su especialidad y competen-
cia». Es cierto, como sefiala ALoNso PEREZ, que el legislador hace inter-
venir al notario como sujeto que «debe contribuir activamente a la con-
secucién del nivel de transparencia adecuado» 4 pero en realidad esto
es algo que sucede en todo caso. La diferencia en relacién con el acta
es que se produce con antelacion a la firma del contrato y sin presencia
de la otra parte contratante, lo que supone de hecho una mucho mejor
contribucién a la transparencia material, pues en este caso la antela-
cion es fundamental para garantizar los derechos del deudor. En todo
caso es cierto, como dice la autora, que la actuacién del notario supone
una «garantia de imparcialidad y de asesoramiento independiente en la
perfeccion».

Ese asesoramiento debe realizarse en relacién con «las cldusulas
especificas recogidas en la FEIN y FiAE, de manera individualiza-
da y con referencia expresa a cada una, sin que sea suficiente una
afirmacion genéricar». Se requiere ademas la realizacién en presencia
del notario, de «un test que tendrd por objeto concretar la documen-
tacion entregada y la informacion suministrada». El test modelo
que se ha impuesto por el Consejo General del Notariado en la Circular
de 24/5/2019 incluye el cuestionario exigido por la ley sobre la recep-
cién de la informacién y una serie de preguntas sobre cuestiones prac-
ticas de los efectos del contrato. Las primeras preguntas son semejantes
a un cuestionario, y como sefiala Alonso Perez su finalidad es el control
de la transparencia formal @®. En cuanto a las preguntas sobre los efec-
tos, se dirigen a asegurar la transparencia material. Se ha discutido
acerca de su funcién. Siguiendo la Circular del Consejo General del No-
tariado que habla de test de «comprensibilidad», se ha dicho que se
trata de comprobar que el deudor ha comprendido los efectos del con-
trato @Y. A mi juicio su funcién no tanto la de un examen de compren-
sién, sino una forma de complementar las explicaciones: al responder a
cuestiones bésicas sobre los efectos (;Puede variar la cuota mensual de
mi préstamo? ;Puede reclamar el banco la totalidad del préstamo en
algliin caso? ;Responde el prestatario solo con el bien hipotecado? ;Ten-
go comision de cancelacion anticipada?) el prestatario podra completar
su informacién realizando nuevas preguntas y el notario ampliar las ex-
plicaciones. En todo caso, lo que si contribuye es a poder probar la exis-
tencia de la informacién previa prestada por el banco y que esta era
comprensible.

(19)  Awronso PEREz, ob. cit. p. 144.
(20)  ALonso PEREZ, ob. cit. p. 169.
(21) Awvonso PEREz, ob. cit. p. 170.
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6.5 Los efectos de la intervencion notarial: ;Acreditacion
o presuncion de transparencia?

El acta es un requisito imprescindible para el otorgamiento de la escri-
tura (art. 15.5) y por ello, el articulo 15.7 exige que se resefie en la escri-
tura de préstamo.

El problema fundamental es si esta acta supone una garantia de cum-
plimiento de la transparencia material. El articulo 15.6 dice: «Conforme
al articulo 17 bis apartado 2.b) de la Ley del Notariado y el ar-
ticulo 319 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
el contenido del acta se presumira veraz e integro, y hard prueba del
asesoramiento prestado por el notario y de la manifestacion de que
el prestatario comprende y acepta el contenido de los documentos
descritos, a efectos de cumplir con el principio de transparencia en
su vertiente material».

La primera parte de la frase es superflua, pues reitera los efectos que
tiene cualquier acta, que solo hace prueba de lo declarado por el notario.
Prueba que el notario ha prestado un determinado asesoramiento: el no-
tario reflejara en el acta la actividad que ha desplegado, por lo que pro-
ducira los efectos de integridad y veracidad a los que hace referencia el
articulo.

Aunque la redaccién pudiera plantear dudas, parece que la manifesta-
cién sobre la comprensiéon de las clausulas no la hace el notario sino el
deudor. Ademas, la mayoria de la doctrina considera que el notario puede
pronunciarse sobre la concreta percepcion psicolégica de un tercero so-
bre el contenido de un contrato. En este se sentido se pronuncian Cama-
ra® y Pertinez® que dice: «parece ilusorio pretender que un acta
notarial pueda dar fe de un hecho interno, como es el de la compren-
sion por el prestatario». También la interpretacion de la Circular del
Consejo General del Notariado 1/2019. Ademas, del articulo 15.5 resulta
que lo que ha de declarar el notario es que el deudor ha recibido la docu-
mentacion y el asesoramiento. A favor del caracter acreditativo se ha ma-
nifestado Alonso Pérez®¥, que sostiene también que la manifestacién pro-
cede del notario. Creo —y corrijo mi posicién anterior. que esta autora
tiene razon en defender que cuando el notario aprecia la capacidad de los
otorgantes, lo hace en relacion con la actuacién concreta que se esta rea-
lizando y esto debe incluir el juicio de que entiende el contenido de la
escritura. Por ello, en realidad el notario siempre esta haciendo un juicio

(22) CAmARA LPUENTE, S., ob. cit, p. b.
(23) PERTINEZ VILCHEZ, Ob. cit.
(24) Avonso PEREZ., ob. cit., p. 176.
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sobre la percepcion psicoldgica del otorgante, y como sostiene esa autora
no debe autorizar la escritura si no cree que existe esa comprension.

Pero en realidad no es esta la discusion relevante, puesto que la juris-
prudencia considera que el requisito de la transparencia material se cum-
ple no de manera subjetiva sino objetiva. Es decir, que lo relevante es que
la entidad haya ofrecido la informacién suficiente y comprensible sobre
los efectos del contrato para un consumidor medio. La falta de compren-
sién de una persona podria dar lugar a un vicio del consentimiento, pero
no afectaria a la transparencia material. Y, (como sefiala también Alonso
Perez, es sera dificil con el sistema del acta probar ese error y que se con-
sidere excusable). El conjunto de actividades y controles notariales va a
ser una garantia del cumplimiento de esa obligacién en la practica totali-
dad de los casos.

En todo caso, no parece que la ley haya establecido que el acta supon-
ga automaticamente el cumplimiento de la transparencia material, y es
posible que no lo pudiera hacer sin infringir la Directiva 13/93. Ademés, la
entrega de la documentacion exigida por el articulo 14.1 no implica siem-
pre el cumplimiento de la transparencia, pues es posible que sea necesa-
rio dar otras explicaciones o documentos en algin caso concreto, como
establece el articulo 14.2.

Tampoco supone una presunciéon de cumplimiento de la transparen-
cia. En el anteproyecto se incluia la presuncion, pero se suprimi6 del pro-
yecto a instancia del Consejo de Estado. Posiblemente porque la STJUE
Bakkaus se deduce que seria contraria a la Directiva una norma que impu-
siera la carga de la prueba del incumplimiento de las obligaciones de in-
formacion precontractual al consumidor, por ser contraria al principio de
efectividad (aunque es cierto que el caso concreto es muy distinto del que
nos ocupa, como sefiala Alonso Pérez) ®®. Esto viene confirmado por los
articulos 14.2 y 15.9, que reiteran que el prestamista debe, en todo caso,
cumplir con sus deberes de informacién, de manera que la actividad del
notario no puede suplir la del prestamista.

Eso no quiere decir, ni mucho menos, que el acta sea inttil. Por una
parte, la actuacién del notario también ha sido reconocida por el TS, no
solo en relacién al control de inclusién como hizo la STS de 9 de marzo
de 2013, sino en relacién con la transparencia material. La STS de 9 de
marzo de 2017 declaré que la actuacion del notario era un elemento a
valorar al efecto pues puede «acabar de cumpliy con las exigencias de
nformacion», lo que fue matizado por las STS de 8 de junio de 2017 y
otras que senalan que «no puede por st sola sustituir la necesidad de
la informacion precontractual».

(25) Awvonso PErez, T., ob. cit. p, 184.
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Pero sobre todo la actuacién notarial contribuye en la practica al cum-
plimiento por parte de los bancos de su obligacién de transparencia mate-
rial. Al realizar un control de la actividad precontractual del banco, garan-
tiza que se haga y —al mismo tiempo- facilita la prueba de la misma. Por
otra, adelanta el asesoramiento notarial a un momento anterior a la firma,
aumentando la capacidad de reaccién del prestatario si descubre que las
condiciones no son las que le habian anunciado, o que suponen efectos que
él no esperaba. Recordemos que la STS de 15 de enero de 2017 sefialé en
relacién con la actuacién notarial que «Cuando se ha facilitado una in-
Sformacion precontractual adecuada, la intervencion notarial sirve
para complementar la imformacion recibida por el consumidor...».
En este sentido, manifiesta Marin Lopez®® que si se cumple con lo previs-
to en el articulo 15 «lo mds probable es que el prestatario esté adecua-
damente imformado del contenido de los documentos de informalivos
que le facilito el prestamista» y también que el plazo de antelacién de un
dia es suficiente. En el mismo sentido, pero de forma atin mas clara se pro-
nuncia ALoNSO PEREZ, que con acierto sefiala que esto no debe verse como
un problema de la ley sino justamente uno de sus objetivos, pues como dije
al principio el objetivo es combinar la mayor proteccién del consumidor
con la mayor seguridad juridica. Recordemos que la seguridad reduce el
coste de la incertidumbre y permitird préstamos mas baratos.

Por tanto, la actuacién notarial no impide juzgar la transparencia ma-
terial ni invierte la carga de la prueba, pero en la practica hace mucho més
dificil que una clausula esencial pueda declararse no transparente, convir-
tiéndose, en palabras de Alonso Pérez, en una posibilidad remota.

7. CONCLUSION

La jurisprudencia comunitaria cambio el concepto de transparencia y
di6 lugar a multitud de reclamaciones judiciales que llegaron a poner en
peligro el mantenimiento de nuestro sistema hipotecario. La LCCI, por
ello, perseguia defender al deudor y dar mayor seguridad juridica al siste-
ma en su conjunto. La intervencién notarial no supone ni un cumplimien-
to automatico de la transparencia formal o material, ni siquiera una pre-
suncién iuris tantum de cumplimiento. Pero en la practica garantiza el
cumplimiento general de esas obligaciones y facilita su prueba gracias al
control por parte del notario. Por otra parte, el acta previa ha supuesto
una mejora en el asesoramiento notarial. El notario hace lo mismo que

(26) MarinN LopPEz, ob. cit., p. 512.
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antes (controlar la legalidad y explicar el contrato y sus efectos), pero el
que se haga con unos dias de antelacion al dia de la firma y sin presencia
del prestamista mejora sustancialmente la comprensién del consumidor,
ahora liberado de la presién del tiempo y de la presencia de terceros. Esto
no quiere decir que no se pueda avanzar en cuestiones de transparencia
formal y material y mejorar ain mas el acceso al crédito. Se deberia valo-
rar prohibir los productos combinados, que suponen hoy el elemento de
mayor complicacién para comprender el coste del préstamo y que hacen
mas dificil la comparacién y por tanto la competencia. Y finalmente, se
deberian perseguir las practicas bancarias que convierten de hecho los
productos combinados en vinculados, al obligar de hecho a los prestata-
rios a contratar seguros para la concesion del préstamo.
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