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Abstract: L. 5/2019, of 15 March, relating to credit agreements on residential immovable
property has proved to be problematic from the point of view of the Land Registry during the
nearly three years since it came into force. These problems are due to the limited means of
register qualification, especially with regard to the preliminary act, or the unsuitable design of
the Register of Contractual General Terms and Conditions. More specifically, the existence of
mortgage loans that include life insurance, the mandatory nature of Art. 24, regarding early
maturity, and Art. 25, regarding interest for late payment, or the scant regulation of novations,
are clear examples of the need to articulate an adequate legal response. It is also worth
clarifying the exclusion relating to bank employees, as well as clarifying mixed cases, while also
implementing specific protection measures for the household residence, reverse mortgages,
vulnerable consumers and SMEs. Moreover, there is clearly a loss of legal certainty resulting
from the declaration of nullity of foreclosures as a consequence of the abusive nature of early
maturity clauses.

Title: Land Registry issues regarding credit agreements on residential immovable property
after L. 5/2019

Keywords: mortgage, transparency act, land registry, registry qualification, interest rate, early
maturity, borrower, residential property, vulnerable consumer, foreclosure

Resumen: La aplicacion de la L. 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario a lo largo de estos casi tres afios de vigencia se ha revelado problematica desde el
punto de vista del Registro de la Propiedad. En ello inciden la limitacion en los medios de
calificacion registral, especialmente en cuanto al acta previa, o la inadecuada configuracion del
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion. Mas concretamente, la existencia de
préstamos hipotecarios que engloban el seguro de vida, la imperatividad del art. 24, a
propdsito del vencimiento anticipado, y el art. 25, en cuanto a los intereses de demora, o la
parca regulacion en materia de novaciones, son claros ejemplos de la necesidad de articular
una respuesta legal adecuada. Asimismo, se aprecia la conveniencia de matizar la exclusion
relativa a los empleados de banca, clarificar los casos mixtos, e implementar medidas de tutela
especifica para la vivienda familiar, las hipotecas inversas, el consumidor vulnerable o las
pymes. Por ultimo, es clara la merma de seguridad juridica derivada de la declaracion de
nulidad de las ejecuciones hipotecarias como consecuencia de la abusividad de las cldusulas de
vencimiento anticipado.

Titulo: Problematica registral de los préstamos hipotecarios tras la L. 5/2019

Palabras clave: hipoteca, acta de transparencia, Registro de la Propiedad, calificacion registral,
intereses, vencimiento anticipado, prestatario, vivienda familiar, consumidor vulnerable,
ejecucion hipotecaria

Resum: L'aplicacié de la L. 5/2019, del 15 de marg, reguladora dels contractes de credit
immobiliari al llarg d'aquests gairebé tres anys de vigéncia s'ha revelat problematica des del
punt de vista del Registre de la Propietat. Hi incideixen la limitacié en els mitjans de
qualificacio registral, especialment quant a l'acta prévia, o la inadequada configuracié del
Registre de Condicions Generals de la Contractaci6. Més concretament, [“existéncia de
préstecs hipotecaris que inclouen I'asseguranca de vida, la imperativitat de I'art. 24, a proposit
del venciment anticipat, i I'art. 25, quant als interessos de demora, o la parca regulacié en
materia de novacions, sén exemples clars de la necessitat d'articular una resposta legal
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adequada. Aixi mateix, s'aprecia la conveniencia de matisar I'exclusié relativa als empleats de
banca, aclarir els casos mixtos i implementar mesures de tutela especifica per a I'habitatge
familiar, les hipoteques inverses, el consumidor vulnerable o les pimes. Finalment, és clara la
minva de seguretat juridica derivada de la declaracié de nul-litat de les execucions hipotecaries
com a conseqliencia de I'abusivitat de les clausules de venciment anticipat

Titol: Problematica registral dels préstecs immobiliaris després de la L. 5/2019.

Paraules clau: hipoteca, acta de transparencia, Registre de la Propietat, qualificacié registral,
interesesos, venciment anticipat, prestatari, habitatge familiar, consumidor vulnerable,
execucio hipotecaaria
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1. ANTECEDENTES

El sistema registral espafiol cuenta como uno de sus pilares fundamentales con
el principio de legalidad, que tiene dos manifestaciones: el principio de titulacion
auténtica y el principio de calificacidn registral. En este sentido, el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria (en adelante, LH) dispone que “los Registradores calificaran, bajo su
responsabilidad, |la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda
clase, en cuya virtud se solicite la inscripcion, asi como la capacidad de los otorgantes y
la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por lo que
resulte de ellas y de los asientos del Registro”. A estos efectos interesa la segunda de
las vertientes sefialadas. En este sentido, el Registro en nuestro sistema no es de mera
transcripcion, como el francés, sino de inscripcién de aquellos negocios juridicos con
trascendencia real que superan la calificacion del registrador.

Ahora bien, el precepto transcrito impone unos rigidos limites en cuanto a los
medios de calificacidn registral, ya que sélo se pueden tener en cuenta, prima facie,
dos elementos: el documento presentado y los asientos del Registro, al enmarcarse la
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institucion registral dentro del ambito de la seguridad juridica preventiva. No obstante,
existe una progresiva tendencia a consultar otras fuentes accesibles al registradores,
como sefiala la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica (en adelante,
DGSJFP). Asi, el Centro Directivo en la Resolucién de 23.7.2021! interpreta que el
principio de rogacién no exime al registrador de la facultad, y también del deber, de
aportar la que se encuentre en su poder por resultar de los asientos del Registro y de
proveerse de la que esté a su alcance, esto es, de aquella que el propio interesado le
deberia entregar, pero a la que él puede acceder con facilidad. Esta consulta puede
consistir en el empleo de datos obrantes en el propio Registro, en el de otros Registros
de la Propiedad (como, por ejemplo, para calificar la habitualidad en la concesion de
préstamos al amparo de la Ley 2/2009, de 31 de marzo), en el Registro de Resoluciones
Concursales, en el Registro Mercantil o en el Registro Civil, entre otros?.

Otro precepto trascendental en esta materia, por la incidencia en la proteccion
al consumidor, es el articulo 258.2 de la LH, mas amplio que el articulo 84 del
TRLGDCU, que establece que “El registrador de la propiedad denegarad la inscripcién de
aquellas clausulas de los contratos que sean contrarias a normas imperativas o
prohibitivas o hubieran sido declaradas nulas por abusivas por sentencia del Tribunal
Supremo con valor de jurisprudencia o por sentencia firme inscrita en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacién”.

La legislacidon actual no permite, como se verd, que el registrador entre a
valorar el cumplimiento del principio de transparencia material mas alla de un aspecto
formal, con las consecuencias negativas que ello conlleva para el trafico juridico.

2. LA INTERVENCION REGISTRAL Y EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA MATERIAL

2.1. EL ACTA PREVIA

Una vez sentada la base esencial en la labor del registrador, en el concreto
ambito de la transparencia material, es fundamental tener en cuenta la restriccidon
impuesta en la calificacion de préstamos garantizados por hipoteca por el articulo 22.2,
en conexioén con el articulo 15, de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario (en adelante, LCCIl). Este articulo dispone “En la
contratacién de préstamos regulados por esta Ley, el Notario no autorizara la escritura
publica si no se hubiere otorgado el acta prevista en el articulo 15.3. Los registradores
de la propiedad, mercantiles y de bienes muebles no inscribiran ninguna escritura que
se refiera a préstamos regulados por esta Ley en la que no conste la reseia del acta
conforme al articulo 15.7.” Este ultimo precepto sélo impone la obligacién de resefiar
en la escritura publica de hipoteca el nimero de protocolo del acta, el notario
autorizante y su fecha de autorizacidon, asi como la afirmacién del notario bajo su

1 BOE niim.186, de 5.8.2022; BOE-A-2021-13443, FD 32.

2 Véase, en cuanto a la consulta al Registro Mercantil para las fusiones bancarias, la RDGSIFP de
8.11.2022 (BOE nim.291, de 5.12.2022, BOE-A-2022-20496, FD 49).
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responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la
documentacioén y el asesoramiento previsto en dicho articulo. Esto implica que sélo se
puede exigir la mera formalidad de expresar estas circunstancias en la escritura en la
gue se formalice el préstamo hipotecario, pero no se puede entrar a valorar si se ha
respetado o no el indicado principio de transparencia y esto podria conllevar una
carencia del sistema. Asi lo ha interpretado la DGSJFP en multiples Resoluciones. Entre
otras, en la Resolucién de 6.2.2020 se sefiala que el control de transparencia
Unicamente se efectla por el notario autorizante de modo que el registrador ni
siquiera puede exigir que éste manifieste que no existen discrepancias entre las
condiciones de la oferta vinculante y las estipulaciones de la escritura, ni que
acomparie la Ficha Europea de Informacion Normalizada al objeto de poder realizar
dicha comprobacioén3.

Esta postura de la DGSJFP contrasta con la exégesis y el valor que la actuacion
notarial tiene en materia de transparencia segun el Tribunal Supremo, de modo que se
observa que si bien en un primer momento el Alto Tribunal reconoce al notario un
papel muy limitado, con posterioridad se potencia esta efectividad para pasar de
nuevo a unos pronunciamientos en que se matizan los efectos de su intervencion en
cuanto al cumplimento del principio de transparencia. Por lo que respecta a la
orientacién actual, la STS de 9.6.2020 entiende que la intervencién notarial en la
escritura de otorgamiento de préstamo hipotecario no suple el cumplimiento de las
exigencias del principio de transparencia material*, postura reiterada en dos
sentencias de Tribunal Supremo de 11 de junio de 2020, 8 de marzo de 2021 y dos de
12 de abril de 2021°. De una manera u otra, si en el ambito notarial la actuacién es
limitada y en sede registral mas aun, al cefirse al documento formalizado, el sujeto
pasivo, consumidor o no, queda desprotegido. Puede llegarse a un término medio en
el que, sin llegar a que la actuacién notarial y registral cree una presuncion iuris et de
iure, si se le reconozca un valor superior en cuanto a la observancia de este principio.

Otra critica son las excepciones al principio de transparencia material e
informacién precontractual introducidas por el legislador. Asi, en materia de
moratorias hipotecarias derivadas de la crisis motivada por el COVID-19, el articulo 7.9
a) del RD-ley 19/2020, de 26 de mayo® exceptla de su dambito de aplicacion el
cumplimiento de los deberes de transparencia. El mas reciente RD-ley 19/2022, de 22

3 BOE nim.177, de 5.8.2022; BOE-A-2022 13443, FD 5°.

4Véase la STS, 12, de 20.11.2019 (ECLI: ES: TS: 2020: 1581; FD 22.4), reiterada en otras posteriores como
la STS, 12, 9.12.2021 (ECLI:ES: TS: 2021: 4413; FD 29.6).

5 STS, 12, de 11.6.2020 (ECLI: ES: TS: 2020:1580; FD 39); la STS, 12, de 11.6.2020 (ECLI: ES: TS: 2020:1597;
FD 39). STS, 18, de 8.3.2021 (ECLI: ES: TS: 2021:765; FD 292 parrafo tercero). SSTS, 12, de 12.4.2021 (ECLI:
ES: TS: 2021:1347 y 1348; FD 32 parrafo tercero).

6 Real Decreto—ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en
materia agraria, cientifica, econdmica, de empleo, seguridad social y tributaria, para paliar los efectos
del COVID-19, BOE nim.150, de 27.5.2020. Publicado el Acuerdo de convalidacidn, por Resolucién de 10
de junio de 2020 (BOE num. 165, de 12 de junio de 2020).
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de noviembre’, aunque impone en el articulo 5 el suministro de informacion relativa a
las consecuencias juridicas y econdmicas o la prorroga de los seguros de pagos o
amortizacion del préstamo, también excluye el cumplimiento de los requisitos
relativos a la informacién previa y a la autorizacion del acta regulados por los articulos
10, 11, 12, 14 y 15 y DT 12 2 de la LCCIl. Esto merece a mi juicio una critica
desfavorable, pues vuelve a establecer otra excepcion al régimen de transparencia
material garantista fijado por la LCCI. En cambio, resulta loable que en lo que respecta
a la subrogacién de préstamos realizada de conformidad con la Ley 2/1994 el RD-ley
19/2022 haya introducido en su articulo 2 el deber del acreedor de entregar al deudor,
junto con la oferta vinculante, un documento informativo sobre los gastos de la
subrogacidn, incluyendo los limites maximos legales de la comision a percibir por parte
de la entidad acreedora, con remision al régimen de distribucion de gastos previsto en
el articulo 14.1.e) de la LCCI. En la practica suelen darse supuestos en que, en materia
de moratorias derivadas de la crisis sanitaria, el otorgamiento unilateral con la
intervencion exclusiva de la parte acreedora ha motivado que algunos deudores o
hipotecantes no deudores que han tenido conocimiento posterior de estas
operaciones, hayan manifestado su oposicion a la novacidn asi formalizada. Este
hecho, sin llegar a generar litigiosidad desde el punto de vista judicial, si que ha dado
origen a pactos bilaterales de modificacion de condiciones de la hipoteca o la simple
cancelacion de la garantia hipotecaria por pago, sin necesidad de acuerdo previo de
quita parcial con la entidad acreedora. Otra cuestidn que resulta bastante frecuente es
que, al amparo de estos otorgamientos unilaterales, se traten de incluir mas cldusulas
que las que permite esta normativa excepcional, por lo que deberian regirse por las
normas ordinarias, incluido el principio de transparencia. Uno de estos ejemplos lo
constituyen las pretendidas ampliaciones de plazo del préstamo hipotecario que,
teniendo en cuenta la inscripcidn de la hipoteca, se trata realmente de una reduccién
del mismo por la existencia de amortizaciones parciales intermedias con reduccion de
plazo que nunca se llegaron a formalizar en escritura publica e inscribirse en el Registro
de la Propiedad. En definitiva, en los casos expuestos, el mecanismo de las moratorias
ha revelado los riesgos que supone la excepciéon en el cumplimiento del principio de
transparencia material e informacién precontractual.

Por su parte, la Directiva 2014/17, de 4 de febrero, desarrolla en los articulos
14 y 16 este principio de transparencia material pero sélo impone a los Estados
Miembros la limitacidn del plazo de siete dias para valorar ofertas y el de diez dias

7 Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes para la proteccién de los deudores
hipotecarios sin recursos (BOE num. 60, de 10 de marzo de 2012). Se publica el Acuerdo de
convalidacién, por Resolucion de 29 de marzo de 2012 (BOE num. 87, de 11 de abril de 2012). Real
Decreto-ley 19/2022, de 22 de noviembre, por el que se establece un cédigo de buenas practicas para
aliviar la subida de los tipos de interés en los préstamos hipotecarios sobre la vivienda habitual, se
modifica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protecciéon de deudores
hipotecarios sin recursos, y se adoptan otras medidas estructurales par a la mejora del mercado de
préstamos hipotecarios (BOE nim.281, de 23 de noviembre de 2022). Por medio de la Resolucién de 16
de diciembre de 2022 de la Secreteria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa se publicé el listado
de entidades que comunicaron su adhesién al Cddigo de Buenas Practicas (BOE num. 307, de
23.12.2022, BOE-A-2022-22114).
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desde la recepcion de la informacién para aceptar la oferta, pero no el que ha de
transcurrir entre la entrega de esta informacion y la formalizacién del préstamo o
crédito. En la legislacion interna, la posibilidad de autorizar la escritura publica tan solo
un dia después a la formalizacidn del acta previa, de conformidad con lo establecido
por el articulo 15.3 LCCI, puede suponer una merma para los derechos de la parte
prestataria, quien se vera apremiado a la firma del documento, aunque si se prevea
gue la entrega de informacion por parte de la entidad se efectie con diez dias de
antelacion (articulos 10.1 y 14.1 de la LCCl). Por lo tanto, el cOmputo seria mas
adecuado realizarlos desde el momento de la formalizacién del acta hasta la
autorizacion de la escritura publica, no desde la entrega de la documentacion por
parte de la entidad prestamista a la parte deudora, ya que supone una mayor garantia
gue el acceso a una plataforma informatica del prestamista.

2.2. EL REGISTRO DE CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

Puesto que al registrador le esta vedado calificar el fondo del acta previa y dado
gue se impone incluso la consulta a otros Registros publicos, podria utilizarse como
herramienta para asegurar el principio de transparencia material la consulta al Registro
de Condiciones Generales de la Contratacion. El empleo de contratos estandarizados
implica un problema en relacién con la contratacion en general y la proteccion al
consumidor y el ambito de los contratos de crédito inmobiliario no constituye una
excepcion.

En este punto conviene recordar la postura de JIMENEZ GALLEGO, quien critica
el RCGC pues a su juicio no aporta ningun plus a la proteccion del consumidor. Entre
otros motivos, razona el autor, porque se aplica si se trata de un contrato celebrado
por un residente en Espafia y para el caso de que se haya de desarrollar en Espafia.
Ademas, JIMENEZ GALLEGO afiade que la inscripcién o depésito de la cladusula no dota
de una garantia de legalidad ni impide un juicio de transparencia®. Es cierto que el
ambito de actuacion de los registradores de bienes muebles es también muy limitado,
a tenor del articulo 14.3 y 4 del Real Decreto 1828/1999, de 3 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de Registro de Condiciones Generales de la Contratacidn,
pues los registradores sélo pueden denegar el depdsito: a) cuando la persona que
solicita el depdsito no estuviera legitimada para ello o no acreditase suficientemente
su representacion; b) cuando se trate de cldusulas contenidas en ciertos tipos de
contratos; c) cuando el predisponente no sea un profesional; d) cuando de las
circunstancias concurrentes resulte que las clausulas no han sido redactadas con la
finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos o e) cuando las condiciones
generales de la contratacion resulten ilegibles.

Tampoco en este ambito se ha desarrollado el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion a los efectos de coadyuvar al correcto desenvolvimiento

8 Véase JIMENEZ GALLEGO, Carlos. Ley de contratos de Crédito Inmobiliario. Continuidad y cambio; pags.
341-484, en especial, pags. 355-370.
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del principio de transparencia e informacién precontractual, cuyo apoyo ademas se
fundamentaria en la Directiva 93/13, de 5 de abril, sobre las clausulas abusivas en
contratos celebrados con los consumidores. Sobre la base del articulo 11 de la Ley
7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion la DGSJFP ha
entendido- asi en la Resolucion de 11.12.2019, seguida de otras muchas posteriores-
gue la carga o deber de diligencia del notario y del registrador, impone que sean ellos
guienes, en cuanto autoridades, los que accedan al citado Registro de forma inmediata
y gratuita, y realicen asi la comprobacion del previo depdsito de las condiciones
generales. Pero cuando una clausula contenida en el contrato no coincide con la
previamente depositada en el Registro, no por ello se impide la autorizacion vy la
inscripcion de la escritura, ya que el Centro Directivo presupone que este hecho
implica una previa negociacién entre las partes®. Este razonamiento adolece de un
problema y es que esta negociacidn o separacion de la condicién general previamente
depositada no implica necesariamente que sea mas beneficiosa o cumpla en mayor
medida con el principio de transparencia. En este orden de cosas, la existencia de un
deber genérico de fomentar la educacién financiera, como prevé la Disposicion
Adicional 32 de la LCCI, reflejo de lo establecido por el articulo 6 de la Directiva
2014/17, no ha sido lo suficientemente implementado a los efectos de establecer la
presuncion de que la existencia de diferencias entre las condiciones depositadas y las
estipuladas en el contrato obedecen a una efectiva negociacién beneficiosa para la
parte prestataria. Obviando el desarrollo que hayan establecido las Comunidades
Autdénomas en uso de sus competencias, basta con acceder a la pagina web del Banco
de Espafia como muestra para reafirmar esta ausencia de desarrollo de la educacién
financiera en nuestro pais: la Guia de Acceso a la Hipoteca data del afio 2013 y consiste
en un largo archivo, en tanto que el resumen ni siquiera estda adaptado a las
prescripciones de la LCCl, pese a sus mas de tres afios de entrada en vigor. Es no
obstante reiterada la intencidn del legislador en este punto de introducir medidas por
las que se desarrolle la educacion financiera, como muestra el articulo 13 del RD-ley
19/2022.

2.3. PACTOS CONCRETOS EN LOS QUE SE APRECIA LA FALTA DE TRANSPARENCIA

En lo que respecta a los pactos concretos en que las partes se apartan del
régimen establecido sin haberse cumplido debidamente con los deberes de
informacién impuestos a la parte prestamista, éstos son frecuentes y a lo largo de esta
parte se expondran como ejemplos algunos de ellos.

a) El pacto relativo a la contrataciéon de seguros. El articulo 17 de la LCCI
prohibe las ventas vinculadas- a diferencia de las combinadas - salvo excepciones y se
remite para su regulacion detallada a una Circular de Banco de Espafia que, hasta el dia
de la fecha, aun no se ha publicado. En materia de seguros, el articulo 17.3 permite la
contratacién de un seguro de dafios y proteccion de pagos respecto del inmueble
objeto de hipoteca. Pues bien, en ocasiones es frecuente en algunas entidades

 BOE nuim. 60, de 10.3.2020; BOE-A-2020- 3396, FD 39.
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bancarias que la hipoteca se constituya para garantizar el capital del préstamo y en
dicha cifra garantizada se engloba la cuantia del seguro no sélo de los seguros de
proteccion de pagos y de dafios sino también del seguro de vida, pacto que no sélo no
entra en ninguna de las categorias admitidas por la LCCl (por remision al RD-ley
24/2021, de 2 de noviembre); sino que ademas se trata de una practica vinculada, por
lo que vulnera lo dispuesto por el articulo 17 de la LCCI. En relacidén con este pacto, el
régimen de extorno o devolucion de las primas en caso de no suscribirlas se subsume
en el concepto de venta vinculada que establece el articulo 4.25 de la LCCI. Segun este
precepto, una venta vinculada es 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. Asi, STS 11 de
septiembre de 20199 y Ia jurisprudencia menor, como la SAP Murcia, Seccidn 42, de
28.5.2020*! o la SJPI, Zaragoza, Seccién 12, de 28.8.2021'? (confirmada parcialmente
por la SAP Zaragoza de 2.3.2022'3). Este tipo de practicas deberian ser objeto de una
regulacion exhaustiva por medio de la Circular del Banco de Espafia a que alude el
precepto citado para o bien poder pactarlas en la forma en que actualmente se realiza
o bien sancionar con nulidad o anulabilidad su existencia. El articulo 12 de la Directiva
permite con gran amplitud que los Estados Miembros prevenga, no sin ciertas
garantias, la admisibilidad de estos productos vinculados, pero requiere de una mayor
concrecion y claridad en cuanto a la pauta que ha de seguirse para poder admitirlos sin
que se vulnere el principio de transparencia material, con un especial papel en nuestro
sistema de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones. La preocupacion
del legislador por la eliminacidon o limitacion de estos pactos es evidente, como lo
demuestra el hecho de que en normas posteriores vete esta posibilidad al prestamista
(asi, léase el articulo 5.4 letra c) del RD-ley 19/2022, de 22 de noviembre, en conexion
con el apartado 1 letra b) del indicado precepto).

b) Otro supuesto frecuente es en sede de vencimiento anticipado. Al margen de
la discusion doctrinal acerca de si es posible pactar o no otras causas de vencimiento
anticipado y de si se aplican ex lege o si es preciso pactarlas especificamente (dada la
naturaleza juridica de la inscripciéon de la hipoteca, parece preferible esta ultima
opinién)!4, en la contratacion de créditos inmobiliarios. Las entidades acreedoras
suelen transcribir el articulo 24 de la LCCl, de caracter imperativo. La Directiva

10 ECLI: ES: TS: 2019:2761; FD 102, MP: P.J. VELA TORRES.
1 ECLI: ES: APMU: 2020: 1097, FD 32, MP: R. FUENTES DEVESA.
2 ECLI: ES: JPI: 2021: 1441; FFDD 22y 32, P: J.A. IZUEL GASTON.

13 ECLI: ES: APZ: 2022: 528, MP: D. GUTIERREZ ALONSO.

14 Entre otros muchos autores, véanse BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena. E/ crédito inmobiliario
tras la LCCl, pags. 110-111 y DIAZ FRAILE, Juan Maria. «El vencimiento anticipado en los préstamos
hipotecarios. Evoluciones jurisprudenciales y nueva regulacién legal» en CASTILLO MARTINEZ, Carolina
del Carmen (Coord.). La nueva regulacion de los contratos de crédito inmobiliario, pags. 465-466.
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comunitaria resulta demasiado programatica en este aspecto, como se desprende de
su articulo 28, pues sdlo imponen la necesidad de que los prestamistas sean mds
tolerantes. Se trata de un pacto de especial trascendencia para el acreditado y que
desde el punto de vista socio-econémico y juridico ha generado intensos debates en
etapas de crisis financiera especialmente. Un primer aspecto criticable del legislador
interno es la taxatividad del articulo 24 de la LCCI, que no sélo no permite pacto en
contrario sino que tampoco permite realizar ningln control de transparencia en caso
de inclusiéon en un contrato por tratarse de una disposicion legal y vetarlo asi el
articulo 4.2 de la LCGC. Ambas circunstancias-taxatividad legal y ausencia de
disposiciones mas precisas a nivel comunitario- resultan criticables, pues no se puede
sobreentender que la existencia de esta disposicion legal implique un conocimiento
material por parte del acreditado y ademas no gradua el incumplimiento. Esto conlleva
dos problemas mas: que no sea posible pactar un régimen mas favorable sin vulnerar
el caracter imperativo que se desprende del apartado dos del articulo 24 y que,
ademas, en caso de no entenderlo taxativo, se incluyan clausulas que no cumplan
debidamente con el principio de transparencia, especialmente las ligadas a las
circunstancias econdmicas del prestatario. Respecto a la admisibilidad de pactos
diferentes a los contenidos en el articulo 24 de la LCCI'>, en la practica se admiten si no
vulneran otras disposiciones legales, pero es una cuestion que deberia ser objeto de
un tratamiento especifico, siquiera fuera para reforzar el suministro de informacién
contractual cuando se pactan.

c) Idéntico problema que el apuntado en sede de vencimiento anticipado se
reproduce en materia de intereses de demora, por mor de lo dispuesto en el articulo
25 de la LCCI. El hecho de que se regulen directamente por la LCCl y que se fijen unos
limites tampoco asegura que respecto a los mismos se haya cumplido con los
requisitos del principio de transparencia material e informacién precontractual. La
imperatividad con la que se pronuncia el precepto no permite pactar tipos inferiores
salvo que se trate de aplicar disposiciones especiales como las establecidas por el Real
Decreto- ley 6/2012, de 9 de marzo. En una futura reforma normativa podria preverse
cierta flexibilidad en cuanto a la libertad de pacto y una mayor exhaustividad en
cuanto al cumplimiento del deber de transparencia. Ademas, existe un supuesto en
gue existe una laguna legal: aun siendo imperativo, es posible —y se suelen dar
abundantes muestras en la actualidad- que se formalice una escritura publica de
hipoteca sin que se asegure ninguna cantidad por intereses, sino sélo por principal y,
en ocasiones, costas del procedimiento. En estos supuestos se pone claramente de
manifiesto la escasa o nula informacidon que reciben los prestatarios y los garantes,
pues en la constitucion de hipoteca estas partidas no quedan aseguradas, sin perjuicio
de la responsabilidad personal por estos conceptos, pero si se hace referencia a ellas
en el pacto de vencimiento anticipado, por ajustarse literalmente al articulo 24 de la
LCCl y a la ejecucion por impago de principal e intereses, lo cual estaria vedado por el
articulo 132.32 de la LH. Tampoco se suele proceder a la adaptacion del articulo 692 ni

15 véase bibliografia nota anterior.
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del articulo 693 de la Ley 1/2000. Este hecho pone de manifiesto la escasa
inteligibilidad para el sujeto pasivo de la obligacion garantizada sobre el alcance de su
responsabilidad.

d) Otro supuesto que deberia ser objeto de una atencion especial en cuanto a
la transparencia material es el de las novaciones de hipoteca, dejando al margen la
novedad introducida en la Ley 2/1994 antes comentada. En estos casos no se
establecen unos especiales deberes de control material de estas clausulas, sino tan
solo la previsidn contenida genéricamente en la DA 62 de la LCCI en lo que respecta a
la necesidad de aplicar sus disposiciones. La Directiva 2014/17 también es asimismo
muy parca, ya que solo se refiere a este supuesto incidentalmente (como, por ejemplo,
en la Seccion Undécima de la Parte B de la FEIN, en el Anexo Il). Resulta especialmente
importante que se informe al deudor y a los garantes que deciden subrogar a un
tercero en la posicién del acreedor, mediante un estricto cumplimiento del principio
de transparencia material porque la comparacion de las condiciones del contrato no
siempre serd tarea sencilla, de modo que en ocasiones se puede producir un
empeoramiento involuntario de estas condiciones, con claro perjuicio para el
acreditado.

3. LA NECESIDAD DE REGULACION EXPRESA DE ALGUNOS SUPUESTOS: LOS EMPLEADOS DE BANCA; LA
VIVIENDA FAMILIAR; LAS HIPOTECAS INVERSAS, EL CONSUMIDOR VULNERABLE, LOS CASOS MIXTOS Y LAS
PYMES

A continuacidn, se examinardn supuestos de especial interés por los problemas
gue plantea la defectuosa regulacién o la falta de aplicacién de la LCCI.

3.1. LA EXCLUSION PREVISTA EN EL ARTICULO 2.4 LETRA A) Y SU ALCANCE EN CUANTO AL CUMPLIMIENTO
DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA

Amparado en el articulo 3.2 letra b) de la Directiva comunitaria 2014/17, el
articulo 2.4 letra a) de la LCCI permite excluir de su ambito de aplicacion los créditos o
préstamos concedidos por un empleador a sus empleados, a titulo accesorio y sin
intereses o cuya Tasa Anual Equivalente sea inferior a la del mercado, y que no se
ofrezcan al publico en general. Dejando al margen la extensién y alcance de esta
excepcion, lo cierto es que en el ambito de la practica estos prestatarios, asi como los
demas deudores o fiadores de estos contratos, sdlo se benefician de la sujeciéon a la
LCCl en cuanto a los intereses de demora o los valores de tasacidn, pero se ven
afectados por la falta de acta previa-extensiva al cdnyuge- y por la presencia de pactos
de vencimiento anticipado vinculados a la permanencia del empleado en su puesto de
trabajo'®. Ademds, se afiade el factor de su propia labor en la entidad bancaria, que

16 Cfr. GARCIA GARCIA, José Manuel. Legislacion Hipotecaria y del crédito inmobiliario. Jurisprudencia y
comentarios. Tomo Il. Parte Ill, Legislacion de desarrollo de la hipoteca inmobiliaria, paragrafo 3.1.; pag.
2113. Cfr. ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen. «Ambito personal y material de los contratos de crédito
inmobiliario» en ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen / MORENO-TORRES HERRERA, Maria Luisa (Coord.).
Los contratos de préstamo inmobiliario. Actualizado a los RD-ley para la proteccion de los deudores en
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puede que no esté relacionada con la contratacion de créditos inmobiliarios. La
novacion a posteriori de estos contratos no implica convalidar la falta de informacién
sobre este tipo de clausulas, que nada tienen que ver con la circunstancia objetiva de
la falta de pago que se extrae del articulo 24 de la LCCI.

3.2. LA VIVIENDA FAMILIAR

La tutela de la vivienda familiar en sede de régimen econdémico matrimonial
primario se manifiesta en la necesidad de intervencion de ambos cdnyuges (o parejas
de hecho en el caso de algunas legislaciones autondmicas donde se equiparan) en la
constitucién de hipoteca sobre la vivienda familiar, como resulta de los articulos 1320
del CCy 91 del RH (articulo 569-31 del Libro V del CCCat). La constituciéon de garantias
reales sobre la vivienda familiar que pueden derivar en procedimientos de ejecucién
con pérdida del bien hipotecado, procedimientos en que se plantean problemas en
general como se verd en un epigrafe posterior, que exigen que se contemplen unas
medidas especificas para su salvaguarda.

En el concreto ambito de la LCCI, el legislador no ha establecido ninguna regla
especial, pero al DG si que se ha pronunciado en la Instruccién de 20.12.2019. En ella
la DGRN considera, sin soporte legal especifico en la LCCl, que el conyuge ha de
intervenir en el acta previa, aunque no sea ni hipotecante ni deudor!’. Hay que tener
en cuenta que en la calificacion de la relacion juridica crediticia y la vinculacidon
funcional para subsumir el supuesto de hecho dentro o no del ambito profesional, la
STS, 12, de 12.11.2020 diferencia entre el régimen econdmico matrimonial de la
sociedad de gananciales y el de separacion de bienes a los efectos de apreciar la
existencia de un vinculo funcional con la sociedad de la que eran fiadores dos
cényuges, sobre la base de los articulos 6 y siguientes del CCo?2.

Por lo que respecta a los derechos de uso en momentos de crisis matrimonial,
en el concreto caso del Ordenamiento juridico interno, la RDGRN de 5.9.2016 entendio
que el titular del derecho de uso en caso de procesos de separaciéon y divorcio ha de
ser demandado y requerido de pago al constar inscrito el derecho de uso antes de la
expedicion de la certificacion de dominio y cargas que prescribe el articulo 688 de la
LEC y equiparar su condicién a la de un tercer poseedor (articulos 661 y 675 de la
LEC'®). Desde el punto de vista jurisprudencial, basta la lectura de STS, 12, de

situacion de vulnerabilidad. Pags. 69-183. En especial, pags. 161-163. Asi, también véase BELLOD
FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena. E/ crédito inmobiliario tras la LCCI, pags. 140-141.

17 BOE nim.313, de 30.12.2019, BOE-A-2019-18699; parrafo tercero.

18 9TS, 12, de 12.11.2020 (ECLI: ES: TS: 2020: 3631; MP: P.J. VELA TORRES; FF.DD. 32 y 42). Para un caso
en que los esposos estaban casados en régimen de separacién de bienes, niega la responsabilidad del
conyuge y la ausencia de vinculacién funcional con el negocio la STS, 12, de 26.10.2022 (ECLI: ES: TS:
2022: 3844, MP: P.J. VELA TORRES; FD 49).

13



Maria Tenza Llorente Working paper 2/2023

8.10.2010, en que el Tribunal Supremo considera que el asentimiento prestado por el
conyuge en la formalizacion de la hipoteca se trata de una declaracion de voluntad de
conformidad con el negocio juridico ajeno -es decir, concluido por otro- por la que un
conyuge tolera o concede su aprobacion a un acto en el que no es parte, siendo
requisito de validez del acto de disposicién, de modo que resuelve que no es
procedente la subsistencia del derecho de uso frente al tercero®.

En este ambito, la Directiva comunitaria no establece nada sobre el particular:
ni disposiciones especificas cuando se trata de vivienda familiar ni tampoco cuando
existen atribuidos sobre los bienes dados en garantia derechos familiares de uso. El
especial régimen de proteccion de los inmuebles de uso residencial que constituye la
ratio de esta norma comunitaria deberia abarcar en mayor medida aun estos
supuestos. De hecho, el Reglamento comunitario 2019/1111, del Consejo, de 25 de
junio, relativo a la competencia, ejecucion y resoluciones en materia matrimonial y de
responsabilidad parental y sustraccion de menores?!, demuestra la preocupacién del
legislador europeo en particular por los supuestos de contenciosos matrimoniales y la
proteccion del interés familiar y serviria de base para una futura revision.

3.3. LA HIPOTECA INVERSA

De acuerdo con el articulo 2.4 f) de la LCCI, que transpone el articulo 3.2 a) de
la Directiva, ésta no se aplica a la hipoteca inversa, regulada en la Disposicién Adicional
12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre. El Considerando 16 de la Directiva justifica su
exclusién.

En nuestro Ordenamiento, esta modalidad de hipoteca se regula
especificamente en cuanto a sus requisitos de transparencia e informacién
precontractual y proteccién al consumidor por el Capitulo Il bis del Titulo Il de la
Orden Ministerial 2899/2011, introducido por la Orden Ministerial 482/2019, de 26 de
abril?2. Dejando al margen las criticas doctrinales sobre la oportunidad y conveniencia
de esta excepcidon?3, cabe sefialar que existen otras instituciones juridicas de obtencion

19 BOE nuim. 233, de 27.9.2016, BOE-A-2016- 8819; FFDD 22y 39.

205TS 1 2, de 8.10.2010 (ECLI: ES: TS: 2010: 5062; MP: E. ROCA TRIAS, FFDD 42 y 52).
21 DOUE ndim. 178, de 2.7.2019, DOUE-L-2019-81122.

22 BOE num.102, de 29.4.2019.

23 Cfr. AGUERO ORTIZ, Alicia. «Ambito de aplicacién objetivo y subjetivo» en CARRASCO PERERA, Angel
(Dir.). Comentario a la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario, pags. 105-175, en especial, pags. 156-
159); CASTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen. «Objeto y &mbito aplicativo de la nueva Ley reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario» en CASTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen (Coord.). La
nueva regulacién de los contratos de crédito inmobiliario, pags. 245-246. Véase también ARNAIZ RAMOS,
Rafael. «El principio de transparencia material y el control de cumplimiento en las hipotecas inversas.
Deficiencias regulatorias y propuestas de mejora» en ARROYO i AMAYUELAS, Esther / ANDERSON,
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de recursos econémicos por personas de edad avanzada. Entre estas ultimas, las
cesiones de bienes a cambio de renta vitalicia o la constitucién de derechos reales de
anticresis, mediante la cual el acreedor asume la obligacién de arrendar el inmueble
con la finalidad de entregar las rentas percibidas para que a su vez sirvan para abonar
los gastos asociados a residencias geriatricas. Este ultimo derecho real de garantia
claramente se incardina en la LCCI**. La Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 20232° introduce la DA 32 en la LCCl a
los efectos de equiparar a la anticresis los préstamos cuyo importe se destine,
principalmente, a financiar el coste de los cuidados de una persona dependiente, y que
la vivienda garante vaya destinada al mercado de alquiler. A continuacion, establece
gue en la escritura publica de crédito deberd constar el destino del crédito y el
compromiso del acreditado de destinar los fondos recibidos a satisfacer
principalmente los costes de estancia en una residencia de mayores u otros costes
asistenciales domiciliarios, ademads del compromiso de destinar la vivienda gravada
con anticresis al mercado de alquiler. EI mismo régimen se aplicara también a la
cancelacion de los créditos con garantia de anticresis que rednan estos requisitos. La
regulaciéon es simplemente a efectos tributarios y de aranceles de notarios y
registradores, pero obvia cualquier regulacidn sustantiva, lo cual resulta criticable, si
bien es cierto que la herramienta mds adecuada no es una Ley de Presupuestos para
abordar la materia, aunque desde el punto de vista del legislador, denota la
preocupacion por la existencia de estos supuestos de hecho.

Desde el punto de vista de la practica, la necesidad de extension de un régimen
de proteccidn que alcance rango de Ley es precisa por la especial vulnerabilidad de los
colectivos a quienes se encuentra dirigido, de modo que deberian articularse unos
especiales mecanismos de tutela y cumplimento de principio de transparencia material
e informacion precontractual, sobre todo si recae sobre la vivienda familiar de
prestatario, como se veia en el epigrafe anterior. Siendo el actual instrumento por el
gue se desarrollan ambos el acta previa, no sélo deberia preverse que en ésta no sélo
interviniera el deudor sino que de alguna manera deberia alcanzar, aunque soélo
implicara una mera notificacion, a los sucesores que asumen la responsabilidad en los
términos establecidos por la Disposicion Adicional citada.

3.4. EL CONSUMIDOR VULNERABLE

Mirian, APARICIO SANZ, Adauca (Dirs.). Cuestiones hipotecarias e instrumentos de prevision. El impacto
del Derecho de la Unién Europea, pags. 195-216, en especial, pags. 213-215.

24 ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen. «Ambito personal y material de los contratos de crédito
inmobiliario» en ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen / MORENO-TORRES HERRERA, Maria Luisa (Coord.).
Los contratos de préstamo inmobiliario. Actualizado a los RD-ley para la proteccion de los deudores en
situacion de vulnerabilidad. Pags. 69-183. En especial, pag. 141. Véase también BELLOD FERNANDEZ DE
PALENCIA, Elena. El crédito inmobiliario tras la LCCl, pag.30.

% BOE num. 308, de 24.12.2022.
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Ademas de sus definiciones doctrinales?®, el articulo 3 del TRLGDCU fue
modificado por el RDLey 1/2021, de 19 de enero para introducir su definicidn
entendiéndose como aquellas personas fisicas que, respecto de una concreta relacién
de consumo, “de forma individual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o
circunstancias personales, econdmicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque
sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial situacién de subordinacion,
indefension o desprotecciéon que les impide el ejercicio de sus derechos como
personas consumidoras en condiciones de igualdad”.

En estos casos, la LCCl no establece ninguna particularidad, como tampoco la
Directiva comunitaria. Resulta insuficiente la previsidon genérica contenida en el
precepto transcrito de modo que se deberia concretar. Mas especificamente, respecto
al principio de transparencia material, es preciso que se instauren mecanismos que
supongan el refuerzo de los deberes de informacidn en el momento precontractual, no
solo en relacidn al analisis de la solvencia, sino en general del nivel de conocimientos y
evaluaciéon de la comprension de las clausulas del concreto contrato que se esta
suscribiendo con la entidad acreedora, la ampliacién de los plazos de informacion o
incluso la exigibilidad de un asesoramiento independiente a estos sujetos pasivos de la
obligacion garantizada, entre otras medidas, lo cual resultaria de especial importancia
para evitar las consecuencias desfavorables que pueda conllevar la contratacién de
garantias reales sobre inmuebles de uso residencial.

3.5. LOS CASOS MIXTOS

Existen innumerables problemas en cuanto a los supuestos de hecho mixtos,
tanto desde el punto de vista subjetivo como objetivo.

Centrando el andlisis en los primeros, la concurrencia de personas juridicas con
personas fisicas que actuen como avalistas o deudoras permite adoptar en la teoria
dos posturas en cuanto a la calificacidn juridica, sea registral o judicial, de la escritura
publica: a) una postura que podria denominarse restrictiva, consistente en aplicar la
nueva regulacién sélo para el caso en que el hipotecante sea persona fisica, pero no
cuando lo sea unicamente el deudor o el avalista; b) otra amplia para exigir que se ha
incumplido la LCCI aunque el hipotecante sea persona juridica o esté fuera del ambito
de aplicacidon de la Ley, pero si lo estén los deudores o garantes de la hipoteca. Con
anterioridad la DGRN, en la Resolucién de 14.7.2017, entendid aplicable la normativa
de proteccion de los consumidores para los casos en los que interviene un fiador, un
avalista o un garante en general que es consumidor y procede a garantizar un crédito
de un deudor no consumidor, pues dicha legislacion no se cifie exclusivamente a
deudores principales ni tiene Unicamente en cuenta el destino o finalidad del contrato,

26 MARIN LOPEZ, Manuel JesuUs. «El concepto de consumidor vulnerable en el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios». Revista CESCO de Derecho de Consumo, 29 de
enero de 2021. MARTINEZ GOMEZ, Sheila. «éCuantas clases de consumidor vulnerable hay en las
normas del COVID-19?». Revista CESCO de Derecho de Consumo, 28 de mayo de 2020.
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en la misma linea que la sostenida en la aplicacion del articulo 6 de la Ley 1/2013, de
14 de mayo?’. Con la actual regulacién contenida en la LCCI, la RDGSJFP de 20.12.2019
considerd que sélo era aplicable la LCCI al contrato de fianza si concurrian en el fiador
las circunstancias determinantes de su aplicacion, aunque el contrato principal
quedara al margen de sus disposiciones?®. En el mismo sentido, el punto 1 de la
Instruccion de la DGRN de 20 de diciembre de 2019, que llega a la conclusion de que
en el caso de que intervenga una persona fisica consumidora que sea prestataria o
bien fiadora o garante de una operacién cuya deudora sea una persona juridica,
procederd la aplicacion de la LCCI, aunque intervenga ésta y con independencia de si lo
destina a finalidad residencial o no residencial. Desde el punto de vista jurisprudencial,
la existencia de la vinculacion funcional es determinante para calificar el supuesto de
hecho.

En cuanto a los supuestos de hecho mixtos de caracter objetivo, la STS, 12, de
22.7.20222°, entre otras muchas, para resolver un caso de este tipo, teniendo en
cuenta la jurisprudencia comunitaria, entendié que ante la ausencia de una norma
expresa en nuestro Derecho nacional, resulta adecuado seguir el criterio interpretativo
establecido en ese considerando de la Directiva, que ademads ha sido desarrollado por
la jurisprudencia comunitaria. Asi, en la STJCE de 20 de enero de 2005 (asunto C-
464/01) se considerd que el contratante es consumidor si el destino comercial es
marginal en comparacion con el destino privado; es decir, no basta con que se actle
principalmente en un ambito ajeno a la actividad comercial, sino que es preciso que el
uso o destino profesional sea minimo ("insignificante en el contexto global de la
operacién de que se trate"). Cuando son varios los inmuebles dados en garantia,
algunos de uso residencial y otros no, también se debe efectuar un tratamiento
unitario, de modo que corresponde al legislador establecer los parametros que
permitieran extender la aplicacién de la LCCI segun las circunstancias del caso.

De cualquier forma, en estos supuestos de caracter mixto por razones
subjetivas u objetivas deberia ser extensivo el deber de cumplimiento del principio de
transparencia material o, cuando menos, objeto de una aclaracion en cuanto al alcance
de su operatividad por parte del legislador.

3.6. LAS PYMES

Relacionado con el epigrafe anterior, uno de los problemas mas importantes en
la practica juridica derivada de la aplicaciéon de la LCCI es la exclusion de las personas
juridicas de manera genérica, lo cual crea problemas interpretativos y de alcance en
cuanto a la exigibilidad del cumplimiento del principio de transparencia, especialmente
en el caso de las pymes, gran mayoria de las empresas en la actualidad porque las

27 BOE num. 185, de 4.8.2017, BOE-A-2017-9280 (FF.DD. 52 a 79).
28 BOE num. 66, de 14.3.2020, BOE-A-2020-3652 (FF.DD 22y 39).

2% STS (Sala 12) de 27.7.2022 (ECLI:ES:TS:2022: 3224, FD 112, MP: JM DIAZ FRAILE).
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grandes empresas solo representan el 0,18 % del total de empresas segun las cifras de
octubre de 20223,

A diferencia de otros Ordenamientos juridicos, en nuestro sistema no se les
dota de un grado de proteccidon que satisfaga las necesidades y operatividad real de
estas empresas. Por ello, en numerosas ocasiones, los supuestos en que una sociedad
mercantil (en ocasiones incluso familiar) actia en el trafico juridico constituyendo
hipotecas a favor de algunos de sus socios o viceversa para finalidades no siempre
vinculadas con el trafico o giro de la empresa son frecuentes. Los articulos 1261 vy
siguientes de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion del Derecho de
Obligaciones y Contratos de 2009 y los articulos 525-5 a siguientes de la Propuesta de
Codigo Civil de la APDC de 2016 (Seccion 22 del Capitulo V del Titulo Il del Libro V) se
orientan en este sentido de ampliar su dmbito a las personas juridicas. Ademas, el
Libro Il del Real Decreto- legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley Concursal, que regula los mecanismos del Derecho
preconcursal parte de un supuesto de hecho genérico de ser empresario o profesional.

La casuistica es muy variada y no siempre resulta conveniente hacer extensivo a
las personas juridicas un nivel de protecciéon en cuanto a la transparencia material
equivalente al de las personas fisicas, sean o no consumidores. Pero podria llegarse a
articular un conjunto de deberes o medidas que supongan un término medio en el
cumplimiento de este principio para evitar que la adopcién de formas societarias
suponga un perjuicio para el deudor o el hipotecante no deudor.

4. LA NULIDAD DE LA EJECUCION HIPOTECARIA POR LA EXISTENCIA DE CLAUSULAS ABUSIVAS

Otro de los problemas que se plantea en materia del cumplimiento del
principio de transparencia material se produce a posteriori y estriba en la declaracién
de nulidad de una ejecucidon hipotecaria firme (o de venta extrajudicial) por la
existencia de clausulas abusivas cuando existen derechos de terceros adquirentes que
han sido objeto de inscripcion posterior, pues éstos resultan amparados de
conformidad con los articulos 20 y 34 de la LH. Para poder proceder a esta declaracién
seria precisa la intervencion de los terceros posteriores al tercero de buena fe que
hayan inscrito o anotado sus derechos, como resulta de la RDGSJFP de 15.10.202132,
En este caso, si se logra destruir la presuncién, su derecho podra ser cancelado pero,
en caso contrario, habria que acudir a un procedimiento declarativo entre las partes a
fin de dilucidar la preferencia de sus derechos3?. La problematica fundamental deriva
de la retroactividad de las disposiciones contenidas en el articulo 695.1.42 de la LEC
cuando se trata de clausulas abusivas declaradas nulas, pues la DT 32 de la LCCI,

30 Fyente: http://www.ipyme.org//Publicaciones/CifrasPYME-octubre2022.pdf
31 yvéase RDGSJFP de 15.10.2021 (BOE nim.271, de 12.11.2021, BOE-A-2021-18537).

32 yéase VALERO FERNANDEZ-REYES, Angel. «Los problemas registrales derivados de la aplicacién
practica de la STS de 11 de septiembre de 2019 sobre el vencimiento anticipado» en Revista de Derecho
Privado y Constitucion nim. 37, julio-diciembre 2020.
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siguiendo la linea de la DT 4 2 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, abrié un nuevo plazo
preclusivo para formular un incidente extraordinario de oposiciéon basado en la
existencia de las causas de oposicidn. Para evitar esta situacion, cuando se califican
procedimientos de ejecucion hipotecaria posteriores a 17 de junio de 2019 se exige
para su inscripcion registral que el Letrado de la Administracion de Justicia manifieste:
a) o que se puso en posesion del inmueble al adjudicatario, de modo que no fuera
posible el incidente de oposicion; b) o que, no dandose tal circunstancia, no se ha
formulado por el ejecutado incidente de oposicidon por razén de la existencia de
cldusulas abusivas; c) o que se hubiese notificado al ejecutado la posibilidad de
formular incidente extraordinario de oposicion habiéndolo o no ejercitado; d) o que,
habiéndose formulado, este no se hubiera admitido o la resolucion dictada no afecta a
la ejecucion; e) o que se hubiera examinado de oficio por el Tribunal la abusividad de
las cldusulas invocadas (RDGRN de 18.12.2013 en relacién con la RDGRN de
10.10.2019, aunque en este caso se descarta su aplicacién por tratarse de una
ejecucion ordinaria®3).

Pese a ello, es posible que se produzcan casos en que las ejecuciones inscritas
adolezcan de causa de nulidad declarada posteriormente. En este sentido, la STJUE,
Gran Sala, de 17.5.2022 estima que el Juez, dado los efectos de los principios de cosa
juzgada y de preclusion, no puede examinar de oficio el caracter abusivo si no se ha
invocado dicha causa en el marco de un procedimiento de ejecucion y, habiéndose
ejecutado la hipoteca, no cabe ese eventual control, pero queda al consumidor la
posibilidad de reclamar en un procedimiento declarativo ulterior la indemnizacién de
dafios y perjuicios3*. Esta doctrina es aplicada por la RDGSJFP de 10.6.20223%°, que
versa sobre la improcedencia de practicar la cancelacion de asientos registrales
realizada como consecuencia de una ejecucién hipotecaria en que existen terceros y
donde se habia declarado la abusividad de una cldusula. La RDGSJFP de 21.6.2022
matiza que no existe ningun obstaculo para que la declaracion de nulidad se discuta en
el seno del tramite de oposicion que se abre de conformidad con la DT 42.2 y que no es
precisa la intervencion al cesionario de crédito que adquiere tras la expedicién de
certificacion de dominio y cargas sobre la finca3®.

Dada la inseguridad juridica que generan estas situaciones, una reforma
posterior en materia sobre todo procesal.

33 RDGRN de 18.12.2013 (BOE niim.27, de 31.1.2014; BOE-A-2014-1000; FD 42) y RDGRN de 10.10.2019
(BOE nim.283, de 25.11.2019, BOE-A-2019-16925, FD 42).

34 STJUE, Gran Sala, de 17.5.2022 (ECLI: EU:C: 2022:394: Ponente: S. RODIN).
35 Véase RDGSJFP de 10.6.2022 (BOE nim.161, de 6.7.2022, BOE-A-2022-11191).
% Véase RDGSJFP de 21.6.2022 (BOE num.l178, de 26.7.2022, BOE-A-2022-12443, FFDD 42 y 99

respectivamente). En todo caso, la declaracién de nulidad debe respetar los derechos de terceros
(RDGSJFP de 27.9.2022 (BOE nim. 258, de 27.10.2022; BOE-A-2022-17574; FFDD 22 a 892).
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5. CONCLUSIONES

1. La limitacién en cuanto a los medios de calificacidén registral, especialmente
en materia de transparencia material e informacién precontractual, impuesta por los
articulos 15.7 y 22.2 de la LCCl impide dotar de mayores garantias para velar por el
cumplimiento del principio de transparencia material. Deberia potenciarse la actuacion
conjunta de notarios y registradores para salvaguardar este principio. Reforzando el
marco de la seguridad juridica preventiva, se evitaria la litigiosidad mediante el
establecimiento de mejores garantias para el prestatario. Por otra parte, resulta
especialmente criticable que el legislador, precisamente en momentos de crisis como
la motivada por la COVID-19 o por la energética, exceptle para poder agilizar las
novaciones hipotecarias el cumplimiento de estos principios, con claro riesgo para las
personas prestatarias.

2. La ausencia de limites temporales en la Directiva 2014/17 entre la recepcion
de la informacidn precontractual y la contratacion del crédito inmobiliario posibilita
que los Estados Miembros fijen escasos margenes de tiempo que no aseguran la
recepcion y comprensién de la informacién. En una futura revisién convendria precisar
en los articulos 14 y 16 el numero minimo de dias que garanticen una correcta
recepcién y asimilacion de esta informacion antes de la formalizacién del contrato.

3. La limitacién en la actuacion registral implica un grave problema en el trafico
juridico en general, pues ademas de facilitar la impugnacién de los contratos de
crédito viciados de anulabilidad por error en la prestacion del consentimiento, la
inscripcion de la hipoteca pactada en garantia de aquellos tiene caracter constitutivo
ex articulo 130 de la Ley Hipotecaria. Mejorando los controles precontractuales se
evitaria la realizacion forzosa de unas garantias reales que no obedecen a una correcta
formacién en su iter contractual.

4. El objeto y la operatividad del Registro de Condiciones Generales de la
Contrataciéon no es apto, tal y como esta concebido en la normativa actual, para
potenciar el cumplimiento del principio de transparencia. Se podria emplear como un
instrumento para coadyuvar a su consecuciéon mediante la oportuna reforma a nivel
normativo.

5. La existencia de pactos en que se aprecia la falta de transparencia en sede de
préstamos hipotecarios es cada vez mas frecuente. Por ello es preciso que se
clarifiquen y desarrollen ciertos preceptos legales que aseguren el pleno respeto a las
garantias impuestas por la Directica 2014/17 y la LCClI en aras a velar por el
cumplimiento del principio de transparencia material. Entre estos pactos destacan la
contratacién de seguros, el pacto sobre intereses moratorios, las novaciones de
hipoteca y ciertas cldusulas de vencimiento anticipado.

6. La taxatividad de la regulacion del vencimiento anticipado en el articulo 24
de la LCCI junto con el caracter programatico del articulo 28 de la Directiva puede
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suponer una merma en el control de transparencia y es uno de los aspectos mas
conflictivos y polémicos del crédito inmobiliario, pues puede llegar a desenvolver la
ejecucion judicial del mismo, con caracter mdas patente si se trata de clausulas
diferentes a las previstas en el mencionado precepto. El mismo problema se deriva de
la aplicacion de las clausulas de intereses de demora, donde la falta de adaptacion de
todo el clausulado a los supuestos de ausencia de cobertura hipotecaria de los
intereses muestra las deficiencias en cuanto al adecuado asesoramiento al prestatario
o garante del crédito.

7. Otro caso en que se puede observar una potencial falta de transparencia e
informacién precontractual es en la novacion de hipoteca y, en particular, en la
subrogacién de un tercero en la posicion del acreedor, donde no hay deberes
especificos previstos en la normativa. Puesto que la DA 32 de la LCClI modificd el
articulo 2 de la Ley 2/1994, podria haberse aprovechado para poder incluir alguna
especialidad en torno al deber de la parte prestamista de informar sobre el alcance y la
mejora en la posicidon deudora de los subrogados. Sélo se ha visto subsanado en parte
este problema por la reforma efectuada por el RD-ley 19/2022.

8. La exclusién de los empleados del dambito de aplicacion de la Directiva,
acogido por la normativa interna, ha motivado la aparicién de una serie de cldusulas
contractuales que contravienen manifiestamente el articulo 1256 del CC, por cuanto se
prevé la pérdida de la cualidad de empleado como causa de vencimiento anticipado,
entre otras, sin que se cumpla con el principio de transparencia material. Como
propuesta lege ferenda deberia ser objeto de matizacién para cumplir con el principio
de transparencia material, con aplicacion siquiera sea parcial, de la LCCl y acotarse los
casos comprendidos dentro de la excepcion.

9. La proteccion de la vivienda familiar, no sdlo en los supuestos de constitucion
de garantias reales sobre los inmuebles cuya titularidad ostenta uno solo de los
conyuges y el otro se limita a asentir, sino también en aquellos casos de
procedimientos contenciosos en que se ha acordado la atribucién de un derecho de
uso sobre la finca hipotecada, requiere de una especial regulacién para asegurar el
cumplimiento del principio de transparencia material, que en la actual normativa a
nivel europeo e interno no existen, bien sea imponiendo por el legislador la
intervencion de éste en el acta previa, bien de cualquier otra forma que garantice su
efectiva observancia. De la misma manera, aunque no recaiga sobre la vivienda
habitual, la inclusién y prevision legal de especiales deberes de control de
transparencia en sede de hipotecas inversas, de consumidores especialmente
vulnerables o de las pymes resultaria conveniente para la futura revision de la
Directiva, asi como un especifico tratamiento de los supuestos de hecho mixtos, tanto
de los de cardcter subjetivo como objetivo.

10. En materia de ejecucidén hipotecaria son numerosos los problemas que

plantea la declaracion de nulidad de un procedimiento de ejecucién o de venta
extrajudicial cuando existen inscritos derechos de terceros que pueden verse

21



Maria Tenza Llorente Working paper 2/2023

perjudicados, de conformidad con el articulo 34 de la LH. La existencia ya de algunos
pronunciamientos jurisprudenciales contribuye a paliar las consecuencias juridicas
derivadas de estos supuestos, pero el reforzamiento del principio de transparencia
material e informacion precontractual coadyuvaria a evitar las situaciones que generan
estas hipétesis.
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