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COMISION DE CONSULTAS DOCTRINALES DE ESPANA

INFORME 11/2019 DE LA COMISION DE CONSULTAS DOCTRINALES DEL COLEGIO DE
REGISTRADORES SOBRE ASPECTO PRACTICOS DE LA LEY DE LOS CONTRATOS DE
CREDITO INMOBILIARIO 5/2019 DE 15 DE MARZO

L.- INTRODUCCION.

Por razones de claridad expositiva y configuraciéon practica de este informe, en algunos
apartados no se reproduciran los articulos de la nueva Ley ni la argumentacion juridica
que lleva a las soluciones que se plantean. Respecto de los articulos se sefialaran en cada
apartado los que sean aplicables para facilitar su consulta; y respecto los argumentos de
cada solucién este informe se remite al trabajo mas extenso del ponente, Angel Valero
Fernandez-Reyes, que se ha publicado en el Boletin del Colegio en su nimero 64 moderno
y esta colgado en la intranet.

En los primeros apartados se recogen varios esquemas con los distintos supuestos que se
pueden presentar en la practica registral y la normativa que se entiende aplicable a cada
uno de ellos, incidiendo mas en concreto en los criterios de transparencia. En apartados
posteriores al tratar de las restricciones concretas a la contratacidn se distinguira entre
los supuestos de CONSUMO RESIDENCIAL (préstamos y créditos que se han venido en
denominar residenciales por su destino o por la naturaleza del inmueble hipotecado), a los
que se aplica estrictamente la Ley en todos sus aspectos (transparencia y limitaciones
contractuales), y los de CONSUMO GENERAL (el resto de los supuestos de consumo),
respecto de los cuales, a falta de norma expresa, debe dilucidarse cudl es el régimen a
aplicar en cada supuesto.

Con relaciéon a esto ultimo, sefialar que la Orden EHA 2899/2011 que se entendia
derogada en cuanto a los préstamos hipotecarios (Capitulo II del Titulo III) por cuanto su
ambito de aplicacion, respecto de los mismos era exactamente el mismo que el de la nueva
Ley 5/2019; por lo que no iba a servir como régimen de transparencia aplicable a los
préstamos o créditos de CONSUMO GENERAL. Tras la reforma operada por la Orden
ECE/482/2019 de 28 de abril (BOE 29 de abril de 2019), la situacion a estos efectos sigue
siendo la misma, ya que aunque se mantiene la vigencia de ese Capitulo de la Orden, se
hace circunscrito al mismo ambito que dicha Ley 5/2019, y, asi, se ha modificado la
rubrica de ese Capitulo que ha pasado a denominarse “Normas relativas a los créditos y
préstamos inmobiliarios regulados por la Ley 5/2019 de 15 de marzo”, y la redaccién de
varios articulos que se han equiparado a lo dispuesto en la LCI. A destacar que se mantiene
la vigencia sin alteracién de los articulo 29 y 30, que se refieren a la forma de redaccién
notarial de las escrituras de préstamo y crédito hipotecario y a sus obligaciones en ese
ambito, incluido la disposicion del borrador al deudor con 3 dias de antelacidn, lo cual no
concilia muy bien con el acta previa notarial a la que luego nos referiremos.

El criterio que se ha seguido en cada uno de los supuestos analizados, ha sido el de aplicar
a esos préstamos de CONSUMO GENERAL, cuando las hubiere, la normativa anterior que
siguiere vigente, o bien la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre consumo anterior a
la reforma. Ciertamente esta regla general puede llevar a una desproteccion registral del
consumidor, pero el ambito de aplicacién de la nueva Ley, la interpretacion restrictiva de
las limitaciones legales, y la falta de normas alternativas, han llevado a adoptar este
criterio.

| DIEGO DE LEON, 21 28006 MADRID TELF: 91 272 18 57 | FAX: 91 562 67 37



Registradores

COMISION DE CONSULTAS DOCTRINALES DE ESPANA

Esta falta de seguridad juridica ha sido motivada por el hecho de que el legislador a la hora
de adaptar nuestro ordenamiento a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en materia de contratacién con consumidores en general, y mas en concreto, la
relativa al control de abusividad y transparencia de sus clausulas, en el marco de la
Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores; en vez de legislar para los préstamos de consumo
en general (salvo excepciones que se indicardn), lo ha hecho solo para los préstamos
subsumibles en el &mbito de la Directiva europea 2014/17, de 4 de mayo, sobre contratos
de crédito celebrados con consumidores para bienes inmuebles de uso residencial; cuya
transposicion es el primer objetivo de la Ley

En cuanto a la cuestién de derecho transitorio acerca de si es necesario exigir en las
escrituras autorizadas a partir del dia 22 de marzo de 2019 la incorporacion de la FEIN en
vez de la FIPER como parece en principio inferirse de la disposicién transitoria 42, ya ha
informado en sentido negativo la Vocal del Consumo, Rocio Perteguer, por lo que este
informe no aborda esta cuestién y se remite al criterio expuesto por esa vocalia.

Por ultimo, estad Ley sera aplicable a todos los contratos de préstamo o crédito hipotecario,
y a los de modificacién de hipoteca y subrogacion activa en la hipoteca, asi como a las
compras u otros negocios juridicos con subrogacién del deudor en el préstamo en que
medie autorizacidon del Banco que se otorguen a partir de su entrada en vigor el 17 de
junio de 2019 (disposicion transitoria 12.1 y 2, y disposiciones adicionales 62 y 72).

IL.- AMBITO DE APLICACION DE LA LEY Y CALIFICACION REGISTRAL.

1.- Ambito General de aplicacién (arts. 2.1 Ley 5/2019 y art. 3 LGDCU de 2007)

El articulo 2.1 de la LCI dispone que: “1. Esta Ley serd de aplicacién 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 fisica y dicho contrato
tenga por objeto:

A) La concesidn de préstamos con garantia hipotecaria u otro derecho real de garantia sobre
un inmueble de uso residencial. A estos efectos, también se entenderdn como inmuebles para
uso residencial aquellos elementos tales como trasteros, garajes, y cualesquiera otros que sin
constituir vivienda como tal cumplen una funcién doméstica.

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”

Por su parte el articulo 3 LGDCU de 2007 sefiala que: “son consumidores o usuarios las
personas fisicas que actiien con un proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y
las entidades sin personalidad juridica que actiien sin dnimo de lucro en un dmbito ajeno a
una actividad comercial o empresarial”; y su articulo 4 define el concepto de empresario en
el siguiente sentido: “A efectos de lo dispuesto en esta norma, se considera empresario a toda
persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actiie directamente o a través de otra
persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propdsito relacionado con su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesién.”
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Cuatro precisiones generales a destacar con caracter previo:

a) Que el supuesto de aplicacién primero del indicado art. 2.1 Ley 5/2019 extiende su
régimen juridico a todas las personas fisicas, con independencia de que sean o no
consumidores (claramente en el ndmero III del Preambulo), es decir, aunque actten en el
ambito de su profesiéon o empresa.

b) Que el supuesto segundo de dicho articulo circunscribe su dmbito de aplicacion al
préstamo residencial, como sefiala expresamente el Preambulo (numeros Il y IV) y
diversos articulos dispersos en su texto.

¢) Que La Ley 5/2019 se aplica tanto respecto de los préstamos strictu sensu, como
respecto de los créditos en general (art.2.3), por lo que a lo largo del texto se utilizaran
ambos términos indistintamente.

d) En la legislacién espafiola, por tanto, una persona juridica, aunque sea una sociedad
mercantil puede ser considerada consumidora y usuaria, porque lo relevante no es la
personalidad juridica de quien contrata sino el destino o el uso que se le dara al bien
adquirido, que debe ser el consumo privado, lo que ocurre cuando los integrantes de la
persona juridica son los destinatarios finales de esos bienes y servicios (ej. compra de la
vivienda habitual o vacacional de un socio).

Cosa distinta es que esos supuestos de consumo privado de las personas juridicas sean
excepcionales en la practica o que, a efectos de inscripcidn, si de la escritura de préstamo
hipotecario y de los asientos registrales no se deduce otra cosa, se pueda o deba presumir,
en orden a la calificacion de la misma, que la persona juridica ha actuado con una finalidad
relacionada con una actividad empresarial, comercial o profesional.

De todo lo expuesto se puede extraer, prescindiendo de momento de los garantes, la
siguiente clasificacion en orden a la distinta normativa a aplicar:

A) Préstamos a los que les es aplicable integramente la nueva normativa de la L.CI. En este
apartado prescindiremos de la presencia de garantes.

A estos préstamos, a los que se refiere el art. 2.1 de la LC], les seran aplicables todas las
normas de la misma, tanto las de transparencia material, singularmente la tramitacién del
“acta notarial previa”, como las de limitaciones contractuales. Son los siguientes:

1.- Préstamos de caracter de CONSUMO, prestatario persona fisica, e hipoteca de finca que
es vivienda (trastero o garaje de uso doméstico) de su propiedad.

2.- Préstamos de caracter de NO CONSUMO, prestatario persona fisica (ej. trabajador
auténomo), e hipoteca de finca que es vivienda (trastero o garaje de uso doméstico) de su
propiedad.

3.- Préstamos de caracter de CONSUMO ESPECIAL, cuya finalidad concreta sea “adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir
de uso residencial”, prestatario persona fisica consumidora, e hipoteca de finca que no sea
vivienda o asimilado (locales, naves, fincas rusticas, etc).
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La LCI es aplicable a los préstamos y créditos que se garanticen con garajes y/o trasteros
de forma aislada, es decir, sin comprender en la misma operacién la hipoteca de una
vivienda, siempre que se destino sea el uso doméstico tanto de su titular como de un
posible arrendatario. No estarian comprendidos en su dmbito, sin embargo, el supuesto
de plazas de garaje o solares con destino a un uso rotatorio de los aparcamientos (parking
privado), o de locales o naves que se transforman en trasteros o almacenes para su
alquiler o explotaciéon mercantil con similar finalidad.

Respecto de si quedan amparados por la nueva normativa los inmuebles de uso mixto (ej.
despachos profesionales que se destinan también a uso residencial, etc), se entiende ,dado
el especial énfasis que la LCI hace en la proteccién de la vivienda, y la regla de la
interpretacion de las normas pro-consumidor, que la respuesta debe ser afirmativa
siempre y no la regla del “objeto predominante” de la inversion.

En cuanto a qué supuestos podrian incluirse dentro del concepto de préstamos destinados
“a adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o
por construir de uso residencial”, considero que, dada su finalidad de consumo, solo
comprenderia aquellos relacionados con la autopromocion, ya sea como por personas
fisicas individuales o en comunidad de bienes, pero no creo que incluya a las Cooperativas
de viviendas. Entre esos supuestos, los mdas habituales son los de compra de solar
urbanizado para construir una vivienda unifamiliar o varios pisos para su adjudicacion a
los autopromotores, o un local para transformarlo en vivienda, supuesto éste cada vez mas
frecuente en los cascos historicos de las grandes ciudades.

B) Préstamos a los que les es aplicable la normativa general de consumo:

A estos préstamos les son aplicables los criterios de transparencia material fijados por el
TJUE y el TS, al estar sujetos a la Directiva 93/13 sobre cldusulas abusivas en contratos
celebrados con consumidores; pero al no existir normas concretas de caracter objetivo
que les sean directamente aplicables, desde el ambito de la calificacion registral no se
puede exigir el acta notarial previa y ninguna otra documentacién especifica, salvo la
aportaciéon de una “oferta vinculante”, que no debe ajustarse a los requisitos de la FEIN,
porque tal aportacién viene a constituirse como un principio o requisito general de todo
préstamo o crédito al consumo (ej, Directiva 2008/48 sobre crédito al consumos y art. 8
delaLey 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo).

En cuanto a la aplicacién a estos supuestos de las limitaciones contractuales de la LCI, nos
remitimos a lo que se dice al examinar cada uno de los supuestos.

1.- Préstamos de caracter de CONSUMO (excepto el nimero 3 del apartado A), prestatario
persona fisica, e hipoteca de finca que no es vivienda o asimilado.

2.- Préstamos de caracter de CONSUMO, prestatario persona juridica, e hipoteca de finca
que es vivienda (incluso puede ser la habitual de un socio) o asimilado perteneciente a la

persona juridica.

3.- Préstamos de caracter de CONSUMO, prestatario persona juridica, e hipoteca de finca
que no es vivienda o asimilado perteneciente a la persona juridica.

En cuanto a la pregunta de cuando un préstamo o crédito concedido a una persona

(4]
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juridica puede considerarse de consumo, no remitimos a lo expuesto al inicio de este
apartado.

C) Préstamos a los que no les es aplicable ninguna normativa de consumo:

En principio estos préstamos se rigen por el principio de autonomia de la voluntad y solo
estarian sujetos a los requisitos de “incorporaciéon” de las condiciones generales de los
contratos, recogidos en el articulo 5 y siguientes de la Ley CGC 7/1998 de 13 de abril, y de
legalidad general, pero no a las reglas de transparencia material ni a control de
abusividad.

1.- Préstamos de caracter de NO CONSUMO, prestatario persona fisica, e hipoteca de finca
que no es vivienda o asimilado.

2.- Préstamos de caracter de NO CONSUMO, prestatario persona juridica, e hipoteca de
finca que es vivienda o asimilado perteneciente a la persona juridica.

3.- Préstamos de caracter de NO CONSUMO, prestatario persona juridica, e hipoteca de
finca que no es vivienda o asimilado perteneciente a la persona juridica.

2.- Supuestos especiales alos que no les es aplicable la nueva Ley (art.2.4 LCI).

a) A los préstamos concedidos por un empleador a sus empleados, a titulo accesorioy sin
intereses o cuya Tasa Anual Equivalente sea inferior a la del mercado, y que no se ofrezcan
al publico en general.

Dentro de esta excepcion NO se encuentran comprendido los préstamos o créditos
concedidos por las entidades de crédito a sus empleados en condiciones favorables de tipo
de interés, que son los que mas llegan a las oficinas registrales, a los que SI sera de
aplicacion esta nueva normativa de la LCI en su integridad por no cumplirse el resto de
los requisitos de la excepcién.

Los préstamos concedidos por una empresa no bancaria a sus empleados, la empresa tiene
la condicion de profesional y el trabajador de consumidor, SI estan incursos en esta
excepcion; pero son préstamos de CONSUMO GENERAL que se encuadran dentro del
Grupo B de la clasificacion anterior.

b) A los préstamos concedidos sin intereses y sin ningin otro tipo de gastos, excepto los
destinados a cubrir los costes directamente relacionados con la garantia del préstamo.

Estos préstamos, si existe una parte predisponente, se encuadran también dentro del
Grupo B de préstamos de CONSUMO GENERAL.

c) A los préstamos concedidos en forma de facilidad de descubierto y que tengan que
reembolsarse en el plazo de un mes. Rara vez se garantizaran con hipoteca.

d) A los préstamos que sean el resultado de un acuerdo alcanzado ante un érgano
jurisdiccional, arbitral, o en un procedimiento de conciliacién o mediaciéon. Rara vez se
garantizaran con hipoteca.
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e) A los préstamos relativos al pago aplazado, sin gastos, de una deuda prexistente,
siempre que no se trate de contratos de préstamo garantizados por una hipoteca sobre
bienes inmuebles de uso residencial.

La indicada salvedad implica que, en lo afecta al registro de la propiedad, estos préstamos
estardn encuadrados dentro del grupo A, B o C, segin cudl sea el resto de las
circunstancias concurrentes.

f) A los préstamos o créditos garantizados con hipoteca inversa, en sus distintas
modalidades.

Por su propia naturaleza se encuadraran dentro del Grupo B de CONSUMO GENERAL
aunque concurrieran los supuestos de aplicacidn del Grupo A, dada la expresa excepcion
que se establece.

Como quiera que en la LCI no se recoge una norma especial de transparencia, se debera
exigir el régimen de transparencia regulado especialmente en los articulos 32 septies a 32
terdecies y 24, 26 a 30 de la Orden EHA 2899/2011 tal como han quedado redactados tras
la modificacién llevada a cabo por la Orden ECE/482/2019 de 28 de abril (BOE 29 de abril
de 2019).

3.- La repercusién de la presencia de garantes (art. 2.1 LCI).

De la diccidn literal del articulo 2.1 de la LCI que comentamos parece deducirse que seran
supuestos de aplicaciéon de la nueva normativa, aquellos en que exista un fiador o garante
persona fisica (aunque el prestatario no tenga tal condicion), siempre que se hipoteque
una vivienda o inmueble asimilado, o cuando la finalidad del préstamo sea “adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir de
uso residencial’, aunque la finca hipotecada no tenga el caracter de vivienda ni el
prestatario sea persona fisica.

Tal diccidn literal, sin matiz alguno, lleva a concluir que a los supuestos encuadrables en la
nueva normativa en la categoria del CONSUMO RESIDENCIAL, les es aplicable en su
integridad a tales garantes, es decir, tanto en cuanto a la normativa de transparencia como
en cuanto a la delimitadora del contenido contractual de determinadas clausulas, porque
viene a considerar ambos contratos como uno solo, y, ademds, ambos conjuntos de reglas
respecto a todo tipo de garantes (aunque sean fiadores o avalistas personales), ya que no
se hace diferenciacion de trato respecto de ninguno de ellos. Con ello se quiere decir que la
existencia de un garante de los indicados implica la necesidad de aplicar las limitaciones
contractuales de la Ley, aunque el prestatario sea un profesional y la de denegar las
clausulas del contrato que no se ajusten a ello.

En aquellos supuestos de CONSUMO GENERAL que no entren dentro del d&mbito de
aplicacion de la LCI, de acuerdo con la doctrina del TJUE y de la DGRN (ver resoluciones de
29 de septiembre de 2014, y de 14 de julio y 31 de octubre de 2017), seran aplicables las
normas de transparencia a los garantes pero el contrato no se vera afectado por las
limitaciones contractuales a los distintos tipos de clausulas.

A este respecto, sin perjuicio de la posible nulidad, en determinados supuestos, de la
cldusula de fianza o aval, o de determinadas renuncias contenidas en la mismo de
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derechos del avalista, el Tribunal Supremo, en la sentencia n? 1901/2018, de 17 de mayo,
no declara la nulidad del aval, sino que establece que Unicamente procede declarar la
ineficacia de “la clausula suelo” respecto de la fiadora que carecia de vinculo funcional con
la empresa prestataria, por falta de transparencia contractual; pero no respecto de la parte
prestataria, ni respecto del resto de fiadores y garantes hipotecarios que si tengan ese
vinculo funcional. Esta doctrina, implicaria que la clausula de que se tratare seria
inscribible para afectar solo a esas personas a las que es aplicable.

Por otra parte, segtin la doctrina actual del TJUE y del TS, no es aplicable la proteccion de
la normativa de consumo, si el garante tiene la condicién de profesional en ese ambito de
actividad (otorgar avales u otras garantias), o que tenga una vinculacién funcional con el
prestatario profesional (ej. sociedad mercantil en su dambito empresarial) del negocio
principal, es decir, que sea socio, administrador o apoderado del mismo, no siendo
suficiente que sea simplemente trabajador, como ya se ha expuesto. Este criterio se sigue
considerando aplicable a los supuestos de CONSUMO GENERAL.

Sin embargo tratandose de supuestos de CONSUMO RESIDENCIAL que caen en el ambito
de la LCI tratdndose de garantes personas fisicas no se aplica tal excepcién y se aplicaran
las normas de esta Ley integramente porque a las personas fisicas garantes les es
extensiva, también, la proteccién que se dispensa al prestatario persona fisica profesional
en esta Ley; con la excepcion del supuesto de préstamos destinados a “adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir
de uso residencial”, en que se exige expresamente la condicién de consumidor del
prestatario y, en su caso, del garante.

Por ultimo, sefnalar que el TJUE, junto con las tradicionales figuras de garantia del fiador,
avalista o del hipotecante de deuda ajena (de vivienda u otro tipo de inmueble), considera
también como garante a la figura del deudor solidario no beneficiario del préstamo, es
decir, aquellas personas que, aunque no sean los verdaderos destinatarios finalistas del
crédito, asumen, sin embargo, directamente el pago del mismo y son parte en el contrato
principal. En estos casos, el contenido de las clausulas del préstamo hipotecario habra de
adaptarse siempre a lo que fuere aplicable segin el grupo de consumos en que nos
hallemos porque el deudor solidario es parte directa en el contrato principal garantizado.

A) Préstamos a los que les es aplicable integramente la nueva normativa.

1.- Préstamos de caracter de CONSUMO O DE NO CONSUMO, prestatario persona juridica,
codeudor solidario, fiador, avalista o garante mobiliario que es persona fisica (aunque
tenga una vinculacién funcional con el prestatario), e hipoteca de finca que es vivienda o
asimilado perteneciente a la persona juridica.

2.- Préstamos de caracter de CONSUMO O DE NO CONSUMO, prestatario persona juridica,
hipotecante de deuda ajena que es persona fisica (aunque tenga una vinculacién funcional
con el prestatario), e hipoteca de finca que es vivienda o asimilado perteneciente a dicho
garante hipotecario.

3.- Préstamos de CONSUMO ESPECIAL cuya finalidad concreta sea “adquirir o conservar
derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir de uso
residencial”, prestatario persona juridica, codeudor solidario, fiador, avalista o garante
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mobiliario que es persona fisica consumidora, e hipoteca de finca que no es vivienda o
asimilado perteneciente a la persona juridica.

4.- Préstamos de CONSUMO ESPECIAL cuya finalidad concreta sea “adquirir o conservar
derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir de uso
residencial”, prestatario persona juridica, hipotecante de deuda ajena que es persona fisica
consumidora, e hipoteca de finca que no es vivienda o asimilado perteneciente a dicho
garante hipotecario.

A efectos de calificacion registral, en todos estos supuestos, dado que como se ha
explicado su presencia “contamina” el contenido del contrato de préstamo garantizado,
habra de calificarse tanto el cumplimiento respecto de los garantes de la normas de
transparencia material de la LCI (resefia del acta notarial previa de transparencia), como
la adaptacion de las clausulas contractuales del préstamo a las limitaciones contenidas en
la misma.

B) Préstamos a los que les es aplicable la normativa general de consumo respecto de los
garantes.

1.- Préstamos de caracter de CONSUMO (excepto los nimeros 3 y 4 del apartado A) o de
NO CONSUMO, prestatario persona fisica, hipoteca de finca que no es vivienda o asimilado
del prestatario, y persona fisica consumidora que sea codeudor, avalista, fiador o garante
mobiliario.

2.- Préstamos de caracter de CONSUMO (excepto los nimeros 3 y 4 del apartado A) o de
NO CONSUMO, prestatario persona fisica, hipoteca de finca que no es vivienda o asimilado
perteneciente al hipotecante no deudor, y persona fisica consumidora que sea hipotecante
de deuda ajena.

3.- Préstamos de caracter de CONSUMO O DE NO CONSUMO, prestatario persona juridica,
hipoteca de finca que no es vivienda o asimilado del prestatario, y persona fisica
consumidora que sea codeudor, avalista, fiador o garante mobiliario.

4.- Préstamos de caracter de CONSUMO O DE NO CONSUMO, prestatario persona juridica,
hipoteca de finca que no es vivienda o asimilado perteneciente al hipotecante no deudor, y
persona fisica consumidora que sea hipotecante de deuda ajena.

En este segundo grupo de supuestos, considero que debe aplicarse estrictamente la
doctrina del TJUE respecto de las exigencias contractuales con los garantes, antes
expuestas, por lo que en la calificacidn registral solo deberd exigirse el cumplimiento de
las normas de transparencia material que fueren aplicables (vale aqui lo dicho en la letra B
del apartado relativo a los prestatarios) respecto de aquellos tipos de garantes que tienen
alguna transcendencia registral, es decir, cuando el garante sea codeudor no beneficiario,
porque su presencia afectara al contenido del contrato de préstamo (en los términos que
para el consumo en general se veran), o un hipotecante de deuda ajena, porque la
inscripcién de la hipoteca le afecta directamente.

Es discutible, sin embargo, que en el caso de avalistas o fiadores personales o
pignoraticios, deba mantenerse ese control registral sobre la transparencia material, ya
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que tales contratos, vayan o no incorporados a la escritura de préstamo hipotecario, no
tiene acceso al Registro, ni afectan al contenido de la obligacién principal garantizada.

4.- La transcendencia de la figura del prestamista.

Como ya se ha seflalado, segun el articulo 2.1 de la nueva Ley, la misma sera de aplicacién
a los contratos de préstamo, concedidos por personas fisicas o juridicas que realicen dicha
actividad de manera profesional, y que cumplan los demds requisitos que se establecen,
por lo que el caracter profesional del prestamista se constituye como un presupuesto de
aplicacién de la normativa. Este concepto de prestamista coincide con el recogido en el
articulo 2 de la Directiva 93/13/CEE de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores y en el articulo 4 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

A este respecto el articulo 4 de la LCI define como «Prestamista inmobiliario» a toda
persona fisica o juridica que, de manera profesional, realice la actividad de concesion de
los préstamos a los que se refiere el articulo 2.1, letras a) y b); definicién que comprende
tanto a todas las entidades de crédito, establecimientos financieros de crédito y sucursales
en Espafia de entidades de créditos extranjeras, como a otros prestamistas profesionales
que quieran actuar en este sector de concesién de préstamo, los denominados
prestamistas inmobiliarios, a lo que en la propia Ley se impone la obligacién de inscribirse
en un Registro especial que se llevard en el Banco de Espafia o, en caso, de ser ese su
ambito de actuacion de una Comunidad Auténoma (art. 42.1).

El Registro de la Propiedad debera denegar todos los actos o negocios relacionados con
este tipo de préstamos, realizados por este clase de entidades, si éstas no cumplen el
expresado requisito de inscripcidn en el correspondiente Registro especial (art. 42.2), y las
hipotéticas inscripciones que se realizaren en aquél contraviniendo lo anterior seran nulas
de pleno derecho, si bien las mismas no perjudicaran los derechos de terceros de buena fe,
adquiridos conforme al contenido de los asientos registrales, con lo que se respetan los
principios del sistema registral.

Paralelamente la LCI, en la disposicién final novena, modifica los articulos 1 y 5 de la Ley
2/2009 por la que se regula la contrataciéon con consumidores de préstamos y créditos
hipotecarios por profesionales que no fueran entidades de crédito, reduciendo su d&mbito
de actuacidn a “la concesién de préstamos o créditos hipotecarios, distintos a los previstos en
el articulo 2.1.a) y b) de la Ley XX/2019, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario,
bajo la forma de pago aplazado, apertura de crédito o cualquier otro medio equivalente de
financiacién.”. Ello implica que segin cudl sea el tipo de préstamo o crédito hipotecario

que se pretenda inscribir por las prestamistas profesionales no entidades de crédito, se
debera exigir la acreditacién de la inscripcién de los mismos en el Registro del Banco de

Espafia o del Instituto Nacional de Consumo, diversificacién de rama de actividad cuya
razon de ser no se entiende muy bien cuando la Directiva 2014 /17 no la imponia.

Por su parte, el parrafo final del articulo 2.1 de la LCI establece que “se
entenderd que la actividad de concesién de préstamos hipotecarios se desarrolla con
cardcter profesional cuando el prestamista, sea persona fisica o juridica, intervenga en el
mercado de servicios financieros con cardcter empresarial o profesional o, aun de forma
ocasional, con una finalidad exclusivamente inversora”. No se entiende muy bien a qué

(9]
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concesion de préstamos se refiere con la expresion “aun de forma ocasional, con una
finalidad exclusivamente inversora”, pues si por inversion se entiende la propia concesion
del préstamo, el ambito de aplicacién de la norma por razén del prestamista se ampliaria a
todo préstamo que se concediese.

La expresién “ocasional”, por contraposicién a la “habitualidad”, no se refiere realmente a
la concesidn de un solo préstamo o crédito aislado, sino a la sucesiva concesion de los
mismos, aunque no con la suficiente frecuencia para poder alcanzar la consideracién de
habitual como categoria mercantil. En este caso seria la aplicacién la doctrina de la DGRN,
recogida entre otras en las resoluciones de 4 de febrero y 27 de julio de 2015 y 31 de
mayo, 7 y 11 de julio, 2 de septiembre y 10 de octubre de 2016, segtin la cual en caso de
que el registrador averigiie de los datos de su propio Registro o mediante la consulta a los
Registros accesibles on line la existencia de otros préstamos hipotecarios concedidos por
el acreedor, debe presumirse, en aras a la protecciéon del consumidor, el caracter de
prestamista habitual del concedente y, por tanto, rechazarse la inscripcién de la hipoteca
si no se cumplen los requisitos de inscripcién en el Registro Especial y de transparencia
material, salvo que tal presuncion sea desvirtuada de forma fehaciente, como, por ejemplo,
mediante un acta notarial de notoriedad dirigida a acreditar la amistad entre el
prestamista y los prestatarios y el estado de necesidad de éstos, que justificaria la
concesion, con caracter excepcional, de los préstamos.

También se considera aplicable la actual doctrina de la DGRN acerca de los cesionarios de
créditos, a los que, aunque no fueran habituales, pero si ocasionales en el sentido antes
expuesto, les seria aplicable la LCI y, en su caso, la Ley 2/2009.

5.- La subrogacién de un tercero en la posicion del prestatario.

Para los supuestos de subrogacidén de los adquirentes de viviendas, u otros inmuebles
asimilados, en la obligacion personal de pago de los préstamos hipotecarios que las
gravasen, la LCI contiene dos normas:

A) La primera es la disposicion adicional sexta, aplicable a los supuesto de transmisiones
entre no profesionales, segin la cual “Las disposiciones previstas en esta Ley serdn de
aplicacién a los supuestos de subrogacion de deudor en la obligacion personal cuando la
misma se produzca con ocasion de la transmision del bien hipotecado y a los de novacion
modificativa del contrato de préstamo”; lo que implica, que en caso de consentimiento del
acreedor en la escritura de compraventa de la subrogacién del adquirente, debera exigirse,
si concurren los presupuestos de su aplicacién, la acreditacién del cumplimiento de las
exigencias de transparencia material de la LCI y, en su caso, la adaptacién de las cldusulas

financieras que lo necesitaren.

Para el supuesto, bastante habitual en la practica, de indicacion en la escritura de venta
que el comprador retiene la parte del precio de la venta correspondiente al saldo
pendiente del préstamo hipotecario que grava la finca adquirida, en cuya obligacién
personal de pago de subroga, pero sin que concurra el acreedor hipotecario a prestar su
consentimiento, se considera que al no existir una verdadera subrogacién, debe
considerarse que se trata de una simple indicacién de las forma de pago del precio, a los
efectos del articulo 11 de la Ley Hipotecaria, y no sera aplicable la LCI objeto de este
estudio.

[(10]
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Tampoco serd aplicable la norma antes mencionada, en los supuestos de extincién de
comunidad ordinaria, de la sociedad conyugal u otros similares, en que el adjudicatario de
la finca hipotecada se subrogaré personalmente en la deuda de los demas propietarios,
liberandoles de ella, porque los requisitos de transparencia material ya se han cumplido
anteriormente con él.

B) La segunda norma es la disposicién adicional séptima, que dispone, como una
obligaciéon del empresario constructor con ocasién de la transmisién del inmueble
hipotecado, que “el empresario que, con ocasién de la transmisién de un inmueble
hipotecado, vaya a pactar con el comprador la subrogacién de éste en la obligacién personal
de un préstamo inmobiliario sujeto a esta Ley, debe comunicarlo al prestamista con al
menos 30 dias de antelacion a la fecha de la firma prevista, al objeto de que el prestamista
pueda realizar el necesario andlisis de su solvencia y dar cumplimiento a los requisitos de
informacion precontractual y el resto de las obligaciones exigidas en esta Ley y su desarrollo
reglamentario, dando tiempo al potencial prestatario a buscar alternativas de financiacién
hipotecaria”.

En este supuesto, el otorgamiento de las ventas deberan amoldarse a ese periodo de
tiempo de 30 dias, en el cual el banco titular registral, si finalmente decide aceptar la
subrogacion, debera cumplir con los requisitos de evaluacion de la solvencia, informacion
precontractual y transparencia material. Se hace necesaria, en consecuencia, la
concurrencia del banco acreedor a la firma de la escritura de compra para consentir la

subrogaciéon personal del adquirente, y la acreditacidn por el medio legalmente

establecido de la previa formalizacién del “acta previa notarial” a efectos de transparencia
material.

IIL.- NORMAS DE TRANSPARENCIA MATERIAL EN MATERIA DE PRESTAMOS
INMOBILIARIOS.

1.- La informacién precontractual por parte del acreedor inmobiliario. Esta
materia viene regulada en el articulo 14 de la nueva Ley que establece que el prestamista,
intermediario de crédito o su representante designado, en su caso, debera entregar al
prestatario o potencial prestatario, con una antelacién minima de diez dias naturales
respecto al momento de la firma del contrato una serie completa de documentacién para
que proceda a un estudio exhaustivo antes de tonar la decision, sistema que pretende
evitar la contraproducente alternativa del derecho de desistimiento del prestatario poco
adecuado en el caso de préstamos hipotecarios.

La documentacion que debe aportarse viene constituida, fundamentalmente, por la Ficha
Europea de Informacién Normalizada (FEIN), que sustituye a la FIPER actual; la_Ficha de
Advertencias Estandarizadas (FIAE); el documento separado acerca del interés variable
con una referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el prestatario en
diferentes escenarios de evolucién de los tipos de interés; una copia del proyecto de
contrato, cuyo contenido deber3 ajustarse al contenido de los documentos referidos en las
letras anteriores que incluira, de forma desglosada, la totalidad de los gastos asociados a la

firma del contrato; y la manifestacién firmada por el prestatario, en la que declare que ha
recibido la documentacidn y que le ha sido explicado su contenido, por parte del acreedor.

Desaparece la necesidad de suscribir la manifestacién o expresién manuscrita que recogia
el articulo 6 de la Ley 1/2013, que es expresamente derogada.

[11]
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Toda esta documentacién firmada por el prestatario debera remitirse también al notario
elegido por el prestatario a los efectos de la confeccion del “acta notarial de
transparencia”. La remision de la documentacion se realizard por medios telematicos
seguros.

2.- Comprobaciéon notarial del cumplimiento del principio de transparencia material.
Dispone el articulo 15 LCI que sin perjuicio de las explicaciones adecuadas que el
prestamista, el intermediario de crédito o su representante, en su caso, deben facilitar al
prestatario, el prestatario habra de comparecer ante el notario por él elegido a efectos de
obtener presencialmente el asesoramiento acerca de cualquiera de las condiciones del
contrato.

Ademas, el notario debe verificar la documentacion acreditativa del cumplimiento de los
requisitos previstos en el articulo 14.1. En caso de que quede acreditado su cumplimiento
hara constar en un acta notarial previa a la formalizacién del préstamo hipotecario: a) El
cumplimiento de los plazos legalmente previstos de puesta a disposicion del prestatario
de los documentos descritos en el articulo 14.1. b) Las cuestiones planteadas por el
prestatario y el asesoramiento prestado por el notario._c) que ha prestado asesoramiento
relativo a las cldusulas especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién
Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FIAE), de manera
individualizada y con referencia expresa a cada una, sin que sea suficiente una afirmacién
genérica. d) que el prestatario ha respondido a un test que tendra por objeto concretar la
documentacién entregada y la informacién suministrada.

El prestatario o quien le represente a estos efectos debera comparecer ante el notario,
para que este pueda extender el acta, como tarde el dia anterior al de la autorizacién de la
escritura publica del contrato de préstamo. La obligacién de comparecencia y las normas
de proteccién al prestatario previstas en la presente Ley se extenderan a toda persona
fisica que sea fiadora o garante del préstamo, en los términos sefialados en un apartado
anterior.

Si no quedara acreditado documentalmente el cumplimiento en tiempo y forma de las
obligaciones previstas en el articulo 14.1 o si no se compareciese para recibir el
asesoramiento en el plazo sefialado en el apartado 3, el notario expresara en el acta esta
circunstancia. En este caso, no podra autorizarse la escritura publica de préstamo. El acta
donde conste la entrega y asesoramiento imparcial al prestatario no generara coste
arancelario alguno.

3.- Calificacidn registral de la transparencia y valor del acta notarial previa
de transparencia y calificacién registral. Conforme al articulo 17 bis apartado 2.b) de la
Ley del Notariado y el articulo 319 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, el contenido del acta se presumird veraz e integro, y hara prueba del asesoramiento
prestado por el notario y de la manifestacién 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.

Ahora bien, respecto de esos efectos probatorios nada se dice acerca de la necesaria
concordancia de su contenido con la escritura de hipoteca firmada, importante a los
efectos que diran, porque nada puede decir ya que esta ultima es un documento

[(12]

| DIEGO DE LEON, 21 TELF: 91 272 18 57 | FAX: 91 562 67 37



Registradores

COMISION DE CONSULTAS DOCTRINALES DE ESPANA

independiente que se otorga con posterioridad a esta acta notarial.

En la escritura publica del préstamo, que no podra autorizarse si no se hubiere otorgado el
acta previa (art. 22.2) el notario autorizante insertara una reseia identificativa del acta
a la que se refieren los apartados anteriores. En dicha resefia se expresara el nimero de

rotocolo, notario autorizante v su fecha de autorizacién, asi como la afirmacién del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que “el prestatario” ha
recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este articulo.

Este contenido de la resefia debera exigirse estrictamente a la hora de la calificacion de la
escritura de hipoteca, pero no podra reclamarse expresamente la presentacion de dicha
acta notarial. Asi, el articulo 22.2 LCI solo senala que “los registradores de la propiedad ....
no inscribirdn ninguna escritura de hipoteca que se refiera a los préstamos regulados en esta
Ley en la que no conste la reseiia del acta notarial conforme al articulo 15.7”; por lo que
aparentemente la funcién registral en esta ambito queda limitada a que el notario deje
constancia de dicha resefia, la cual, por otra parte, como antes se ha sefialado tiene un
contenido manifiestamente insuficiente.

En este sentido, la expresion referida “al prestatario” como receptor de la informacién es
incompleta, dado que, como se ha indicado en un apartado anterior, en caso de existir
hipotecantes de deuda ajena u otro tipo de fiadores o garantes, los requisitos de
transparencia material deben cumplirse también con los mismos, por lo que la indicada
“resefia identificativa” del acta en la escritura de hipoteca debe indicar también esta
circunstancia con expresion de los nombres y de que han firmado todos los documentos.

Como se observa de la literalidad del citado articulo 15.7, tampoco se dice nada acerca de
que el notario deba dar fe expresa de la concordancia absoluta del contenido de la
escritura de hipoteca con el contenido de la FEIN, circunstancia que parece necesaria para
poder inscribir la hipoteca, salvo que la FEIN se incorpore también a la escritura para el
cotejo registral.

Por ultimo, dado que el requisito de la simple resefia se circunscribe a los préstamos
regulados en la nueva LCI, respecto de los demas préstamos hipotecarios que tengan el
caracter de consumo, el registrador de la propiedad podra exigir la presentacién de los
documentos que sean procedentes, aunque, como se ha expuesto anteriormente, salvo la
aportacion de la “oferta vinculante” realizada, no podra exigirse nada mas porque ninguna
norma hay que se pueda aplicar y el control en abstracto de la transparencia material es
de exclusiva competencia judicial.

IV.- CALIFICACION REGISTRAL DE LAS CLAUSULAS DE LOS PRESTAMOS
HIPOTECARIOS.

En este ambito la calificacion registral de las clausulas de los préstamos hipotecarios la
misma sale reforzada con la reforma y, asi, la disposicion final primera de la LCI modifica,
en este ambito, los articulos 12.2 y 258.2 de la Ley Hipotecaria.

Tras la reforma el articulo 12 de la Ley Hipotecaria dispone que “Las cldusulas de
vencimiento anticipado y demds cldusulas financieras de las obligaciones garantizadas por
la hipoteca, cualquiera que sea la entidad acreedora, en caso de calificacién registral
favorable de las mismas y de las demds cldusulas de trascendencia real, se hardn constar en

[(13]
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el asiento en los términos que resulten de la escritura de formalizacién”, lo que supone dos
modificaciones importantes, la primera, el reconocimiento legal de la competencia
registral en cuanto a la calificacion de las clausulas financieras y de vencimiento
anticipado de los préstamos hipotecarios y, la segunda, que dicha calificacion comprende
tanto los préstamos hipotecarios concedidos tanto por las entidades de crédito (antes
aparentemente excluidos) como por cualquier otro prestamista, profesional o no
profesional.

Por su parte, el articulo 258.2 de la Ley Hipotecaria dispone: “El registrador de la
propiedad denegard la inscripcion de aquellas cldusulas de los contratos que sean contrarias
a normas imperativas o prohibitivas (incluida la lista negra de los articulos 85 a 90 LGDCU)
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”, con lo que viene a recoger la actual doctrina del Tribunal Supremo (STS de
13 de septiembre de 2013) y de la DGRN, sistematizada por las resoluciones de 28 de abril
y 25 de septiembre de 2015.

En cuanto a lo no modificacién del articulo 84 de la LGDCU, éste sigue diciendo que: “Los
Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus
respectivas funciones publicas, no autorizardn ni inscribirdn aquellos contratos o negocios
juridicos en los que se pretenda la inclusion de cldusulas declaradas nulas por abusivas en
sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion”; lo cual no
puede ser aplicable porque seguin la doctrina del TJUE sobre la interpretacién del articulo
6.1 de la Directiva 93/13, los contratos con clausulas abusivas no se anulan, sino solo las
clausulas que lo sean, subsistiendo el contrato, por lo que, como bien dice ahora el articulo
258.2 de la LH, se denegara la clausula pero se inscribira la hipoteca, salvo que la clausula
nula afecte al contenido esencial del derecho real de hipoteca conforme a la vigente
doctrina de 1a DGRN.

Ahora bien, también en este ambito de la calificacion registral la aparente no necesidad de
aportacion al Registro de la Propiedad del “acta notarial previa” con la escritura de
préstamo hipotecario va a afectar a la calificacién de sus cladusulas, en perjuicio de los
consumidores, porque al estar la FEIN incorporada a dicha acta y no a la escritura como
hasta ahora, el registrador no va a poder apreciar la concordancia de las clausulas de la
escritura respecto del contenido de la referida Ficha (supuesto relativamente frecuente),
segin determina la resolucion de 31 de mayo de 2016; siendo que el contenido de las
clausulas de la escritura de préstamo hipotecario debe ajustarse a lo recogido en la “Ficha
Europea de Informacién Normalizada” (art. 14.1.d LCI), que no podran, en perjuicio del
prestatario consumidor, desvirtuar el contenido de aquellas, debiendo el prestamista
aceptar las condiciones ofrecidas en la oferta vinculante -sin alteracién alguna- si el
cliente las acepta dentro del plazo de su vigencia.

La nulidad de pleno derecho de las clausulas del contrato que sean discrepantes con lo
dispuesto en la FEIN, unido a la practica, bastante frecuente, de efectuarse en aquél
remisiones a ésta en cuanto al contenido de diversas estipulaciones, especialmente a la
cuantia de las “bonificaciones”, a que la calificacién de la citada concordancia encaja
plenamente dentro del &mbito de la calificacién registral, y a que el acta notarial previa no
constituye ni puede constituir prueba a este respecto, llevan a la consideracién de que la
FEIN, como ahora la FIPER, deberia también incorporarse a la escritura de préstamo

hipotecario.

[14]
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Por ultimo, relacionado con la calificacién registral, se introduce en la disposicién
adicional 82 de la Ley la obligaciéon de los registradores de la propiedad de remitir
gratuitamente y de forma telemdtica al prestatario “nota simple literal de la inscripcién
practicada y de la nota de despacho y calificacién, con indicacién de las cldusulas no
inscritas y con la motivacién de su respectiva suspension o denegacion”, a cuyo fin en la
escritura de hipoteca se hara constar una direcciéon de correo electrénico del prestatario
para la practica de estas comunicaciones.

La finalidad de esta obligacidon registral radica en la necesidad, a efectos de transparencia,
de que el prestatario conozca de primera mano qué clausulas del contrato de préstamo se
han inscrito y cudles no, a los efectos de defenderse, por la via declarativa, en caso de que
la entidad de crédito quisiera aplicarle alguna estipulacién no inscrita y, eventualmente,
oponerse a su aplicacién en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, solicitando su
rechazo por el correspondiente juez, en aplicacion del articulo 130 de la Ley Hipotecaria,
que, como ya hemos sefialado anteriormente, dispone que la ejecucion hipotecaria solo
podra basarse en el contenido de las clausulas inscritas.

A este respecto se recomienda encarecidamente revisar las notas de calificacién de las
hipotecas en lo relativo a las cldusulas que no se inscriben y a su fundamentacidn juridica,
con el objeto de que queda claro e inteligible para el consumidor qué clausulas no se
inscriben v la razén de la denegacién, recordando que seguin doctrina de la DGRN las notas
de calificacién no pueden ser mera transcripcién de preceptos legales sino que tiene que
contener una explicacién somera pero clara v suficiente.

V.- CLAUSULAS IMPERATIVAS Y CLAUSULAS ADMISIBLES EN LA NUEVA LEY DE
CREDITO INMOBILIARIO.

Contiene también la Ley de Créditos Inmobiliarios una serie de normas en
que se regulan, de forma diversa en cuanto al alcance de las mismas, pues en algunas no se
admite pacto en contrario y en otras si, pero solo en beneficio del consumidor, las
clausulas financieras que mas controversia han suscitado en el plano de la abusividad, a
las que vamos a dedicar este apartado, como son: los tipos de referencia y la clausula
suelo, el interés moratorio, la clausula de imputacién de gastos, las comisiones bancarias,
los servicios vinculados y combinados y las bonificaciones del tipo de interés, la clausula
de vencimiento anticipado, la fijacién del tipo para subasta y la denominada clausula
multidivisa.

A continuacién se analizan las normas que la nueva Ley contiene respecto de cada una de
esos tipos de clausulas, para después sefialar qué norma o criterio se considera aplicable a
las mismas cuando se esté en presencia de un préstamo hipotecaria al que le sea aplicable
la normativa general de consumo, pero no la especifica de la Ley de Créditos Inmobiliarios.

1.- El interés remuneratorio: los tipos de referencia v la cljusula suelo.

1.1.- Los tipos o indices de referencia aplicables.

Respecto de las clausulas de interés variable, la LCI en el articulo 14.5 proclama el
principio de libertad contractual para después admitir expresamente la aplicacién por los
prestamistas “de los indices o tipos de interés de referencia que publique el Ministerio de

[15]
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Economia y Empresa por si o a través del Banco de Esparia, conforme a lo establecido en el
articulo 5 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervision y solvencia de
entidades de crédito™.

Sin embargo, en el articulo 21 se restringe o delimitan los contornos de esa libertad
contractual al senalar, de conformidad con las prescripciones de los articulo 13 y 24 de la
Directiva 2014/17, las caracteristicas de los indices o tipos de referencia que son
utilizables. Asi, dicho articulo dispone:

a.- En defecto de pacto el tipo de interés sera fijo (se entiende que sera el tipo pactado
como inicial) pues se establece que “el tipo de interés del préstamo no podrd ser modificado
en perjuicio del prestatario durante la vigencia del contrato, salvo acuerdo mutuo de las
partes formalizado por escrito”.

b.- En caso de pactarse la variacion del tipo de interés, tal variacién del coste del préstamo
se deberd ajustar, al alza o a la baja, a la de un indice de referencia objetivo, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 85.3 de la LGDCU, que no permite que el acreedor se
reserve la facultad de modificar unilateralmente el tipo de interés sin previo aviso, o,
aunque la variaciéon del mismo se encuentren adaptados a un indice legal, se excluya la
obligado del acreedor de informar al prestatario con antelacién razonable de la variacién o
se excluya la facultad de ésta de resolver inmediatamente el contrato sin penalizacién
alguna; pactos que serian nulos por raz6n de abusividad.

c.- El indice o tipo de referencia objetivo para calcular el tipo aplicable
debera cumplir las siguientes condiciones: a) ser claro, accesible, objetivo y verificable por
las partes en el contrato de préstamo y por las autoridades competentes; b) calcularse a
coste de mercado y no ser susceptible de influencia por el propio prestamista, o en virtud
de acuerdos con otros prestamistas o practicas conscientemente paralelas; y c) que los
datos que sirvan de base al indice o tipo sean agregados de acuerdo con un procedimiento
matematico objetivo.

Es de destacar que en la actualidad en Espafia sélo se utilizan tipos de
referencia legales por lo que esta normativa no afiade nada al actual panorama practico, y
que, a efectos de calificacion registral, debera admitirse el pacto de cualquiera de los tipos
de referencia oficiales antes indicados, sin perjuicio que si el TJUE, en respuesta a la
cuestion prejudicial C-125/18 sobre la validez del tipo IRPH, resolviera en contra de su
validez debera denegarse la inscripciéon del mismo, tanto como tipo de referencia principal
como tipo de referencia subsidiario.

En cuanto a lo que hemos venido a denominar préstamos de CONSUMO GENERAL, se
entiende que la normativa expuesta serd igualmente aplicable a los préstamos
hipotecarios de caricter de “consumo general” gue no se encuentren sujetos al ambito de

! Segin el articulo 27 de la Orden Ministerial EHA 2899/2011 de 28 de octubre, de transparencia y proteccion de
los clientes de servidos bancarios, estos tipos oficiales son los cinco siguientes: a) Tipo medio de los préstamos
hipotecarios a més de tres afios, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en
Espafia. b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios entre uno y cinco afios, para adquisicién de vivienda libre,
concedidos por las entidades de crédito en la zona euro. c) Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario
de la deuda publica de plazo entre dos y seis afios. d) Referencia interbancaria a un afio (Euribor). e) Permuta de
intereses/Interest Rate Swap (IRS) al plazo de cinco afios.

[16]
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aplicacion de esta nueva Ley, dados los términos generales en que se pronuncia el articulo
85.3 de la LGDCU vy la citada Orden Ministerial EHA 2899/2011,

1.2.- Las clausulas suelo.

A este respecto, en relacién con los prestamos especificos sujetos a la LCI, el articulo 21.3
de la LCI establece la prohibicién de pactar clausulas suelo en los tipos de contratos que
regula, y el articulo 21.4 la exclusion de la posibilidad de que el préstamo devengue
intereses negativos siquiera temporalmente; por lo que la calificaciéon registral debe
amoldarse a esta nueva normativa.

Ahora bien, el Tribunal Supremo viene manifestando reiteradamente, desde la ya famosa
sentencia de 9 de mayo de 2013, que las clausulas suelo son licitas y validas con caracter
general siempre que su transparencia permita al consumidor identificar la clausula como
definidora del objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la
variabilidad de los tipos, de hecho existen sentencias del propio Tribunal Supremo en las
que bien por razon de la especial informacién suministrada, bien por el perfil experto del
cliente han declarado cumplidas las exigencias de transparencia de la clausula suelo (ej.
STS de 26 de noviembre de 2018).

Sea como fuere, lo que parece al margen de discusién es que esta prohibicién solo es
aplicable a los préstamos hipotecarios incluidos en el ambito de aplicacién de la LCI y que,
por tanto, en los demas préstamos hipotecarios de CONSUMO GENERAL se podran seguir
pactando, siendo, en principio, aplicables los mismos criterios de transparencia que se
venian exigiendo antes de su entrada en vigor, derivados de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del TJUE sobe la materia, PERO NO LA NECESIDAD DE LA EXPRESION
MANUSCRITA que como se ha indicado ha quedado derogada a todos los efectos.

La cuestidon consiste en determinar qué debe exigirse en estos casos a efectos de
inscripcion registral, a cuyos efectos se estima que se debe pedir la elaboracién y/o
aportacion de la denominada acta previa notarial, dado que la misma ha sustituido a la
expresion manuscrita, y a que, segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo la superacién
del control de transparencia material exige que de los documentos que integran la
informacién precontractual o de la misma escritura de préstamo hipotecario resulte que el
consumidor ha sido adecuadamente informado acerca de la existencia, importancia y
transcendencia de la cldusula suelo (STS de 8 de junio de 2017), lo que no parece posible
de otra forma no reglada.

2.- El interés moratorio.

El articulo 25 de la LCI dispone que “En el caso de préstamo o crédito concluido por una
persona fisica que esté garantizado mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para uso
residencial, el interés de demora serd el interés remuneratorio mds tres puntos porcentuales
a lo largo del periodo en el que aquel resulte exigible. El interés de demora sélo podrd
devengarse sobre el principal vencido y pendiente de pago y no podrdn ser capitalizados en
ningtn caso, salvo en el supuesto previsto en el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Las reglas relativas al interés de demora contenidas en este articulo no admitirdn pacto
en contrario”
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Se modifica simultdneamente el articulo 114.3 de la Ley Hipotecaria
(disposicién final 12) que pasa a recoger una norma de idéntico contenido y dmbito
de aplicacion que el referido articulo 25, y que sustituye la anterior norma que para los
préstamos hipotecarios destinados a adquirir al vivienda habitual del prestatario
establecia un limite maximo de interés moratorio de 3 veces el interés legal del dinero.

Como se ve, se ha cambiado el supuesto de aplicaciéon de esta limitacién
legal, adaptandolo al dmbito de aplicacién de la propia LCI, se ha reducido el limite del
triple del interés legal del dinero a 3 puntos mas del interés ordinario pactado, v se ha

mantenido la prohibicién de capitalizacién.

Se estima que la nueva redaccion ha cometido el doble error, primero, de volver
circunscribir la limitacién legal a un supuesto concreto y no al consumo en general (ver
STJUE de 21 de enero de 2015, asunto Unicaja Banco), y de aumentar el interés moratorio
en un punto mas respecto del limite general de los préstamos hipotecarios de consumo
que tenfa marcado el Tribunal Supremo (ver STS de 3 de junio de 2016), limite que era y
sigue siendo de un sobregiro de dos puntos respecto del interés ordinario pactado.

Por otra parte, como es conocido por la controversia que suscitd, la
sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2016 también declaré que, anulada por
abusiva una cldusula de intereses moratorios, el préstamo sigue devengando intereses
remuneratorios porque ambos tipos de interés responden a distinta causa juridica
(remuneratoria e indemnizatoria respectivamente), que el interés de demora viene
constituido exclusivamente por el sobregiro pactado respecto del interés remuneratorio, y
que el interés o precio del dinero es esencial en todo préstamo bancario; criterio
jurisprudencial que fue convalidado por la sentencia del TJUE de 7 de agosto de 2018,
asunto Escobedo Cortés. Pues bien, los articulos antes transcritos literalmente
establecen que “el interés de demora serd el interés remuneratorio mds tres puntos
porcentuales”, es decir, no solo el sobregiro de 3 puntos, por lo que una de dos, o el
legislador ha obviado la jurisprudencia del Tribunal Supremo y esos articulos suponen
una vuelta a la doctrina tradicional de que después del vencimiento de la obligacién solo
se devengan intereses moratorios (que comprenderia ambos factores de tipo ordinario
mas diferencial de demora); o si no es asi y debe seguirse aplicando tal jurisprudencia, el
interés moratorio seria la suma del ordinario mas el diferencial de 3 puntos, pero,
independientemente, se seguiria devengado el interés remuneratorio pactado.

En todo caso, sea cual sea la respuesta que a este interrogante den los
Tribunales, en la calificacién registral, mientras no sea el articulo afectado por una
sentencia del TJUE o del TS espaiiol, 1a clausula que reproduzca el citado articulo debera
ser inscrita.

Por ultimo, en cuanto a los préstamos hipotecarios de CONSUMO
GENERAL, que no se encuadren dentro del ambito de aplicacién de la LCI, se entiende que
les seria aplicable el limite de intereses moratorios general de consumo que venia rigiendo
con anterioridad a la L.CI, a raiz de la repetida sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
junio de 2016, es decir, Unicamente el diferencial de 2 puntos sobre el interés ordinario.
Con ello se da la paradoja que una relacion juridica de consumo especial, a la que se quiere
hacer objeto de mayor proteccidn juridica y econdmica, tendria un interés moratorio
superior, pero, al no haber sido afectados estos préstamos por la reforma, debe
mantenerse respecto los mimos, la jurisprudencia anterior a la reforma.
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3.- La clausula de imputacién de gastos.

Dispone el articulo 14.1.e) de la Ley de Créditos Inmobiliarios que los siguientes gastos,
asociados a los préstamos hipotecarios, se distribuiran del siguiente modo:

1.- Correran a cargo del prestatario los gastos de tasacién del inmueble y las copias de la
escritura publica que solicite.

2.- Correran integramente a cargo del prestamista: los gastos de gestoria, los gastos de
inscripciéon de las garantias en el registro de la propiedad, los aranceles notariales de la

escritura matriz de préstamo hipotecario y los de las copias que solicite.

3.- El pago del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
se realizara de conformidad con lo establecido en la normativa tributaria aplicable, es
decir, correran a cargo del prestamista (Real Decreto-Ley 17/2018 de 8 de noviembre,
por el que se modifica el texto refundido de la Ley del ITPAJD).

Se sobreentiende que los demdis gastos podrdn imponerse al prestatario,
salvo aquellos en que exista otra norma o jurisprudencia del Tribunal Supremo, a la que

nos referimos a continuaciéon, que los impute al prestamista o imponga un pacto de
distribucidn.

A estos efectos debe sefalarse que el criterio marcado por el Tribunal
Supremo sobre los gastos asociados a los préstamos hipotecarios en sentencias como las
de 23 de diciembre de 2015, 18 de febrero de 2016 y la ultima de 23 de enero de 2019,
difieren de la normativa expuesta, no obstante lo cual, tal jurisprudencia seguira vigente
para su aplicacién a los préstamos hipotecarios de CONSUMO GENERAL a los que no les
sea aplicable la LCI. Esta jurisprudencia, tomando como referencia solo la mas reciente en
cada supuesto, ya que es la que marca el criterio actual a seguir, se puede resumir del
siguiente modo:

1.- Sentencias del Tribunal Supremo 44, 46,47,48 v 49 de 23 de enero de
2019: A) Arancel notarial: La escritura de constitucion o modificacién hipotecaria: la

intervencion notarial interesa a ambas partes, por lo que los costes de la matriz de la
escritura de préstamo hipotecario deben distribuirse por mitad; en cuanto a la escritura
de cancelacion de la hipoteca, el interesado en la liberacidn del gravamen es el prestatario,
por lo que le corresponde este gasto; y, por ultimo, las copias de las distintas escrituras
notariales relacionadas con el préstamo hipotecario debera abonarlas quien las solicite, en
tanto que la solicitud determina su interés. B) Arancel registral: la garantia hipotecaria se
inscribe a favor del banco prestamista, por lo que es a éste al que corresponde el pago de
los gastos que ocasione la inscripcién de la hipoteca, y, en cambio, la inscripcién de la
escritura de cancelacion interesa al prestatario, por lo que a él le corresponde este gasto.
C) Gastos de gestoria: también se impone el pago por mitad de los mismos a las partes. D)
Impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados para los
supuestos anteriores a la entrada en vigor del antes citado Real Decreto-Ley 17/2018 de 8
de noviembre, se reitera que el sujeto pasivo de este impuesto era el prestatario, como ya
acordo en las sentencias 147 y 148/2018, de 15 de marzo, lo que se corresponde con la de
las sentencias del pleno de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo 1669/2018,
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1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre, que mantienen la anterior jurisprudencia
de esa misma Sala Tercera..

2.- Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015 y 18 de
febrero de 2016: A) se declara la nulidad por su caracter abusivo de las clausulas de
imputacién general de todos los gastos a los prestatarios, porque genera un desequilibrio
relevante en perjuicio del consumidor, si bien permite pactar una distribuciéon de los
mismos. B) Seguro de dafos: sefialan que no parece que su imputacidn al prestatario sea
desproporcionada o abusiva, por cuanto deriva de una obligacién legal (art. 8 LMH),
habida cuenta que cualquier merma del bien incide directamente en la disminucién de la
garantia, es una consecuencia de la obligacion de conservar diligentemente el bien
hipotecado y de asegurarlo contra todos los riesgos que pudieran afectarlo, gastos de
conservacién que también serdn de cuenta del hipotecante. C) Gastos vinculados
directamente a la finca dada en garantia (IBI, Cuotas de la Comunidad de Propietarios,
etc), se consideran que son imputables al prestatario al constituir obligaciones legales del
mismo, en cuanto titular de la finca gravada.

Respecto de los gastos pre-procesales, costas procesales, y honorarios de los abogados y
procuradores, derivados del incumplimiento de la obligacién de pago por parte del
prestatario, la citada sentencia de 23 de diciembre de 2015 indica, en primer lugar, que los
gastos del proceso estan sometidos a una estricta regulaciéon legal, recogida en los
articulos 559 y 561 de la LEC para los procesos de ejecucion, los cuales disponen que las
costas de la ejecucion se impondran al ejecutado cuando continte adelante el despacho de
ejecucion; pero que también podran imponerse al ejecutante en algunos supuestos como,
por ejemplo, cuando se estime algin motivo de oposicién respecto del fondo (art. 561.2
LEC); y cuando la estimacién sea parcial, cada parte deberd hacer frente a las costas
devengadas a su instancia. En relacion a la imputaciéon al cliente de los honorarios de
abogado y aranceles de procurador de los que se haya servido el prestamista, incluso
cuando su intervencién no sea preceptiva, la estipulacion contraviene de plano el articulo
32.5 LEC, que excluye tales gastos de la eventual condena en costas, salvo que el tribunal
aprecie temeridad o que el domicilio de la parte representada o defendida en juicio esté en
un lugar distinto a aquel en que se ha tramitado el mismo.

Por ultimo, en cuanto a esta materia de la imputacién de gastos, debe
sefialarse que, en caso de subrogacién activa, al amparo de la Ley 2/1994, de una nueva
entidad bancaria en el préstamo o crédito hipotecario inscrito, se establece una
repercusion de los gastos pagados por la entidad concedente, proporcionales al capital en
que se produce la subrogacion, al nuevo banco subrogante (art. 14.1.e, final), con la
finalidad de evitar una competencia desleal ante la referida imputacién legal de gastos a
cargo de la entidad acreedora en el momento de la constituciéon de la hipoteca. Los
cambios que en el proceso de subrogacion del nuevo banco se operan por la reforma que
lleva a cabo la LCI, consecuencia de esta nueva norma de aplicacion de gastos, se analizan
en un apartado posterior.

4.- Las comisiones bancarias.

Como regla general el articulo 14.3 de la LCI establece que solo se podran repercutir las
comisiones por servicios relacionados con los préstamos que hayan sido solicitados en
firme o aceptados expresamente por un prestatario o prestatario potencial y siempre que
respondan a servicios efectivamente prestados o gastos habidos que puedan acreditarse,
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lo que supone una reiteraciéon de la norma del articulo 89.4 de la LGDCU de 2007 y, por
tanto, es aplicable a todo de tipo de contratos de préstamo hipotecario que tengan la
calificacién de consumo.

Por lo demas, se regulan las siguientes comisiones especiales:

a) La comisién de apertura. Sobre esta materia el articulo 14.4 de la LCI dispone que la
comision de apertura debe ser omnicomprensiva al decir que “la misma se devengard una
sola vez y englobard la totalidad de los gastos de estudio, tramitacién o concesién del
préstamo u otros similares inherentes a la actividad del prestamista ocasionada por la
concesion del préstamo. En el caso de préstamos denominados en divisas, la comisién de
apertura incluird, asimismo, cualquier comision por cambio de moneda correspondiente al
desembolso inicial del préstamo”.

En relacién con esta comisidn, las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de enero de
2019 antes citadas sefialan que la comisién de apertura no es ajena al precio del préstamo,
por el contrario, el interés remuneratorio y la comisién de apertura constituyen sendas
partidas del precio del préstamo, en cuanto que son las principales retribuciones que
recibe la entidad financiera por conceder el préstamo al prestatario y no corresponden a
actuaciones o servicios eventuales, por lo que concluye que la comisién de apertura no es
susceptible de control de contenido, sino exclusivamente de control de transparencia.

Por estas consideraciones que hace el Tribunal Supremo en dicha sentencia debe
concluirse que este criterio de unicidad de la comisién de apertura y de no control
registral ni judicial debe entenderse también aplicable a cualquier préstamo hipotecario
que tenga caracter de préstamo de CONSUMO GENERAL, y no solo a los comprendidos
dentro del &mbito aplicacién del articulo 22 de la LCL

b) La comisién de reembolso anticipado y/o de subrogacién activa. A este respecto, el
articulo 23 de la LCI dispone con caracter general, a la luz de lo dispuesto en el preambulo,
para todo préstamo o crédito de CONSUMO (igual criterio serad aplicable a la comision
referida en la letra c ya que el articulo las trata conjuntamente), que el prestatario podra
en cualquier momento anterior a la expiracion del término pactado reembolsar de forma
anticipada, total o parcialmente, la cantidad adeudada, avisando con la antelacién pactada
gue no podra exceder de un mes. Cuando el prestatario manifestase su voluntad de
reembolsar anticipadamente la totalidad o parte del préstamo, el prestamista debera
facilitar, en el plazo maximo de tres dias habiles, en papel o en otro soporte duradero, la
informacién necesaria para evaluar esta opcion; informacion que debera cuantificar las
consecuencias que tiene para el prestatario la liquidaciéon total o parcial de sus
obligaciones antes de la terminacién del contrato de préstamo.

Se establece que el prestatario tendra derecho a una reduccion del coste total del
préstamo que comprendera los intereses y los costes correspondientes al plazo que
quedase por transcurrir hasta el momento de su extincion, en especial a los relativos al
contrato de seguro accesorio de amortizacion del préstamo del que sea beneficiario el
prestamista. De este derecho debera informarse tanto en la documentacién precontractual
como en la escritura de constitucidn del préstamo inmobiliario y del contrato de seguro, y,
se considera que su falta provoca la denegacién de la inscripcién de la clausula que
contenga la comisioén por falta de transparencia en la incorporacién de la misma (art. 83
LGDCU).

[21]
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En el apartado 42 del articulo 23 se indica que este derecho de reembolso se podra
ejercitar sin tener que soportar comisiones o compensaciones para el prestamista, salvo la
obligacion de satisfacer al prestamista “la pérdida financiera” que experimente cuando el
reembolso se produzca en los primeros afios de vigencia del contrato, pérdida que se
entiende diferente entre los contratos a tipo variable y los contratos a tipo fijo, cuya forma
de calculo se regula en su apartado 82 y cuya cuantia se limita a unos porcentajes
previstos legalmente que no se pueden superar, los cuales, en realidad, se articulan como
una comisiéon maxima.

En los contratos de préstamo a tipo de interés variable, o en aquellos
tramos variables de cualquier otro préstamo, las partes podran establecer
contractualmente una compensaciéon o comisién a favor del prestamista para alguno de los
dos siguientes supuestos que serdn excluyentes entre si: a) en caso de reembolso o
amortizacion anticipada total o parcial del préstamo durante los 5 primeros afios de
vigencia del contrato de préstamo, la comisién no podra exceder del 0,15 por ciento del
capital reembolsado anticipadamente; o b) en caso de reembolso o amortizacion
anticipada total o parcial del préstamo durante los 3 primeros afios de vigencia del
contrato de préstamo, la comision no podra exceder del 0,25 por ciento del capital
reembolsado anticipadamente. Para el caso de que el reembolso tenga lugar pasados
dichos plazos, no se podra pactar comisién alguna.

En los contratos de préstamo a tipo de interés fijo, o en aquellos tramos
fijos de cualquier otro préstamo, podra establecerse contractualmente una compensacion
0 comision a favor del prestamista que tendra los siguientes limites sucesivos: a) en caso
de reembolso o amortizacién anticipada total o parcial del préstamo durante los 10
primeros afios de vigencia del contrato de préstamo o desde el dia que resulta aplicable el
tipo fijo, la comisiéon no podra exceder del 2 por ciento del capital reembolsado
anticipadamente; y b) en caso de reembolso o amortizacién anticipada total o parcial del
préstamo desde el fin del periodo anterior hasta el final de la vida del préstamo, la
comision no podra exceder del 1,5 por ciento del capital reembolsado anticipadamente.

c) Comisién por novacién del tipo de interés de variable a fijo o de subrogacién de un
tercero en los derechos del acreedor con novacidn simultanea de tipo de interés variable a
fijo. La LCI trata de favorecer esta novacion a tipo de interés fijo y para fomentarla
establece en el apartado 62 del articulo 23, con una redaccién bastante confusa que habla
erroneamente solo de compensacion por reembolso anticipado ya que en la novacion del
interés no hay tal, segiin mi interpretaciéon correctora, que la comisidon por ese tipo de
novaciéon o por subrogacién activa con simultidnea novacién en tal sentido, no podra
exceder del 0,15 por ciento del capital pendiente de amortizacién o del reembolsado
anticipadamente, cuando tales operaciones tengan lugar durante los 3 primeros afios de
vigencia del contrato de préstamo. Transcurridos los 3 primeros afios de vigencia del
contrato de préstamo el prestamista no podra exigir comision alguna en caso de novacién
del tipo de interés aplicable o de subrogacién de acreedor, en los que se pacte la
aplicacion, en adelante y para el resto de la vida del préstamo, de un tipo de interés fijo.

En cuanto a si estas limitaciones a las comisiones de reembolso anticipado,
subrogaciéon activa v novaciéon de tipo variable a fijo son aplicables también a los
préstamos hipotecarios calificados de CONSUMO GENERAL, pero no comprendidos en la

LCI, la respuesta debe ser negativa porque toda limitacidn legal debe ser aplicada de forma
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estricta; no obstante lo cual, la comisién de novacién de tipo de interés de variable a fijo
parece responder a una voluntad del legislador mas profunda, la de incentivar, con
caracter general, una migracién al interés fijo para seguridad de los consumidores, lo que
justificaria su extensién también a estos supuestos.

A estos préstamos de CONSUMO GENERAL les serian aplicables las
limitaciones actuales de la comisién por amortizacién anticipada subrogatoria o no
subrogatorio del 0,50%, los 5 primeros afios, o del 0,25%, el resto de diracién del
préstamo, recogidos del articulo 8 de la Ley 41 /2007 que se mantiene vigente en cuanto a
estos créditos, si concurren los demas requisitos de aplicacién que no se superpongan con
los de la LCI, por ejemplo, cuando siendo una vivienda la finca hipotecada, el deudor es
una persona juridica que tribute en el IS por el régimen de empresas de reducida
dimensidn.

Por lo demas, recordar que existe otra limitacién legal en materia de comisiones, para
todo tipo de préstamos hipotecarios con entidades de crédito, que es la referente a la
novaciéon consistente tinicamente en la ampliacién del plazo de amortizacién, respecto de
la cual el articulo 10 de la Ley 2/1994 de subrogaciéon y modificacion de préstamos
hipotecarios, establece que esa comisidon no podra exceder del 0,1 por ciento de la cifra de
capital pendiente de amortizar.

5.- Los servicios vinculados y combinados vy las bonificaciones del tipo de interés.

Aunque se trata de una cuestion que plantea mas dudas que otras normas de la LCI, se
considera que la regulaciéon expuesta en este apartado, ante la falta de concrecion del
articulo 89.4 y 5 de la LGDCU al establecer la abusividad de la imposiciéon de servicios
accesorios o complementarios y del incremento del precio por no aceptarse los mismos, es
también aplicable a aquellos préstamos que gocen del caracter de CONSUMO GENERAL,
aunque no se encuentren comprendidos dentro del ambito de aplicacion de dicha Ley, ya
que no hay otro criterio de referencia.

a) Los servicios vinculados. Segin el articulo 17 de la LCI quedan prohibidas las
practicas de venta vinculada de préstamos, salvo el supuesto de pdlizas de seguro de
dafios de la finca hipotecada, de seguro de amortizacién del préstamo o de otros seguros
previstos en la normativa del mercado hipotecario, entendiéndose por servicios
vinculados toda oferta o venta de un paquete constituido por un contrato de préstamo y
otros productos o servicios financieros diferenciados, cuando el contrato de préstamo no
se ofrezca al prestatario por separado.

Sera nulo v, por tanto, no inscribible, todo contrato vinculado al préstamo que, en perjuicio
del prestatario, no cumpla con las exigencias previstas en la Ley, pero la nulidad de las
clausulas del contrato de préstamo que, en su caso, afecten a productos vinculados, no

determinara la nulidad del préstamo.

En el caso de exigirse para la concesion del préstamo la firma de un seguro de dafios o de
amortizacion, el prestamista deberd aceptar pdlizas alternativas de todos aquellos
proveedores que ofrezcan unas condiciones y un nivel de prestaciones equivalentes a la que
aquel hubiera propuesto, tanto en la suscripcién inicial como en cada una de las
renovaciones. El prestamista no podra cobrar comisiéon o gasto alguno por el analisis de las
polizas alternativas que se le presenten por el prestatario y la aceptacién por el prestamista
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de una pdliza alternativa, distinta de la propuesta por su parte, no podra suponer
empeoramiento en las condiciones de cualquier naturaleza del préstamo.

Esta dltima disposicién, se entiende que implica que no podrdn establecerse
bonificaciones para el caso de que los seguros se contraten con la propia entidad
prestamista o con las Compafiias que ésta sugiera, de tal manera que si el tipo de interés se
fijara en una cifra o un diferencial a afiadir al tipo de referencia, y luego se dijera que el
mismo serd aumentado en unos puntos o décimas si no se contratan los seguros ofertados
por el prestamista, tales cifras de penalizaciéon no deberian inscribirse porque no podran
ser aplicadas si el cliente cambia de Compafiia de seguros.

Si, por el contrario, el tipo de interés se fija en un cifra o un diferencias a afiadir al
tipo de referencia, y luego se establecieran unas bonificaciones para el supuesto que se
contrataran los seguros con el prestamista, como es factible que se contraten en el futuro
con la compafiias vinculadas al prestamista (normalmente inmediatamente después de la
firma de la escritura de préstamo hipotecario) o con otras compafifas de seguros distintas,
tales bonificaciones deberdn quedar inscritas para que el prestatario y el tercero conozca el
derecho que les asiste, en el bien entendido que tal bonificacion, en realidad, seria exigible
en ambos casos.

b) Los servicios combinados. La LCI permite que el prestamista realice ofertas de ventas
combinadas con el préstamo, entendiendo por tales toda oferta o venta de un paquete
constituido por un contrato de préstamo y otros productos o servicios financieros
diferenciados, en particular otro préstamo sin garantia hipotecaria, cuando el contrato de
préstamo se ofrezca también al prestatario por separado.

De esta redaccion se deduce que en este caso si es posible establecer bonificaciones al tipo
de interés o al diferencial pactado, por lo que los mismos deberan ser inscritos, cualguiera
que sea la forma en que se hubieran configurado en el contrato.

En cuanto a la cuestién de la necesidad de un efectivo suministro al prestatario de la
informacién que recoge el articulo, para que puedan inscribir tales bonificaciones, dado que
se trata de una cuestion de transparencia y que la misma debe, naturalmente, formar parte
del “acta notarial previa”, queda excluida del control registral como ya se ha analizado en un
apartado anterior, y debera presumirse realizada con el otorgamiento de ésta.

6.- La cliusula de vencimientos anticipado.

Excede del propdsito de este informe el andlisis de toda la doctrina del
Tribunal Supremo y de la DGRN sobre la admisibilidad o rechazo de las distintas causas de
vencimiento anticipado que se suelen pactar en las escrituras de préstamo hipotecario,
por lo que me limitare a desarrollar aquellas a las que se refiere la LCI que nos ocupa.

6.1.- El vencimiento anticipado por falsificacién u ocultaciéon de informacidn.

El articulo 11.4 de la LCI admite como causa de vencimiento anticipado la falsificaciéon u
ocultacion consciente por parte del prestatario de informacién sobre su solvencia, por lo
que tal clausula, como por otra parte ya venia reconociendo la DGRN, es inscribible. Esta
posibilidad es légica si tenemos en cuenta que el parrafo namero 3 del indicado articulo,
transponiendo lo que se indica en el articulo 18.3 de la Directiva 2014 /17, sefiala que en el
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supuesto de préstamos con garantia real, la evaluaciéon de la solvencia no se basara
predominantemente en el valor de la garantia que exceda del importe del préstamo o en la
hipotesis de que el valor de dicha garantia aumentara, a menos que la finalidad del
contrato de préstamo sea la construccién o renovacion de bienes inmuebles de uso
residencial.

Sin embargo, la LCI no admite, y debe rechazarse su inscripcién, aquellas clausulas que
vinculen el vencimiento anticipado a una incorrecta evaluacién de la solvencia por parte
del prestamista o a que la informacién facilitada por el prestatario antes de celebrarse
dicho contrato fuera simplemente incompleta.

6.2.- El vencimiento anticipado por impago de cuotas.

A) Préstamos sujetos a la LCI. El articulo 24 de la LCI, en disposiciéon que se reproduce
literalmente en el nuevo articulo 129 bis de la LH y por remisién también en el nuevo
articulo 693.2 de la LEC, establece, como norma que no admite pacto en contrario, pero
solo aplicable a los préstamos a los que se refiere que son los mismos que constituyen el
ambito de aplicacién de la Ley recogido en el articulo 2.1, el vencimiento anticipado legal
de los préstamos hipotecarios a los que se refiere, en caso de impago grave de las cuotas
por parte del prestatario. En concreto los requisitos de este vencimiento son:

“a) Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte del capital del
préstamo o de los intereses.

b) Que la cuantia de las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al menos:

1) Al tres por ciento de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera dentro de
la primera mitad de la duracién del préstamo. Se considerard cumplido este requisito
cuando las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de doce plazos
mensuales o un numero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su
obligacion por un plazo al menos equivalente a doce meses.

2) Al siete por ciento de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera dentro de

la segunda mitad de la duracién del préstamo. Se considerara cumplido este requisito
cuando las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de quince plazos
mensuales o un numero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su
obligacion por un plazo al menos equivalente a quince meses.

¢) Que el prestamista haya requerido el pago al prestatario concediéndole un plazo de al
menos un mes para su cumplimiento y advirtiéndole de que, de no ser atendido, reclamara
el reembolso total adeudado del préstamo.”

En el caso de vencimientos a caballo, es decir, cuando la mora comience
antes del transcurso de la primera mitad de la duracién del préstamo, pero finalice por el
numero necesario de cuotas impagadas, posteriormente a dicha mitad del plazo, respecto

de los que la LCI guarda silencio, la solucién légica es aplicar el criterio de la consumacién,
o0 sea, de la segunda regla.

En cuanto a las cantidades que hay que tener en cuenta para determinar el
tanto por ciento necesario para provocar el vencimiento anticipado, entiendo que se
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deben computar tanto lo insatisfecho por principal como por intereses ordinarios, pero no
lo intereses moratorios que deben excluirse del cémputo. Esta forma de calculo tiene

mucha importancia en sistemas de amortizaciéon como el francés.

Por ultimo, en los tipos de préstamo a que se refiere ese parrafo del articulo 693.2 LEC, sin
perjuicio de la conveniencia de la transcripcion de la norma, no sera necesario pactar el
vencimiento anticipado como hasta ahora, sino que el mismo tendra lugar ex lege

cuando concurra el incumplimiento fijado en la Ley como minimo necesario.

B) Préstamos no sujetos a la LCI. Para el resto de los préstamos hipotecarios, es decir, a
los que no les es aplicable la LCI, ya tengan el caricter de préstamos de CONSUMO
GENERAL o de préstamos de NO CONSUMO, el parrafo primero del citado articulo 693.2
de la LEC sefiala que “Podrd reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por
intereses en los términos en los que asi se hubiese convenido en la escritura de constitucion y
consten en el asiento respectivo”.

Ahora bien, esa aparente libertad de pacto, en cuanto a la gravedad del incumplimiento de
pago, creo que solo es predicable respecto de los préstamos hipotecarios en que no sea
aplicable la normativa de proteccién de los consumidores en ningiin ambito. Es decir, en
estos préstamos serd valido el vencimiento anticipado en caso de insatisfacciéon incluso de
una sola cuota mensual sin que en estos supuestos opere, como hasta ahora, el requisito
del impago de, al menos, tres cuotas mensuales.

Pero respecto del resto de los préstamos hipotecarios a los que les sea aplicable la
normativa de CONSUMO GENERAL, al operar el control de abusividad de las clausulas del
contrato, no podra pactarse el vencimiento anticipado por impago de cualquier cuota (o
formula similar), ya que esa clausula ya ha sido declarada abusiva por el Tribunal
Supremo. Por tanto, se debe buscar un criterio objetivo para determinar cuando, en este
tipo de préstamos, la clausula de vencimiento anticipado por impago de cuotas es
inscribible y cuando no.

Un criterio seria seguir exigiendo que el pacto se refiera al impago de tres cuotas
mensuales o su equivalente, con base en la consideracién de que ya ha sido declarado
como no abusivo y suficientemente grave por el Tribunal Supremo (STS de 23 de
diciembre de 2015 y 18 de febrero de 2016), sin que el TJUE haya puesto reparos a ello
(STJUE de 26 de marzo de 2019 ), ya que se conserva, como parametro de comparacion, el
impago de tres cuotas mensuales para que pueda tener lugar la ejecucién parcial, solo
respecto de las cuotas insatisfechas, del articulo 693.1 LEC, el cual no ha sido objeto de
modificacion.

Sin embargo, a esta Comisién no le parece que en una relacién de consumo, a pesar de la
diccion de la norma y aunque no afecte a una vivienda, pueda obviarse la_doctrina del TJUE
de que las clausulas de vencimiento anticipado, para superar el control de abusividad,
deben modular la gravedad del incumplimiento en funcién de la duracién y cuantia del
préstamo, lo que no ocurre con un incumplimiento lineal de tres meses, siendo esta
circunstancia calificable por el registrador dado el caracter objetivo del concepto
“falta de modulacion”, lo que lleva bien a tomar como pardmetro de esa modulacién, el
unico existente, que es la norma de referencia (12 o 15 meses), o bien a admitir el impago

de tres cuotas mensuales como parametro minimo si el impago tiene lugar durante la
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rimera mitad de duracién del préstamo vy de cuatro a seis meses (como ya pactan algunas

entidades) cuando tiene lugar en la segunda mitad de duracidn del préstamo.

6.3.- La sustitucion legal de las clausulas contractuales de vencimiento
anticipado por impago de cuotas en la escrituras anteriores a la entrada en vigor de la LCI.

La disposicion transitoria 12 numero 4 de la LCI dispone que “para los contratos anteriores
a la entrada en vigor de esta Ley en los que se incluyan cldusulas de vencimiento anticipado,
serd de aplicacién lo previsto en el articulo 24 de esta Ley (la exigencia del impago de las
citadas 12 o 15 cuotas mensuales), salvo que el deudor alegara que la prevision que
contiene resulta mds favorable para él”; circunstancia esta ultima que, en la prictica, es
complicado que tenga lugar, pues los bancos actualmente suelen establecer el vencimiento
anticipado en caso de impago de un nimero de cuotas que oscila entre 3 y 6 cuotas
mensuales, y todavia existen muchas hipotecas inscritas en que se pact6 el vencimiento
anticipado en caso de impago de alguna o cualquier cuota.

En cuanto a cudl serd el futuro de esta norma en términos de validez frente a la Directiva
93/13, cabe destacar que las sentencias del TJUE de 20 de septiembre de 2018, C-51/17
(asunto OTP Bank) y de 14 de marzo de 2019 C-118/17 (asunto Dunai y Erste Bank),
claramente han admitido, para supuestos de préstamo multidivisa, la sustitucién de una
clausula abusiva por norma imperativa posterior a la celebracién del contrato y que tienen
por objeto suplir una clausula de tal contrato viciada de nulidad.

6.4.- La situaciéon de los contratos de préstamo cuyo vencimiento anticipado se hubiere
producido antes de la entrada en vigor de la LCI: 1a sentencia del TJUE de 26 de marzo de
2019.

Junto a la indicada regla general de sustitucién de la cldusula abusiva de vencimiento
anticipado, la disposicidn transitoria 12 nimero 4 de la LCI establece como excepciéon que
“no serd de aplicacion este articulo a los contratos de préstamo cuyo vencimiento anticipado
se hubiera producido con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, se hubiese instado o
no un procedimiento de ejecucién hipotecaria para hacerlo efectivo, y estuviera este
suspendido o no.”

Respecto de los préstamos que se encuentren en esta situacion, la sentencia del TJUE de
26 de marzo de 2019 (asuntos C-70/17 y 179/17), sanciona que: “Los articulos 6 y 7 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, deben interpretarse en el sentido de que, por una
parte, se oponen a que una cldusula de vencimiento anticipado de un contrato de préstamo
hipotecario declarada abusiva sea conservada parcialmente mediante la supresién de los
elementos que la hacen abusiva, cuando tal supresion equivalga a modificar el contenido de
dicha cldusula afectando a su esencia, y de que, por otra parte, esos mismos articulos no se
oponen a que el juez nacional ponga remedio a la nulidad de tal cldusula abusiva
sustituyéndola por la nueva redaccion de la disposicion legal que inspiré dicha cldusula,
aplicable en caso de convenio entre las partes del contrato, siempre que el contrato de
préstamo hipotecario en cuestion no pueda subsistir en caso de supresién de la citada
cldusula abusiva y la anulacién del contrato en su conjunto exponga al consumidor a
consecuencias especialmente perjudiciales”.
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Acerca de la interpretacion de esta sentencia existen opiniones muy encontradas, tanto
entre los autores como entre los juzgados, por lo que, en ultima instancia, su
interpretacion y efectos y, en consecuencia, el sobreseimiento o la continuacién de las
ejecuciones hipotecarias suspendidas, o la aprobaciéon o denegaciéon del despacho de
ejecucién de las pendientes, dependera de la solucién que el Tribunal Supremo dé a los
dos presupuestos de la sustitucion de la clausula abusiva: a) si el contrato de préstamo o
crédito hipotecario puede o no subsistir en caso de supresion de la clausula de
vencimiento anticipado por impago de cuotas declarada abusiva; y b) de no poder
subsistir el contrato, si la anulaciéon del mismo que, partiendo de la existencia de un
incumplimiento grave, implica seguir para el cobro de lo debido la via ejecutiva ordinaria,
previa una sentencia declarativa de resoluciéon contractual, es mas perjudicial para el
consumidor que la ejecucion hipotecaria.

7.- La fijacién del tipo para subasta.

El articulo 13 de la LCI dispone que los inmuebles aportados en garantia habran de ser
objeto de una tasacién adecuada antes de la celebracién del contrato de préstamo, y que la
tasacion se realizara por una sociedad de tasacion, servicio de tasacion de una entidad de
crédito regulados por la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulaciéon del mercado
hipotecario, y/o profesional homologado conforme al Real Decreto 775/1997, de 30 de
mayo y a la disposicién adicional décima de esta Ley, independiente del prestamista o del
intermediario de crédito inmobiliario, utilizando normas de tasacidn fiables y reconocidas
internacionalmente, de conformidad con lo establecido por la Orden ECO/805/2003,
de 27 de marzo, sobre normas de valoraciéon de bienes inmuebles y de determinados
derechos para ciertas finalidades financieras.

Este articulo, que se encuentra situado en sede general, por lo que es aplicable tanto para

el caso del procedimiento de ejecucién hipotecaria como a la venta extrajudicial, con la

expresion “independientemente del prestamista” ha venido a modificar la doctrina
actual de la DGRN (ver resoluciones de 14 de septiembre de 2016 y 6 de septiembre de

2017) respecto del significado de la expresion “en su caso” del articulo 129.2.a) de la LH
(que hoy una vez modificado sigue manteniendo) y del articulo 682.2.1° de la LEC (que
por error no se ha modificado pero que se debe entender que lo esta). Dicha doctrina
consistia en distinguir segiin que el prestamista fuera una entidad de crédito de las
autorizadas a titulizar a las que se refiere el articulo 2 de la citada Ley 2/1981, en cuyo
caso la tasacidn deberia ajustarse a los pardmetros de la misma y ser realizada por una
sociedad de tasaciéon homologada; o, en su caso, por otras entidades o personas fisicas
dedicadas profesionalmente a la concesién de préstamos que se regulaban por la Ley
2/2009 o por personas fisicas o juridicas no profesionales, en cuyo caso la misma podria
ser realizada por cualquier profesional o técnico competente en realizar tasaciones (e;j.
arquitectos, topografos, ingenieros, agentes de la propiedad inmobiliaria, etc).

En lo tocante a la fijacion del tipo para la subasta de la finca hipoteca para el caso de
impago, la disposicién final 12 modifica el apartado 2.a) del articulo 129 de la Ley
Hipotecaria relativo a la venta extrajudicial ha quedado redactado como sigue: “a) El valor
en que los interesados tasen la finca para que sirva de tipo en la subasta_no podrd ser
distinto del que, en su caso, se haya fijado para el procedimiento de ejecucién judicial directa,
ni_podrd en ningtin caso ser inferior al valor sefialado en la tasacion que, en su caso, se
hubiere realizado en virtud de lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién
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del mercado hipotecario”, es decir, se eleva el tipo de subasta del 75% de la tasacion oficial
inicial al 100% de la misma.

Paradéjicamente el articulo 682 de la LEC no se modifica de forma paralela respecto de la
fijacion del tipo de subasta para el procedimiento judicial directo de ejecucién hipotecaria,
por lo que dicho articulo sigue sefialando que el mismo “no puede ser inferior al 75% del
valor de tasacion”, lo que dado que el tipo de subasta en ambos procedimientos debe ser
idéntico, crea el dilema de cual de las indicadas normas debe prevaler. A este respecto se
considera que no debe caber duda acerca de que la voluntad del legislador ha sido
equiparar el tipo de subasta con la tasacién y que ello lo ha sido a todos los efectos legales
y_procedimientos, pues a esa conclusiéon conduce tanto la ldgica juridica como la
interpretacién de las normas en pro del consumidor. En consecuencia, los registradores de
la propiedad deberan exigir, para la inscripcién del pacto que habilite dichos
procedimientos de ejecucion, que el tipo de subasta sea para ambos el mismo valor de la
tasacion, y ello tanto si se pactan ambos procedimientos en la escritura de préstamo
hipotecario, como si solo se pacta el procedimiento judicial hipotecario.

8.- Particularidades de las hipotecas multidivisa.

El articulo 20 de la LCI dispone que en los contratos de préstamo inmobiliario que se
denominen en moneda extranjera el prestatario tendra derecho a convertir el préstamo a
una moneda alternativa conforme a lo dispuesto en este articulo. Dicha moneda
alternativa sera: a) la moneda en que el prestatario perciba la mayor parte de los ingresos
o tenga la mayoria de los activos con los que ha de reembolsar el préstamo, o b) la
moneda del Estado miembro en el que el prestatario fuera residente en la fecha de
celebracion del contrato de préstamo o sea residente en el momento en que se solicita la
conversion.

El prestatario optard por una de estas dos alternativas en el momento de solicitar el
cambio, y el tipo de cambio utilizado en la conversion sera el que se encuentre vigente y
publicado por el Banco Central Europeo en la fecha en que se solicite la conversion, salvo
que contractualmente se haya establecido otro sistema.

Los prestatarios que no tengan la consideraciéon de consumidores podran pactar con su
prestamista algin sistema de limitacién del riesgo de tipo de cambio al que estén
expuestos en virtud del contrato de préstamo, en lugar del derecho reconocido en el
apartado anterior. Esta posibilidad no sera aplicable a los prestatarios consumidores.

Los prestamistas tiene la obligacion de informar periédicamente al prestatario, en los
términos y plazos que se establezcan por el Ministerio de Economia y Empresa, del
importe adeudado con el desglose del incremento que, en su caso, se haya producido y del
derecho de conversién en una moneda alternativa y las condiciones para ejercer tal
conversidn. La informacién a que se refiere el apartado anterior se facilitara en todo caso
cuando el valor del importe adeudado por el prestatario o de las cuotas periédicas difiera
en mas del 20 por ciento del importe que habria correspondido de haberse aplicado el tipo
de cambio entre la moneda del contrato de préstamo y el euro vigente en la fecha de
celebracién del contrato de préstamo.

Expresamente se establece en el nimero 5 del citado articulo 20 que las disposiciones que
ésta contiene se deberin poner en conocimiento del prestatario a través tanto de la Ficha
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Europea de Informacién Normalizada (FEIN), como del contrato de préstamo; y que si el

contrato de préstamo no contiene disposiciones destinadas a limitar el riesgo de tipo de
cambio a que esta expuesto el prestatario respecto a una fluctuacién del tipo de cambio
inferior al 20 por ciento, la FEIN debera incluir un ejemplo ilustrativo de los efectos que
tendria una fluctuacién del tipo de cambio del 20 por ciento.

El incumplimiento de cualquiera de las exigencias y requisitos previstos en este articulo,
incluida, en su caso, la no constatacién expresa en la escritura de préstamo de toda esta
normativa, determinaran, en favor del prestatario consumidor, la nulidad de las cldusulas
multidivisa y la no inscripciéon de la escritura de hipoteca, y permitiran al prestatario
solicitar la modificacion del contrato de modo tal que se considere que el préstamo fue
concedido desde el principio en la moneda en la que este percibiera la parte principal de
sus ingresos.

Esta ultima norma sera aplicable a todos los contratos multidivisa vigentes a la entrada en
vigor de la LCI, asf como, en opinién de esta Comision, a todo tipo de préstamos que
tengan caracter de CONSUMO GENERAL, porque la proteccién frente a un préstamo tan
especial, como es el referenciado a moneda extranjera, pertenece a una categoria
auténoma, excediendo del simple &mbito de aplicacion de esa Ley.

VI.- OTRAS REFORMAS.

1.- El Registro de Condiciones Generales de la Contratacién

Este Registro de Condiciones Generales de la Contratacién se encuentra regulado en el
articulo 11 de la Ley 7/1998, de 13 de noviembre, de Condiciones Generales de la
Contratacion, y en su Reglamento 1828/1999 de 3 de diciembre, y se encuentra a cargo de
los Registro de Mercantiles y/o de Bienes Muebles. La LCI trata de potenciar este Registro,
como mecanismo que contribuya a favorecer la transparencia y la seguridad juridica en la
contrataciéon con consumidores. Esta transparencia se intenta que se haga efectiva, en este
ambito, con dos medidas principales:

a) La inscripcién o depdsito “obligatorio” de las condiciones generales de los contratos de
préstamo hipotecario recogido en el articulo 7 de la LCl y en el reformado articulo 11.2 de
la LCGC (disposicidn final 42 ). La Ley habla indistintamente de inscripcién por parte de los
prestamistas de las clausulas contractuales utilizadas en los contratos de préstamo
inmobiliario que tengan el caracter de condiciones generales de la contratacién con
arreglo a lo dispuesto en dicha LCGC (art. 7.1 LCI), y de depésito por duplicado, de los
modelos de formularios de los préstamos y créditos hipotecarios en que se contengan, a
instancia de cualquier interesado (art. 11.2 LCGG), depésito que se establece con caracter

obligatorio para el prestamista en el Registro “antes de empezar su comercializacién”.

La calificacion del Registrador encargado del Registro de Condiciones Generales quedaria
limitada a los requisitos formales que se impongan legalmente para poder hacer el
depdsito de las condiciones generales. Tal depoésito, se considera que debera hacerse
telematicamente, como ya permite el articulo 10 del citado Reglamento 1828/1999, para
lo que deberd habilitarse una adecuada plataforma de presentacion y establecerse la
obligatoriedad de que el depdsito lo sea de modelos con campos “estructurados” que
permitan también el control informatico de la coincidencia del modelo depositado y el
contenido contractual.
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Por otra parte, la exigencia de que “el depésito debe realizarse antes de la
comercializacién del préstamo o crédito a que responda cada modelo”, implica que su no
depésito constituye un defecto que impide la inscripcién del préstamo o crédito
hipotecario en el Registro de la Propiedad. Pues bien, para que el Registrador de la
Propiedad pueda controlar ese “depdsito previo”, se hace necesario, en primer lugar, el
acceso telematico o interconexién del mismo al Registro de Condiciones Generales de la
Contratacién; en segundo lugar, que el deposito de los modelos se haga asigndndole un
numero propio y, por ultimo, que ese nimero de identificacién de cada modelo se haga
constar en las respectivas escrituras de préstamo hipotecario para un adecuado cotejo de
su deposito y contenido._A este respecto debe tenerse en cuenta que segun el articulo 83
reformado de la LGDCU son nulas de pleno derecho las condiciones generales
incorporadas de modo no transparente.

b) La remisién de oficio de las sentencias firmes dictadas en acciones
colectivas o individuales de nulidad, cesacién o retractacién, recogida en los articulos
521.4 de la LEC (disposicién final 52) y articulo 11.4 de la LCGC (disposicidn final 42). El
primero de dichos articulos sefiala que las sentencias firmes dictadas en juicios derivados
del ejercicio de acciones colectivas o individuales por las que se declare la nulidad,
cesacidn o retractacién en la utilizacion de condiciones generales abusivas, se remitiran de
oficio, se entiende que obligatoriamente, por el 6rgano judicial competente al Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion, para su inscripcion.

Por su parte el articulo 11.4 de la LCGC aclara que seran objeto de inscripcién las
ejecutorias firmes en que se recojan sentencias firmes estimatorias de cualquiera de las
acciones a que se refiere el apartado anterior (demandas ordinarias de nulidad o de
declaracién de no incorporacién de clausulas generales, asi como las acciones colectivas
de cesacidn, de retractacion y declarativas), las cuales “obligatoriamente” se remitiran al
Registro de Condiciones Generales.

Por ultimo, la presentacion de los testimonios y mandamientos judiciales deberia hacerse
también por via telematica que, en caso de su carencia por la sede judicial respectiva,
podria suplirse por una presentaciéon del correspondiente de los mismos por via fax,
incorporando un Cddigo Seguro de Verificacion incorporado, de lo cual ya existen hoy en
dia proyectos. Esta presentacion por medio de fax, con CSV, debera estar exenta de la
exigencia de consolidacion con la presentacion del testimonio o mandamiento en papel, y
su contenido ser objeto de tratamiento informatico por parte de la oficina registral de tal
manera que sea factible una adecuada publicidad telematica interactiva en los términos
antes sefialados.

2.- La subrogaciéon activa de la Ley 2/1994 sobre subrogacién y
modificacién de préstamos hipotecarios.

Como consecuencia de la imputacién a la entidad prestamista de los gastos de notaria,
registro de la propiedad, gestoria e impuesto de actos juridicos documentados (art. 14
LCI), la disposicioén final 32 de la LCI ha modificado el régimen de la subrogacidn activa en
los préstamos y créditos hipotecarios por voluntad del prestatario, recogido en el
articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogaciéon y modificacion de
préstamos hipotecarios, al objeto de repartir tales gastos, en su caso, entre el primer
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prestamista y la entidad subrogante. Las principales innovaciones del nuevo régimen de
subrogacion son las siguientes:

1.- Se suprime la obligacién de la entidad subrogante de subrogarse en todos los créditos

y/o préstamos hipotecarios de que fuere titular el primitivo acreedor sobre la misma finca
registral, ya que ello supondria el pago de una gran cantidad de gastos al acumularse los
de varios préstamos hipotecarios, con lo que queda abierta la posibilidad, que la anterior
norma evitaba, la subrogacion solo en el préstamo hipotecario de mejor rango, con el
consiguiente perjuicio para el banco subrogado que perdera de facto la garantia sobre los
otros créditos sin recibir compensacidn alguna por parte de la entidad subrogante.

2.- El prestamista subrogado debera ser reintegrado por el prestamista subrogante en la
parte proporcional del impuesto y los gastos que le correspondieron en el momento de la

constitucion del préstamo al banco subrogado, concretamente en la parte de dichas sumas
que corresponda al préstamo pendiente amortizacion.

3.- Se suprime el derecho de enervacién de la subrogaciéon por parte del
prestamista subrogado u original mediante la oferta vinculante de las mismas condiciones
financieras que el banco subrogante hubiere realizado, sustituyéndolo por la facultad que
se concede al antiguo acreedor de realizar una oferta vinculante de nuevas condiciones
financieras, las que quiera y sin necesidad de igualar la oferta de la entidad financiera
subrogante, que el prestatario es libre de aceptar o rechazar.

4.- Se modifican los plazos del procedimiento de subrogacién que pasan a ser de 7 dias
naturales desde la notificacién notarial (ahora no se dice expresamente que deba ser de

este tipo pero la necesidad de su fehaciencia parece imponerlo) de la oferta vinculante de
la entidad subrogante a la entidad subrogada, para que ésta presente el certificado de la
deuda pendiente, y si lo presentaré, se le concede un nuevo plazo de 15 dias naturales
para que presente la contraoferta de condiciones financieras. Transcurrido ese plazo de
15 dias naturales sin que el deudor haya formalizado con la antigua entidad acreedora la
novacion modificativa del préstamo o crédito hipotecario, podra otorgarse la escritura de
subrogacion con la entidad financiera subrogante.

3.- El recurso extraordinario de revision.

La disposicién transitoria 32 de la LCI establece un régimen especial en los procesos de
ejecucion hipotecarios en curso a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la protecciéon a los deudores hipotecarios, reestructuracién de
deuda y alquiler social, para cumplir con las exigencias de las sentencias del TJUE de 29 de
octubre de 2015 (asunto C-8/14, BBVA) y de 26 de enero de 2017 (asunto C-421/14,
Banco Primus). Estas sentencia habian considerado contrario al principio de efectividad
de la normativa sobre protecciéon de los consumidores que la posibilidad de formular un
nuevo incidente de oposicion por abusividad, respecto de aquellos prestatarios a los que
no se hubiera concedido esa opcion y en aquellos procedimientos que no hubieran
culminado con la puesta en posesion de la finca al acreedor ejecutante, se hubiera
notificado a éstos por su publicacién en el BOE (norma de la disposicion transitoria 42 de
la Ley 1/2013), sefialando que tal notificacién acerca del nuevo derecho que le asiste se
debia realizar de forma individual al deudor.

La nueva regulacién del “recurso extraordinario de revision” dispone que en los
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procedimientos ejecutivos en curso a la entrada en vigor de la LCI, en los que al entrar en
vigor la Ley 1/2013 hubiera transcurrido el periodo de oposicién de diez dias previsto en
el articulo 556.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, las partes ejecutadas dispondran
nuevamente del plazo sefialado en dicho articulo (10 dias) para formular un incidente
extraordinario de oposicién basado en la existencia de las causas de oposicién previstas en
el apartado 7.2 del articulo 557.1 y 4.2 del articulo 695.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Este nuevo plazo se declara preclusivo y se computard desde el dia siguiente a la
notificacidn de la resolucidn por la que se comunique a las partes ejecutadas la posibilidad
de formular incidente extraordinario; notificaciéon que debera realizarse en el plazo de
quince dias naturales a contar desde la entrada en vigor de esta Ley, lo que va a complicar
notablemente la labor de los juzgados.

Aunque no se indique por la reforma, se entiende que ese mismo plazo seria aplicable
respecto de la posibilidad de interponer recurso de apelacidén a la resolucion judicial
desestimatoria de la oposicion a que se refiere la disposicién transitoria 42 del Real
Decreto Ley 11/2014 que modifica la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil en el sentido que
el apartado 4 del articulo 695 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que
concede al prestatario recurso de apelacion contra el auto que desestime la oposicion a la
ejecucién por causa de abusividad de una clausula; disposicién transitoria que concedia al
deudor, en los procedimientos de ejecucidn iniciados antes de su entrada en vigor que no
hubieran culminado con la puesta en posesion del inmueble al adquirente, la posibilidad
de entablar dicho recurso de apelacién en un plazo que empezaba a regir desde la
publicacién de la norma en el BOE.

La formulacién del incidente de oposicién a que nos referimos tendra como efecto la
suspension del curso del proceso de ejecucion hasta la resolucién del incidente, conforme
alo previsto en los articulos 558 y siguientes y 695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por ultimo, se dispone que este nuevo plazo se aplicara a todo procedimiento ejecutivo
que no haya culminado con la puesta en posesién del inmueble al adquirente conforme a
lo previsto en el articulo 675 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, estableciéndose como
excepciones a su utilizacién: a) que en su dia se hubiera notificado personalmente al
ejecutado la posibilidad de formular un incidente extraordinario de oposiciéon por
abusividad; b) que se hubiera formulado por el ejecutado incidente extraordinario de
oposicién, conforme a lo recogido en la disposicién transitoria cuarta de la Ley 1/2013; c)
que se hubiere admitido la oposicién del ejecutado con base en la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 29 de octubre de 2015; o d) cuando el juez de oficio ya
hubiera analizado la abusividad de todas las cldusulas contractuales, porque en tal caso la
resolucion que dictd sobre esta materia goza de fuerza de cosa juzgada, segun declar¢ la
citada sentencia del TJUE de 26 de enero de 2017 (C-421/14, asunto Banco Primus).

Desde el punto de vista de la inscripcién de los testimonios de los decretos de adjudicacion
derivados de una ejecucién hipotecaria anterior a la entrada en vigor de la Ley 5/2019, es
decir, del 17 de junio de 2019, cuya disposicidn transitoria 32 impone el citado nuevo
plazo para la alegacion del incidente de oposicidn por abusividad, si consta en el registro
de la propiedad que la vivienda subastada constituye el domicilio habitual del hipotecante;
serd necesario que en el indicado testimonio judicial se indique que se ha dado posesién
del inmueble al adquirente antes de dicha entrada en vigor, o, alternativamente, que en
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ese procedimiento de ejecucién hipotecaria concurren alguno de los supuestos de
exclusién, antes enunciados, de este nuevo recurso extraordinario de revision.

Esta regulacion del “recurso extraordinario de revision” implica, si el adjudicatario de la
finca hipotecada no ha tomado posesién del inmueble y no concurren las circunstancias de
excepcion de su aplicacion, que su resolucion final pueda provocar el sobreseimiento de la
ejecucion con posibles efectos destructivos de la eficacia de la adjudicacidon, quedando el
decreto de adjudicacion dictado en su dia en situacidn analoga a la de las sentencias firmes
pendientes de un posible recurso de rescisién a instancias del rebelde (art.502 y ss y 524-
4 LEC).

Pues bien, como ya sefald la DGRN (ver resoluciones de 11 de octubre y 18 de diciembre
de 2013 y 9 de enero y 22 de julio de 2014) para el plazo preclusivo concedido por
disposicion transitoria 42 de la Ley 1/2013 que ahora se modifica, el tratamiento registral
de los testimonios de adjudicacién resultantes de decretos dictados en procedimientos va
iniciados al entrar en vigor la Ley 5/2019, si la fecha del decreto de adjudicacién es
anterior al 14 de julio de 2019 (fecha en la que terminara el citado plazo preclusivo para
interponer el recurso y su plazo de notificacién), debe ser el mismo de las citadas
sentencias firmes dictadas en rebeldia, es decir, que sélo pueden -previa solicitud
expresa- ser objeto de anotacién preventiva en tanto no se certifique por el érgano judicial
que han trascurridos los plazos para la interposicién del recurso de revisién sin haberse
interpuesto el mismo, o que ejercitado por el prestatario fue desestimado.

El presente informe, que es meramente consultivo, no tiene caracter vinculante y deja a
salvo la libertad del Registrador para calificar bajo su responsabilidad, conforme a lo
prevenido en la legislacién hipotecaria. Se recuerda que no interrumpe los plazos de
calificacion.

Ha sido elaborado por la Subcomision de Hipotecas de la Comisién de Consultas
Doctrinales, integrada por:
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D. Celestino Morin Rodriguez

D.2 Maria Navarro Diaz
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