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			Capítulo I


			Presentación y cuestiones generales


			Definía GRAMSCI la crisis como el proceso histórico donde “lo nuevo no acaba de nacer y lo viejo no termina de morir”. Tomo prestada esta imagen porque la hipoteca, el préstamo con garantía hipotecaria, está inmerso en una profunda crisis, precisamente por hallarse en fase de transformación. Por un lado, el modelo viejo, algo más que centenario, a cuyo amparo se habían concedido buena parte de los préstamos que ahora están en cuestión, o pretenden ejecutarse, ha sido víctima desde el año 2011 de repetidos embates legislativos y judiciales que han terminado por hacerlo casi irreconocible1. Una anécdota. En el año 2013 un reconocido especialista, y a la sazón SJ -hoy LAJ-, consideraba que la realización de la hipoteca por medio del declarativo ordinario era un mero ejercicio teórico sin interés del que no conocía ningún caso2. Pues bien, según ha resuelto el TJUE al final puede quedar como la única vía a disposición de los Bancos para reclamar el pago íntegro de muchos de aquellos préstamos3.


			En paralelo, un nuevo -pero de alcance limitado- modelo hipotecario se abre paso con la recién estrenada Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI), aprobada finalmente por el Congreso de Diputados ya en tiempo descuento, una vez el Gobierno anunció el fin de la legislatura y el adelanto electoral. Como veremos a continuación, yendo más allá de la mera transposición de la DCCI, esta Ley quiere potenciar una seguridad jurídica bastante maltrecha en nuestro país, entre otras cosas con reglas más claras y previsibles en la valoración de la llamada transparencia material, e instaurar un régimen legal ya definitivo en materia de vencimiento anticipado que evite nuevas sorpresas judiciales. Si la LCCI conseguirá este segundo objetivo, es algo que sólo el tiempo podrá decirnos. De momento, y como revela la lectura pausada de algunas de las enmiendas presentadas en la tramitación parlamentaria, cabe decir que la hipoteca se ha salvado por los pelos, pues alguna de esas propuestas habría conducido directamente al colapso de la considerada tradicionalmente reina de las garantías, quizá porque algunos se sienten especialmente molestos por el “éxito del régimen de propiedad de España”, respecto del cual el acceso al crédito hipotecario ha sido un elemento clave (PR, I).


			El presente trabajo pretende ser una primera aproximación al texto de la LCCI, pero volcado en las cuestiones contractuales y procesales, dejando fuera aquellas otras relacionadas con el régimen jurídico de los prestamistas/intermediarios. De entrada, no obstante, algunas consideraciones de orden más general.


			I.- Sobre la tramitación de la LCCI y la calidad técnica del resultado final: todo lo relacionado con los consumidores, sobre todo en el ámbito del préstamo hipotecario, en los últimos tiempos ha sido muy rentable políticamente y, por eso, era de esperar que los GGPP se mostraran frenéticos con ocasión de su reforma, pues es muy fácil saber a quién hay que dar el palo -Banco malvado- y a quién la caricia -consumidor angélico-, y a partir de aquí tutto in crescendo. Que esos palos, como casi siempre ocurre en el ámbito de la economía, puedan tener consecuencias imprevistas poco deseables -unintented consequences-, muchas veces en perjuicio de aquellos mismos a los que se dice proteger, o de otros sectores sociales tan dignos de protección como los deudores morosos, ya es un tema distinto, y entonces la principal preocupación del político consistirá en tapar cualquier conexión causal para que no se sepa muy bien de quién es realmente la culpa, y así aprovecharse de un revival en la reivindicación y en la protesta, de éxito asegurado al tener ya repartidos los papeles de buenos y de malos, con esos mismos políticos dando las cartas (ahí está el “yo no fui” del informe del Congreso de los Diputados sobre su investigación de la crisis financiera). Es el eterno ritornello de la política espectáculo de nuestros días, que no deja de ser, como diría SLOTERDIJK, “hija de la aplausometría”4.


			En cualquier caso, el hecho de que el PLCCI se presentara por el Gobierno de un partido político, pero al final fuera el Gobierno de otro partido el que culminara su tramitación, se ha dejado sentir en algunos aspectos de la regulación. Tendremos ocasión de comprobarlo, sobre todo a propósito del objetivo de incrementar la seguridad jurídica, que en estos tiempos interesa bastante más al acreedor que al deudor, pues en parte se ha diluido en comparación con los textos preliminares, al tiempo que se incorporaban al PR nuevos reproches a la irresponsabilidad y el abuso de los prestamistas. Ciertamente es una cuestión donde el previo posicionamiento ideológico del observador es decisivo y lo que a uno escandaliza, puede hacer las delicias de otro. Pero lo que sólo cabe lamentar, cualquier que sea la ideología de partida, es el descuido mostrado en la redacción final de la Ley, donde se detectan graves incoherencias, cuando no flagrantes contradicciones, todo ello fruto de una tramitación poco meditada, a golpe de titular periodístico -que precisamente no faltaron, gracias a la sala 3 del TS-, en ocasiones sin la necesaria visión de conjunto de la materia regulada, de modo que el “parche” puesto en un lugar, demandaba una medida equivalente en otro, y al no hacerlo se genera confusión. A lo largo del libro veremos muchos ejemplos de esa falta de calidad técnica de la LCCI.


			II.- Transposición de la Directiva: de los dos objetivos de la LCCI según su PR, uno es la incorporación al ordenamiento jurídico español de la DCCI. El ALCCI no recogía la totalidad de las previsiones de la DCCI y así, por ejemplo, dejaba sin regular las cuestiones relacionadas con la publicidad, el contenido de la FEIN, la información sobre la TAE o la evaluación de solvencia. Es probable que se abstuviera por considerar que algunas de estas materias ya estaban suficientemente reguladas en nuestro Ordenamiento Jurídico, en particular la Orden de 20115 y la Ley 2/2009, y también por remitir a un posterior desarrollo reglamentario. Esta postura fue duramente criticada, tanto en el informe del CGPJ, como en el del CEst, y ya se rectificó en el PLCCI, donde todas estas cuestiones se pasaron a regular, en gran medida por reproducción de la DCCI, salvo el contenido concreto de la FEIN y el cálculo de la TAE, que eran remitidas a su desarrollo reglamentario. El texto de la LCCI al final también ha incorporado esos temas mediante dos Anexos y por ello se ha eliminado del epígrafe II del PR la alusión al carácter parcial de la incorporación de la DCCI, aunque, curiosamente, se mantiene en la DF 14ª y en la mención a esta DF que se hace en el PR (V). De hecho, también se admite que la trasposición no ha sido completa en la DF 15ª.3 al dar al Gobierno un plazo de seis meses para proceder con carácter urgente, “a la adopción de las disposiciones reglamentarias y administrativas pertinentes para la incorporación completa de la Directiva al ordenamiento nacional”.


			III.- Remisión al desarrollo reglamentario: en consonancia con lo anterior se ha restringido el alcance del posterior despliegue de la Ley por medio del reglamento6. Conviene recordar que esa remisión estaba justificada en el PLCCI por la circunstancia de que la DCCI autoriza a la CEU a adoptar actos delegados para modificar la redacción tanto de la FEIN como de la TAE (art. 40 en relación con los arts. 14.9 -FEIN- y 17.8 -TAE-), lo que requiere que su transposición se realice mediante un instrumento normativo flexible. Durante la tramitación parlamentaria esta postura fue muy criticada por algunos GGPP, al entender que se hurtaba al Parlamento una función normativa fundamental (EGPC PSOE nº 95). Al final se han incorporado las especificaciones de la DCCI mediante dos Anexos, así como la lista de definiciones de la DCCI en el art. 4 LCCI. A pesar de ello, el art. 8.8 LCCI habilita al MEE para modificar las observaciones o actualizar los supuestos utilizados para calcular la TAE, en el caso de que la CEU haga uso de la potestad antes reseñada, sin que se incluya análoga habilitación específica para la FEIN.


			De todos modos, la LCCI orienta y modula la actividad de desarrollo reglamentario en determinas áreas. En general la habilitación es a favor del MEE, pero en ocasiones corresponde al Gobierno mediante RD (arts. 22.1, 19.6). No obstante, como destacó el CEst en su informe, hay falta de coordinación entre los términos de las habilitaciones contenidas en el art. 5 Ley 10/2014 (nueva redacción por la DF 12ª LCCI) y los contenidos en la DF 15ª LCCI, pues el desarrollo de una misma materia queda atribuido, según la disposición de que se trate7, a la competencia del MEE o la del Gobierno8.


			Pero respecto de los contratos sujetos a la LCCI, se ha de tener en cuenta, que ni son todos los contratos hipotecarios -tampoco con consumidores-, ni están todos sujetos a la armonización máxima de la DCCI para la FEIN, pues la LCCI ha ido más lejos en la delimitación de su ámbito de aplicación -v. infra-. Por eso la habilitación al MEE formulada en la Ley 10/2014 es general para cualesquiera clientes de servicios o productos bancarios, no sólo los préstamos objeto de la LCCI, mientras que la del Gobierno se limita a las disposiciones necesarias “para el desarrollo de esta Ley”, en particular “en relación con las actividades determinadas en el artículo 2”, y aunque las DDFF de la LCCI reforman otras muchas leyes, el ámbito de la LCCI está bastante más acotado por razón de los contratos que regula. El plazo que se ha concedido al Gobierno en la DF 15ª.3 para proceder, con carácter urgente, a la adopción de las disposiciones reglamentarias y administrativas pertinentes para la incorporación completa de la DCCI al ordenamiento nacional es de seis meses9. En cualquier caso, para el PR (V) a través de estas habilitaciones se garantiza la completa transposición de la DCCI, “a través de normas de naturaleza reglamentaria, al tiempo que se facilita la adaptación ágil y efectiva de las prácticas a los principios establecidos en la Ley y en la normativa europea”, lo que refleja un resultado final no tan alejado del previsto por el PLCCI.


			Con inusitada rapidez, sobre todo en comparación con el retraso para trasponer la DCCI por medio de la LCCI, el Gobierno y el MEE- han procedido a dictar dos de sus normas de desarrollo, justo antes de pasar a estar en funciones. La primera es el RD 309/2019, que solo aborda los aspectos imprescindibles para la plena trasposición la DCCI, quedando otras cuestiones pendientes del oportuno ajuste reglamentario, que habrá de acometerse en un momento posterior. Al margen de esto, el RD desarrolla diversos aspectos que se han considerado necesarios para garantizar los derechos reconocidos a los prestatarios en la LCCI. En particular, resultaba imperiosa la regulación de la conexión telemática de los prestamistas/intermediarios con el notario encargado de formalizar el acta previa de constatación de los requisitos de transparencia, pues, en su ausencia, difícilmente se habrían podido cumplir las exigencias del art. 15 LCCI. La otra ha sido la Orden 2019 que introduce algunos cambios en la previa Orden de 2010 sobre publicidad y, sobre todo, en la Orden de 2011. A lo largo del libro se procederá a su análisis.


			IV.- Competencias de las Comunidades Autónomas: la LCCI no desconoce la competencia de las CCAA en muchos de los temas que regula, especialmente las cuestiones de régimen jurídico de los prestamistas/intermediarios o el régimen sancionador (entre otros, arts. 26, 28, 48). Mucho más problemático en relación a la información previa y la transparencia. De entrada, hay condicionantes que emanan de la misma DCCI por exigencia de su nivel de armonización, no tanto por su régimen “de mínimos”, que en todo caso sería compatible con unas disposiciones más estrictas que bien pueden emanar de las CCAA, sino porque la DCCI es de máximos en relación con la FEIN y el TAE, insuflando en este punto mayor rigidez al sistema. Aun así, la excusa europea sirve para el ámbito original de la DCCI, pero la LCCI va más allá, y en todo caso aquella se restringe a esas dos cuestiones. 	Pero, además, en un sistema crediticio que se pretende transparente, la sobresaturación informativa puede acabar teniendo un efecto contrario al deseado. No sólo por el riesgo de que el final el prestatario se pierda con demasiada información, también porque una información fragmentada territorialmente no contribuye precisamente al objetivo último de favorecer la competencia entre profesionales mediante una información homogénea fácilmente comparable (“un mercado único europeo más transparente, competitivo y homogéneo”, PR, IV), sobre todo cuando esas diferencias no respondan a singularidades territoriales del producto ofertado (Cdo. 42 DCCI), sino a la toma de postura de un regulador local sobre el modo de configurar esa transparencia.


			De hecho, ya antes de esta LCCI, el art. 5.3 Ley 10/2014 disponía que los modelos normalizados de información establecidos por el MEE con carácter básico, “no podrán ser modificados por la normativa autonómica, en aras de la adecuada transparencia y homogeneidad de la información suministrada a los clientes de servicios o productos bancarios”. En cambio, tratándose de prestamistas que no son entidades de crédito, la Ley 2/2009 se muestra más amable con la competencia autonómica. Así, por ejemplo, en relación con la comunicaciones comerciales y publicidad (art. 12), con el folleto informativo (art. 13), y, sobre todo, con la información previa al contrato, pues el art. 14.4 admite que ”las comunidades autónomas, en el ejercicio de sus competencias en materia de consumo, podrán determinar reglamentariamente cualquier otra información, compatible con la legislación comunitaria sobre la materia, que la empresa deba comunicar al consumidor de forma previa al contrato”.


			Con estos antecedentes la DA 5ª LCCI empieza reconociendo a las CCAA la competencia para el desarrollo de la legislación básica estatal, pero a continuación les prohíbe modificar los modelos normalizados de información que se establezcan por la normativa básica, y sobre todo les impide adicionar documentación complementaria que pueda producir confusión en el prestatario y distorsione el objeto de la normativa básica de transparencia, con el fin de que los prestatarios puedan valorar adecuadamente las diferencias entre unas ofertas y otras en todo el territorio español (y europeo, no olvidemos el objetivo último de la DCCI). En paralelo la DF 13ª invoca como título competencial lo establecido en el art. 149.1.6ª, 8ª, 11ª y 13ª CE, que atribuye al Estado la competencia exclusiva, “sobre legislación mercantil, procesal, hipotecaria, ordenación de los registros e instrumentos públicos, bases de la ordenación de crédito, banca y seguros, y bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica, respectivamente”10.


			El informe del CGPJ ya se mostró crítico con los términos empleados por esta DA 5ª en el ALCCI, al entender que sentaba una suerte de presunción negativa de que las CCAA acabarían creando confusión con su normativa particular11. Durante la tramitación parlamentaria algunos GGPP no ocultaron su rechazo a la misma, proponiendo directamente su eliminación (EGPC ER nº 174), otros que se reconociera expresamente a las CCAA la posibilidad de mantener o adoptar disposiciones más estrictas de protección al consumidor, sin más excepción que la FEIN y la TAE, o incorporar una salvedad a favor de las CCAA con derecho civil especial (EEGPC Podemos nº 21, 61, 85), o más limitadamente eliminar la prohibición de cualquier documentación adicional (EGPC Mixto nº 232). Al final la DA 5ª y la DF 13ª han quedado como estaban en el PLCCI, a pesar de que en el PR (V) se dice que esta última DF 13ª, “establece la competencia estatal exclusiva sobre las bases de obligaciones contractuales, haciendo hincapié en el respeto de las competencias autonómicas en materia de consumo cuando se trate de créditos que recaen sobre vivienda habitual de persona consumidora”. No sólo la DF 13ª no ha recogido esa salvedad a favor de las CCAA (que sólo serían algunas, si se trata de una competencia en derecho civil), es que tampoco se mencionan las “bases de las obligaciones contractuales”, aunque sí que se incluye la regla 8ª.


			Con seguridad la interpretación de esta DA 5ª acabará siendo una cuestión polémica, sobre todo en relación con la documentación complementaria, pues el contenido de la FEIN escapa incluso a la competencia del legislador estatal, pero no queda tan claro que se pueda prohibir sin más que las CCAA demanden alguna documentación adicional, o interfieran en el contenido de la prevista con ese carácter por el Estado (p. ej., más advertencias en la FiAE), máxime porque el ámbito de aplicación de una y otra normativa no será necesariamente coincidente -la LCCI no es propiamente una norma de consumidores, pues su alcance subjetivo es mayor-. A eso se debe añadir la duda de si la “confusión” y “distorsión” a las que alude la DA 5ª se formulan como un juico apodíctico del legislador estatal, es decir, que la norma autonómica provocará aquel indeseable efecto por el mero hecho existir, o como un condicionante de la prohibición misma, en el sentido de vetarlas, sólo si aquel efecto se produce, lo que habría de comprobarse en cada caso. De momento el art. 9.1.o) LCCI ya dispone que la inclusión de cualquier otra advertencia en la información general de los préstamos inmobiliarios corresponde al MEE, pero respecto de la FiAE el art. 14.1.b) LCCI admite que esa relación de cláusulas es de mínimos -“al menos”-, y por tanto ampliable, sin mayor concreción sobre el sujeto que puede decidir la inclusión de nuevos avisos.


			Ya veremos si las CCAA aceptan tan mansamente ese mandato de abstención, pero, de no ser así, y a la espera de que se resolvieran unos hipotéticos recursos de inconstitucionalidad, que bien pueden no interponerse dependiendo de la coyuntura política del país, se genera una situación de grave inseguridad. El problema no se proyecta simplemente hacia el futuro, sino que ya es muy real, pues algunas CCAA han regulado las cuestiones de transparencia en la contratación hipotecaria con consumidores en términos no demasiado respetuosos, ni con la legislación estatal entonces vigente, ni con la reserva a favor del Estado para regular la materia por su carácter básico12. Afortunadamente el TC ha resuelto los dos recursos de inconstitucionalidad presentados contra dos de estas leyes antes de la promulgación de la LCCI, lo que permite tener una idea de cómo se debe enfrentar el problema. A continuación, reseño brevemente esas normas autonómicas y las decisiones del TC.


			A)	Madrid, Ley 1/2012, de 26 de marzo: su ámbito de aplicación se restringe al préstamo hipotecario con un consumidor celebrado en el territorio de la CA. Entre otros extremos regula la información previa, la oferta vinculante y la información contractual. De la STC 119/2018 de 31/10/2018 que resuelve el recurso contra la misma conviene destacar:


			• El problema es de inconstitucionalidad mediata, en el sentido de que no resulta de una confrontación directa de la ley autonómica con la CE, sino con otras normas infraconstitucionales dictadas por el Estado en el ejercicio de sus competencias. Para ello es necesario que se cumplan dos condiciones: la primera, que la norma estatal infringida haya sido dictada legítimamente al amparo de un título competencial que la CE ha reservado al Estado; la segunda, que la contradicción sea insalvable por vía interpretativa. En el caso madrileño la primera condición está referida a la naturaleza básica de la Orden de 2011 y de la Ley 2/2009, que constituyen así las normas de contraste.


			• Supuesto lo anterior, que la ley autonómica tenga un ámbito distinto y más restringido que las normas estatales (la Orden de 2011 se refiere a la persona física, no al consumidor, igual que la LCCI), no aminora la protección dispensada por la norma de contraste, pues la autonómica sólo se superpone a la misma, no la desplaza.


			• Respecto de la información previa a la oferta vinculante, considera que la ley autonómica es más parca que la Ley 2/2009, y como ésta sólo remite a la potestad autonómica para introducir mecanismos informativos de protección “adicional” al consumidor, no para rebajar los previstos en ella, la anula.


			• Que la ley autonómica no regule algún requisito esencial previsto en la norma estatal, como sería el caso de la FIPER, no significa que lo excluya, sólo que se abstiene de regularlo, y por eso no incide negativamente en la valoración de constitucionalidad de la norma autonómica referida a la oferta vinculante, sobre todo porque ésta no entra el tema -vedado para la CA- de su plazo de validez.


			• Tampoco es inconstitucional la regulación del derecho a obtener del profesional una copia del proyecto de contrato, al ser distinto, y añadirse -es decir, incrementa la protección-, al previsto -sólo para entidades de crédito- en la Orden de 2011 de examinar en la notaría el proyecto de escritura.


			B)	Cataluña, Ley 20/2014, de 9 de junio: esta ley modificó varios artículos del CCC, cuyo ámbito subjetivo se ciñe a los consumidores, pero no sólo personas físicas; entre otros extremos, incorporó normas específicas sobre mediación obligatoria en caso de ejecución sobre vivienda habitual, la información que los notarios deben proporcionar en caso de préstamo hipotecario sobre vivienda, una relación específica de cláusulas abusivas en el préstamo hipotecario y una regulación pormenorizada de una serie de obligaciones en el caso de hipoteca sobre vivienda (con referencia directa a la FEIN y detallada regulación del contenido de la información previa, aunque considera que se habrían cumplido esas obligaciones de información si se entrega debidamente rellenado, “un modelo de información que se haya establecido legal o reglamentariamente”; establece su propio plazo de antelación; regula la oferta vinculante; el servicio de asesoramiento; las prácticas vinculadas/combinadas; las explicaciones adecuadas; la evaluación de solvencia). De la STC 54/2018 de 24/05/2018 que resuelve el recurso contra la misma conviene destacar:


			• Con carácter general, a diferencia de la ley madrileña, donde la anulación de algunas de sus normas tiene lugar por un vicio de inconstitucionalidad mediata, en el caso catalán ésta es inmediata, por invadir en algunos puntos la regulación autonómica una competencia atribuida por la CE al Estado. El matiz es importante, porque la impugnación de algunos de los preceptos (asesoramiento, prácticas vinculadas/combinadas) no prosperó por falta de la correspondiente norma estatal de contraste, pues el TC no consideró suficiente la mera alegación de que se trataba de un aspecto que se encuentra abierto en la norma europea -DCCI- y que en virtud del orden constitucional de competencias sólo puede concretar el Estado. Al no existir todavía esa concreción, o no acertar el demandante en la identificación de la norma estatal infringida por su configuración como básica, no correspondía al TC reconstruir la demanda y por eso la desestima. Aunque el TC no lo destaca, el problema podrá generarse cuando el Estado promulgue esa regulación básica en términos que colisionen con la norma autonómica, justo lo que puede ocurrir ahora con la LCCI. Curiosamente la respuesta al problema se adivina en las alegaciones del Gobierno catalán, según se recogen en la STC, al decir: “al normal ejercicio de esa función por la instancia autonómica competente, no es dable oponer la inactividad estatal al respecto, sin perjuicio de que, si en su momento se produjera el improbable resultado de que el Estado estableciera una regulación básica incompatible con la que aquí nos ocupa, ésta quedaría desplazada en su aplicación. Pero mientras tanto, no ha lugar a presumir que se vulnera el contenido de una regulación estatal pendiente de dictarse. La impugnación es en este punto una impugnación de carácter preventivo, planteamiento reiteradamente rechazado por el Tribunal”. Obviamente, esa incompatibilidad podría surgir cuando la norma estatal considerara necesario imponer en determinados ámbitos un régimen por completo homogéneo en todo el territorio nacional.


			• Sentado lo anterior, respecto de la mediación obligatoria el TC la anula por invadir la competencia estatal en materia de legislación procesal13.


			• Asimismo, respecto de la relación de cláusulas abusivas el TC insiste en su reiterada doctrina de que la estructura autonómica del Estado ha reservado, con alguna salvedad cualificada, el Derecho privado a la potestad central del Estado (también, anteriormente, la STC 95/2017 de 06/07/2017). De lo que esencialmente se trata, como viene diciendo desde la STC 88/1986 de 11/07/1986, es de verificar que a través de las normas autonómicas (en este caso, de protección de consumidores y usuarios), “no se produzca un novum en el contenido contractual, o en otros términos, de que no se introduzcan derechos ni obligaciones en el marco de las relaciones contractuales privadas”, pues, como señalara la STC 264/1993 de 22/07/1993, “la determinación del contenido de los contratos y de las acciones por incumplimiento, saneamiento o resolución se inserta dentro de la competencia estatal exclusiva atribuida por los artículos 149.1.6 y 8 CE”. Sobre esta base la sentencia que nos ocupa declara la nulidad de la norma catalana, pues “establecer a través de un sistema de listado de exclusiones lo que se entiende por cláusulas abusivas en un determinado tipo de contrato, tratándose de un tema capital del derecho de contratación, queda comprendido dentro del título competencial del art. 149.1.8 CE que requiere regulaciones uniformes en todo el territorio, por lo que ha de prevalecer sobre el título competencial más genérico de defensa del consumidor y del usuario”. Por tanto, no vale la excusa de que la CA instaura una regulación “privada” más garantista o protectora para el consumidor, ya que simplemente en ese ámbito no puede hacerlo. Estas ideas han sido reiteradas, aún con mayor contundencia, por la STC 13/2019 de 31/01/2019, donde el TC insiste en la indisponibilidad de la competencia y la nulidad de la norma contraria a la CE, rechazando cualquier alegato asentado sobre la idea de aquiescencia por no haberse planteado en tiempo el conflicto o el recurso.


			• Interesante sobre el plazo de 14 días de la oferta vinculante, pues en lugar de atender a una posible inconstitucionalidad mediata por contraste con los diez días del art. 16 Ley 2/2009, entiende que incide en el régimen de perfeccionamiento y de la eficacia de los contratos, de competencia estatal según el punto anterior, y lo anula.


			• Por idéntica razón, anula la imposición de una prohibición de contratar en el caso de evaluación negativa de la solvencia.


			C)	Andalucía, Ley 3/2016, de 9 de junio: circunscrita a los préstamos hipotecarios con consumidores sobre vivienda que se formalicen en su territorio, es con distancia la CA que más ha interferido en los temas de información y documentación, hasta el punto de crear para cada documento previsto en la normativa estatal (FIPRE y FIPER) un documento complementario (DIPREC, DIPERC), que incluso hace necesaria la entrega al consumidor de un índice de documentación (IDEP); también regula con detalle la actuación de notario/RP, y hasta prevé la promoción de un modelo de préstamo hipotecario “de confianza”. No obstante, la CA se ha mostrado bastante cauta en el alcance de su competencia, cuya eficacia civil descarta14, y, sobre todo, supo llegar a un acuerdo con el Gobierno central para evitar el recurso de inconstitucionalidad. Quizá lo más interesante de ese acuerdo de 09/03/2017 es el compromiso que asume la CA de proceder a la modificación de algunos de esos preceptos, bien sea de forma inmediata (cosa que no me consta haya ocurrido), bien cuando por parte del Estado se transponga la DCCI.


			D)	Una conclusión provisional: con ocasión de estudiar más adelante las nuevas exigencias de la LCCI en materia de información previa y transparencia, tendré oportunidad de referirme con más detalle a esta normativa autonómica y a los problemas que puede plantear su coexistencia, o de la futura que promulguen unas CCAA que ya veremos cómo se sienten constreñidas por la DA 5ª, con una regulación estatal que en algunos puntos no se sólo se ha querido básica, sino imperativa y excluyente. Lógicamente, cabe entender que toda la regulación autonómica anterior sobre modelos normalizados y documentación complementaria ha quedado barrida de un plumazo por la nueva normativa estatal y que las CCAA se atendrán escrupulosamente a la prohibición que les ha sido impuesta. Me resisto a creer que las cosas vayan a ser así, y en todo caso la norma está sujeta a interpretación, por eso albergo pocas dudas de que las CCAA harán una interpretación pro domo sua, en forma, por ejemplo, de añadir advertencias propias a la FiAE. En tal caso el problema que entonces se planteará es el de los posibles efectos civiles de esas exigencias autonómica adicionales.


			En principio, y de acuerdo con la doctrina sentada por el TC, no parece que se deban derivar consecuencias civiles de la mera infracción de esas normas autonómicas, por ser un terreno que las CCAA tiene vedado. Cuestión distinta es la valoración judicial que el incumplimiento de un requisito informativo añadido por una CA pueda tener a la hora de constatar una eventual falta de transparencia material, con consecuencias -entonces, sí- civiles sobre la validez de la cláusula. Según veremos después, creo que la LCCI aspira en gran medida a objetivar la transparencia material mediante ceñirla a la verificación en plazos concretos de unos requisitos informativos estandarizados, pero dicha transparencia no deja de ser un concepto general susceptible de aplicación “más allá” de esas exigencias formales, y el texto final de la LCCI ha perseguido claramente ese objetivo ampliador (v. infra). Por eso cualquier exigencia informativa añadida por parte de una CA, y sin entrar en sus consecuencias en el terreno administrativo/sancionador, constituye un elemento adicional que el juez podrá tener en cuenta -o no- a la hora de decidir sobre la transparencia de una cláusula.


			Pero específicamente en el ámbito hipotecario -que no es el único de la LCCI- tiene lugar una intervención “oficial” previa, no judicial, que resulta decisiva para la eficacia civil del préstamo con hipoteca. Me refiero al otorgamiento de la escritura pública y la inscripción en el RP. Que el notario/RP deba velar por la observancia de aquellos requisitos que una CA decida añadir a los previstos en la LCCI con la excusa de una mayor protección -sólo- de los consumidores, en la práctica equivaldría al pleno reconocimiento de esos efectos civiles, pues el negocio no podrá completar su ciclo formativo.


			El tema no es una elucubración puramente teórica, y ahí tenemos la doctrina sentada por la DGRN en relación con la reforma del CCC. Desde su Res. de 25/09/2015 ha entendido la DGRN que mientras la norma legal autonómica esté vigente y no sea anulada por el TC, se ha de aplicar por el RP, y como el RP sólo puede aplicar consecuencias civiles, no hay más remedio que reconocer a dicha norma las mismas consecuencias que la ley estatal ha previsto para ese supuesto de hecho, siempre que la norma autonómica y la estatal se puedan aplicar de forma “armónica y coordinada”. Respecto del interés de demora abusivo las posteriores Ress. de 09/10/2015, de 10/10/2015, de 17/11/2015 y de 09/03/2016 confirmaron el defecto porque la norma estatal no era aplicable, ahora bien, cuando por concurrir los requisitos de aplicabilidad de ambas leyes al final se solapen, sí que lo revoca, pero no queda claro si lo hace por una razón de estricta competencia para legislar sobre la materia (alude a “jerarquía normativa”), o simplemente porque existe la posibilidad de que la norma autonómica sea menos favorable al prestatario, en cuyo caso se viene a reconocer la competencia de la CA por razón de la materia, pero sólo en función del resultado final (Ress. de 10/11/2015 y de 04/01/2016). En definitiva, una interpretación conforme con la CE, pero disfrazada bajo la apariencia de la aplicación sólo de la norma más favorable al consumidor, como si el legislador autonómico estuviera desarrollando la legislación básica del Estado, cosa que puede hacer, pero no mediante normas civiles (v. supra).


			Esta desactivación encubierta de la norma autonómica aún se hizo más evidente en el caso de la cláusula suelo, donde la DGRN incurre en la incoherencia de negar el único efecto civil que según sus propias premisas debería resultar de la calificación como abusiva de la cláusula (éste es el nombre que le había dado el CCC), que sólo puede ser su exclusión del contrato (art. 83 LDCU), y en su lugar lo convirtió en un tema de mera transparencia que salva con la expresión manuscrita, aunque la cláusula sea abusiva para el CCC (Ress. de 09/10/2015 y de 21/12/2015).


			En el ámbito estricto de las cláusulas abusivas esta doctrina de la DGRN ha perdido buena parte de su interés después de la STC, pero no debemos excluir que en el futuro alguna CA vuelva a insistir en la materia. De darse el caso, parece a la vista de la rotunda doctrina sentada por el TC, y con independencia de la interposición o no de un recurso de inconstitucionalidad15, que habría de imponerse una interpretación y aplicación conforme con la CE, en el sentido de no condicionar el otorgamiento de la escritura y la inscripción en el RP a la observancia de esas normas territoriales.


			Mucho más complejo se muestra el tema de las reglas de información y transparencia, donde no contamos con una declaración tan explícita del TC (en el caso catalán, la norma específica del art. 123-10.2 CCC sobre los deberes de información notarial no se impugnó), y tampoco se ha de excluir que al final la normativa autonómica encuentre acomodo en una interpretación generosa de la DA 5ª. Tanto la DGRN (Res. de 09/03/2016) como la DGDEJ (Res. de 12/06/2017) tuvieron ocasión de pronunciarse en términos favorables a la exigencia por parte del notario/RP de la observancia de los requisitos adicionales de la norma autonómica, entrando la primera de ellas en el detalle de cómo había reflejado el notario en la escritura el cumplimiento de aquel deber. Pero la LCCI ha restringido el control por parte del RP a la simple verificación de la reseña en la escritura del acta previa del art. 15 LCCI, lo que traslada a la exclusiva responsabilidad del notario la comprobación del principio de transparencia material. La duda que entonces surge es si dicha comprobación -entiéndase, con capacidad de impedir el otorgamiento favorable del acta, y con ello de la escritura- ha de limitarse a los documentos, plazos y explicaciones que resultan de los arts. 14 y 15 LCCI, o habría de incluir también las especialidades autonómicas. Quede la cuestión ahora sólo planteada para responderla después con ocasión de estudiar ese acta.


			V.- Coexistencia y solapamiento de diferentes regímenes jurídicos: dejando de lado la intervención en otras leyes por medio de sus numerosas DDFF, la LCCI tiene un ámbito de aplicación propio muy acotado, que ni de lejos se identifica con todo el espacio propio de la garantía hipotecaria, por eso habrá de coexistir con otras normas. Unas veces se tratará de normas limítrofes que regulan una materia próxima, pero diferente, y por eso sin interferencias entre ellas, como ocurre con la LCCC. Otras veces la normativa anterior se verá parcialmente derogada o desplazada por la nueva, como ocurre con la Ley 2/2009, mientras que en ocasiones habrá de coexistir con normas con las que se solapa o que complementa en función de sus respectivos supuestos de hecho, como la LCGC o la LDCU, pues la LCCI, ni exige siempre la condición de consumidor para la aplicación de sus disposiciones, ni desplaza su normativa propia cuando interviene un consumidor, simplemente se añade a la misma.


			Respecto de otras leyes generales que tangencialmente se ven afectadas por la LCCI, como la LH o la LEC, se ha de tener en cuenta que alguna de sus normas pasa a incorporar el CCI como un supuesto específico sujeto a una regulación diferenciada, lo que unas veces hace por remisión directa a la LCCI (art. 693.2 LEC), pero otras mediante una acotación objetiva, no siempre coincidente en sus términos exactos con el art. 2 LCCI (art. 129.bis LH). Añádase que esas leyes más generales también contemplan diferentes grados de protección en función de las características del préstamo hipotecario, algunas de las cuales pierden toda relevancia por razón de la LCCI16. Pero la convivencia se extiende también a algunas de las muchas normas “especiales” en materia de hipoteca que se han dictado en los últimos años, en todo aquello que no resulten derogadas expresamente, o deban entenderse sustituidas en parte por la nueva normativa. Por no hablar de la dispersión autonómica a la que antes hice referencia, en aquello que pueda subsistir con la LCCI17. Un panorama que no es precisamente claro ni transparente18.


			A título meramente indicativo, sin pretensión alguna de exhaustividad, destaco a continuación el ámbito de aplicación de algunas de esas normas, que habrá de confrontarse después con el propio de la LCCI:


			• LCGC: desde un punto de vista objetivo se aplica a las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos (art. 1), mientras que desde el subjetivo se aplica a cualquier adherente, sea persona física o jurídica, consumidor o empresario (art. 2). Aunque se modifica su art. 5.5 por la DF 4ª LCCI para declarar la nulidad de la CGC incorporada de modo no transparente, no se lleva a la LCGC la nueva regulación de la transparencia material, que queda como una regulación sectorial sólo para el CCI.


			• LDCU: por consumidor se entiende la persona física que actúe con un propósito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesión, con inclusión de las personas jurídicas y las entidades sin personalidad jurídica que actúen sin ánimo de lucro en un ámbito ajeno a una actividad comercial o empresarial, y por empresario toda persona física o jurídica, ya sea privada o pública, que actúe directamente o a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propósito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesión (arts. 3 y 4). Desde un punto de vista objetivo también se amplía el concepto al no exigir expresamente la reiteración en el empleo de las CGC, sino simplemente que la cláusula no haya sido negociada individualmente (art. 80.1). En los mismos términos que en la LCGC, se declara la nulidad de la cláusula incorporada no transparente (art. 83.II, por DF 8ª LCCI).


			• LCCC: su relación con la LCCI es excluyente, pues la LCCC deja fuera de su ámbito de aplicación un bloque contractual en gran medida co-extenso con el ahora sometido a la LCCI, aunque la coincidencia no es completa, Por eso, al tratar después del ámbito de aplicación de la LCCI, se habrá de tener muy en cuenta la acotación inversa de la LCCC, en especial en el art. 3 letras a) (garantizados con hipoteca inmobiliaria) y b) (adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir), con su añadido de una delimitación subjetiva referida sólo al consumidor (arts. 1 y 2), pues no todos los contratos excluidos de la LCCI encuentran cobijo en la LCCC (p. ej., crédito al consumo con hipoteca sobre un local de negocio), con la consecuencia de que algunos contratos terminarán fuera de las dos (no obstante, v. la regulación específica que establece para estos casos la norma sexta.2.5 de la CBE de 2012). Por otro lado, la comparación entre ambas leyes también permitirá en algunos puntos interpretar mejor el sentido y el alcance de la nueva regulación.


			• Ley 41/2007: para aquellos préstamos hipotecarios excluidos de la LCCI seguirá en vigor el régimen de la compensación por amortización anticipada de sus arts. 7-9. En el caso de persona física la hipoteca ha de recaer sobre una vivienda, lo que siempre reconduce el supuesto al ámbito de la LCCI, pero queda el supuesto del prestatario persona jurídica cuando tribute por el régimen fiscal de empresas de reducidas dimensiones, siempre que -de nuevo- no se aplique preferentemente la LCCI por alguna otra conexión (v. infra). Obviamente, siguen siendo posibles préstamos hipotecarios a los que no se aplique en esta materia ninguna de las dos leyes por no concurrir sus respectivos supuestos de hecho (otra vez, crédito al consumo con hipoteca sobre un local de negocio).


			• Ley 2/2009: la nueva redacción del art. 1.1 Ley 2/2009 por la DF 9ª LCCI excluye de su ámbito de aplicación la concesión/intermediación de los préstamos previstos en el art. 2 LCCI; no obstante, sólo respecto del régimen jurídico de los prestamistas/intermediarios el art. 26.1.c) LCCI destaca el carácter supletorio de la Ley 2/2009, “para el supuesto de que el prestatario sea consumidor”, en consonancia con el ámbito de aplicación de esta norma, restringido a la contratación con consumidores. Se pone fin así a la disparidad del régimen de transparencia entre las entidades de crédito –Orden de 2011, al estar excluidas de esa Ley, art. 1.2- y los otros prestamistas -Ley 2/2009-, asegurando que el prestatario tenga una protección análoga con independencia de la condición del prestamista con el que contrata, pero sólo parcialmente, pues no todos los préstamos hipotecarios a consumidor caen en el ámbito de aplicación de la LCCI, y no sólo por el supuesto muy excepcional del consumidor persona jurídica19.


			• RDL 6/2012: aunque es objeto de modificación en la DF 10ª LCCI para convertir el CBP en un mecanismo permanente, su ámbito de aplicación está circunscrito a deudores que se encuentren situados en el umbral de exclusión y para la hipoteca sobre vivienda habitual.


			• Orden de 2011: sus normas relativas a los créditos y préstamos hipotecarios quedan desplazadas en bloque, ya que su ámbito de aplicación queda in toto dentro del propio de la LCCI. No obstante, conviene recordar que en la misma se regulan otras materias, incluyendo el régimen de transparencia de la hipoteca inversa, que está fuera de la LCCI. En el PLCCI la DT 4º mantenía la vigencia de la Orden de 2011 y de sus normas de desarrollo (p. ej., CBE de 2012), “hasta la entrada en vigor de las disposiciones reglamentarias que desarrollen la presente Ley”. En paralelo, y en estricto cumplimiento del art. 14.5 DCCI, la DT 5ª permitía seguir utilizando la FIPER hasta el 21/03/2019. Sin embargo, la EGPC PSOE nº 118, aprobada por mayoría en comisión, propuso la supresión completa de la DT 4ª, “en coherencia con la inclusión en la ley de los anexos sobre las fichas de solvencia y la TAE que hacen innecesaria la prórroga de las órdenes anteriores a la reforma” (para que tenga sentido, debemos entender que la “ficha” es la FEIN). Suprimida esa DT 4ª, simplemente se ha añadido una referencia a la FIPRE en la nueva DT 4ª (en el PLCCI aparecía como DT 5ª), generando dudas sobre la vigencia de la Orden de 2011 en todo aquello que no atienda al objeto propio de la LCCI. Para colmo, frente al texto del Congreso, que preveía la entrada en vigor de la LCCI a los treinta días de su publicación en el BOE, con un plazo especial de tres meses para la efectiva implantación del contenido de los arts. 18, 19 y 21, y del Capítulo III, en el Senado se alargó el plazo a tres meses desde su publicación en el BOE, pero con una prórroga para los arts. 14 y 15 hasta el desarrollo reglamentario de las especificaciones de los medios telemáticos que deberán utilizarse para la remisión de la documentación al notario. De vuelta al Congreso se rechazó este segundo aplazamiento sine die por cuestiones técnicas de las normas de transparencia, lo que supuso volver al texto inicial de tres meses desde la publicación en el BOE. El problema es que, aparentemente, la FIPER/FIPRE ya no podían utilizarse a partir del 21/03/2019, pero tampoco estaban en vigor las nuevas FEIN/FiAE. La solución, como no podía ser de otra manera, ha sido mantener aquellas fichas hasta la entrada en vigor de la LCCI (en ese sentido, v. Circular urgente del Consejo General del Notariado de 18/03/2019), criterio que viene a confirmar la DF 3º de la nueva Orden de 2019 al disponer que subsistirá hasta el 16/06/2019 la obligación de facilitar la FIPER. No obstante, respecto del apartado siete del artículo segundo se establece que entra en vigor el 29/07/2019, pero como dicho precepto se refiere a la FiAE, y por remisión al anexo II que fija su contenido, surge una duda sobre el contenido de la información referida a esa ficha entre la entrada en vigor de la LCCI y la de la Orden de 2019 en ese punto. Parece que las advertencias habrán de hacerse en los términos del art. 14.1.b) LCCI, pero sin ajustarse a ese formato estandarizado. Si a esto le sumamos que la DT 1ª RD 309/2019 establece que el desarrollo reglamentario de la LCCI se entenderá realizado por la Orden de 2011, en cuanto no sea contraria a dicha Ley y ese RD, realmente se constata con qué ligereza se suprimió en el Congreso la DT 4ª PLCCI. En adelante, salvo que otra cosa se indique expresamente, o así resulte por razón de las fechas a las que se haga referencia, las alusiones a la Orden de 2011 son a su texto actualmente vigente después de su reforma por la Orden de 2019.


			VI.- La recuperación de la seguridad jurídica: como ya he destacado el segundo objetivo que señala el PR es la introducción de una serie de previsiones, “cuya finalidad es la de potenciar la seguridad jurídica, la transparencia y comprensión de los contratos y de las cláusulas que los componen, así como el justo equilibrio entre las partes”, y todo ello “al objeto de la recuperación de la confianza de los prestatarios” (II). Este objetivo parece responder a necesidades propias de nuestro país, por las fuertes sacudidas que ha sufrido en los últimos años el mercado hipotecario, aunque en la versión final de la LCCI la seguridad jurídica se pone al servicio de esa recuperación de la confianza, y no como un factor valioso por sí mismo, que también interesa a los prestamistas. En este sentido se introducen una serie de disposiciones que regulan aspectos, “que no están específicamente previstos en la normativa europea o que van más allá de su contenido, y cuya finalidad es reforzar determinados aspectos del régimen jurídico de contratación hipotecaria y de su vida contractual, referidos a determinadas situaciones que, en contratos de tan larga duración pueden producirse y deben tenerse en consideración, ya sea exigiendo mayores garantías, reforzando las existentes, estableciendo una regulación clara y sencilla que evite dudas interpretativas innecesarias o estableciendo mecanismos de solución de conflictos o situaciones que pudieran varias la situación del prestatario en las condiciones que contrató. El objetivo último es reforzar las garantías para los prestatarios en el proceso de contratación y evitar en última instancia la ejecución de este tipo de préstamos en vía judicial con la consiguiente pérdida de la vivienda”. Vale la pena destacar que el PLCCI quería evitar “dudas interpretativas innecesarias” con el objetivo último de reforzar, tanto el proceso de contratación, como la ejecución del préstamo, en lo que suponía una mejora de la posición del acreedor, inmerso en estos momentos en un escenario de grave inseguridad. La LCCI ha preferido sustituir la referencia a la ejecución, justo por todo lo contrario (“evitar … la ejecución”), quizá más en línea con la DCCI (art. 28.1 DCCI, “los Estados miembros adoptarán medidas para alentar a los prestamistas a mostrarse razonablemente tolerantes antes de iniciar un procedimiento de ejecución”). No obstante, al margen de que se potencien esos mecanismos alternativos de solución, es indudable que el objetivo inicial de inspiración nacional se mantiene.


			Sobre todo, en relación con la exigencia de transparencia material el legislador quiere establecer unas reglas claras que, de algún modo, constriñan la actuación de los jueces en la valoración de las circunstancias del caso. Para ello pretende reconducir el concepto un tanto etéreo de “comprensibilidad real” al plano más objetivo de una serie de requisitos reforzados de información, fácilmente verificables por los jueces, pero también de más sencilla y segura constatación previa por parte de los profesionales, que así sabrán a qué atenerse, en lo que realmente supone aproximar la transparencia material a la formal, o lo que es lo mismo, asegurar que sólo se incorporen cláusulas transparentes, o mejor, que si se han incorporado, se ha de entender que son transparentes. Con eso aspira a potenciar la seguridad jurídica. Sin embargo, en paralelo quiere evitar que este estándar más riguroso también se emplee de forma indirecta en la valoración de aquel requisito en los préstamos hipotecarios suscritos con anterioridad, generando entonces mayor inseguridad “hacia” el pasado. No es un tenor infundado a la vista de cómo se ha desenvuelto nuestra práctica judicial, por eso el PR declara: “es importante señalar que, al igual que como sucedió en su momento con las modificaciones introducidas por la Orden EHA/2899/2011 … las innovaciones en la fase precontractual, derivadas de la aplicación de esta Ley, no serán de aplicación, salvo a lo que expresamente se atribuya efecto retroactivo, a la cartera hipotecaria concedida. Y no lo serán ni siquiera como parámetro de comparación, en la medida en que nos encontramos ante contratos que se celebraron al amparo de una legislación que determinaba en su integridad los requisitos de transparencia a los que quedaban sujetos tales contratos” (el ALCCI hablaba de “parámetro de enjuiciamiento”).


			Como tendremos ocasión de comprobar, un poco sí que se ha ido diluyendo el objetivo de una mayor certidumbre, sobre todo si nos retrotraemos al ALCCI, donde el nivel de objetivación era muy superior, circunscrito a las normas estandarizadas de transparencia y con un acta notarial de comprobación al que se asociaba un radical efecto presuntivo del cumplimento del principio de transparencia en su vertiente material. El PLCCI ya rebajó esta eficacia, pero mantuvo la orientación general. El texto final de la LCCI persevera en aquel objetivo, pero añade una exigencia adicional de información, explicaciones y respuestas a cargo del profesional, aparentemente al margen de todos los requisitos formales que se imponen, que deja abierta la vía a un control más riguroso e impredecible. En paralelo la reforma de la LCGC y de la LGDCU parece moverse en otra dirección, al reconocer que puede haber condiciones incorporadas de modo no transparente, en lo que supone insistir en un divorcio entre transparencia formal y material, que al menos en línea de principio los textos preparatorios quisieron mitigar.


			Pero a este objetivo inicial vinculado a una problemática muy concreta de nuestro mercado hipotecario y que la Ley española añade a la trasposición de la DCCI, durante la tramitación parlamentaria se han ido incorporando otras cuestiones conflictivas, algunas al rebufo de polémicas que surgieron súbitamente en los últimos meses, y otras que llevaban más tiempo incubándose. Es el caso de la cláusula suelo o de los gastos hipotecarios. El legislador ha querido aprovechar esta reforma para dar con una solución “legal” que ponga fin para el futuro a la interminable disputa acerca de su transparencia o abusividad. El problema es que esta Ley tiene un ámbito de aplicación muy acotado, que no se corresponde con el del préstamo hipotecario en general, ni siquiera con el del crédito a consumidores. Al haber incorporado la solución a un artículo de la LCCI, y no a otra norma de ámbito más general por medio de una DF en función del objetivo que -quizá- se buscara, el resultado es una aparente dualidad de régimen jurídico.


			


			

				

					1	En conjunto muy bien expuestos por MIRALBELL, “Una crónica del tratamiento del préstamo hipotecario a causa de la crisis y sus secuelas”, Diario La Ley, 2018/9219.


				


				

					2	MARTÍNEZ, “La realización de la hipoteca en el proceso declarativo y en la ejecución ordinaria; circunstancias y especialidades”, Diario La Ley, 2013/5213.


				


				

					3	Con ocasión de la primera edición de este libro aun no se conocía la sentencia del TJUE en los asuntos C-92/16, C-486/16 y C-70/17, pero sí las conclusiones del Abogado General MACIEJ SZPUNAR en el sentido de que, si la cláusula de vencimiento anticipado es nula, el título perderá fuerza ejecutiva y no podrá darse por vencido aplicando una disposición legal, independientemente del número de cuotas impagadas previsto en la cláusula. En esta segunda edición ya se incluye un análisis de la STJUE de 26/03/2019 C-70/17 y C-179/17.


				


				

					4	Obviamente las enmiendas de cualquier GP a un proyecto de ley son un reflejo de la visión global de ese grupo político, no sólo sobre el tema en cuestión, sino sobre la sociedad misma, la economía y el orden político, o si se quiere decir de forma algo más cursi, de su escala de valores. Pero en un tema como el hipotecario están presentes cuestiones de orden mucho más técnico, y por ello complejas, al estar involucrado un factor clave para el buen funcionamiento del mercado como es la seguridad jurídica, la certeza del derecho. A través de las enmiendas se revela la “idea” fuente, el marco ideológico de un GP, aunque otras veces se llega a la conclusión de que, más bien, el GP no tiene ni “idea” de lo que propone, lo cual no deja de ser otro marco ideológico. De todos modos, sorprende que algunas enmiendas no contaran con más justificación que la socorrida y escueta “mejora técnica”, aunque vinieran a poner patas arriba algún aspecto central de la garantía hipotecaria.


				


				

					5	La Introducción de la Orden de 2011 destacaba cómo el nuevo sistema de transparencia estaba en línea con “la normativa proyectada en el ámbito europeo” (en ese momento, la propuesta de DCCI de 2011).


				


				

					6	Aunque referida al texto del ALCCI, donde aquella remisión era de mayor alcance, sigue siendo de interés la crítica que al respecto formuló el informe del CGPJ: “la sustracción de este desarrollo normativo a la Ley de transposición, y su diferimiento al desarrollo reglamentario, desplaza, por ende, el control de la observancia de la regulación dispuesta a la esfera administrativa y, en su caso, sancionadora, limitando de esa forma su eficacia en el control de cumplimiento de las obligaciones contractuales en sede civil, y limitando, por ende, la eficacia del carácter imperativo e irrenunciable de las normas reguladoras de la materia, declarado expresamente en el art 3 del texto proyectado [art. 3 LCCI]. De este modo, se restringe el ámbito de la tutela jurisdiccional del consumidor, quien vería dificultada la invocación, con éxito, de la nulidad de aquellas estipulaciones contractuales contrarias a las normas de transparencia en la contratación de créditos inmobiliarios ex artículo 6.3 del Código Civil –o, en su caso, por contravenir normas de orden público económico, conforme a una restringida y no claramente vigente doctrina jurisdiccional-, así como la invocación de la nulidad de aquellas cláusulas predispuestas que no superen el control de transparencia de segundo grado y, en su caso, el control de contenido o abusividad”. De todos modos, con independencia de que la infracción de una Orden no pueda servir para fundar el recurso de casación (STS de 26/11/2018 rec. 665/2016), tampoco parece que la naturaleza reglamentaria de buena parte de la normativa sobre transparencia haya sido un obstáculo para que los tribunales deriven consecuencias civiles de ciertas conductas de los prestamistas, pues esas normas han servido para integrar el supuesto de hecho de otras normas jurídicas, especialmente las destinadas a la protección de los consumidores y el control de las CGC. Incluso, la observación casi podría presentarse al revés, pues el TS no ha considerado que el estricto cumplimiento de la normativa sectorial vigente al tiempo de la comercialización y firma de la hipoteca permitiera eludir el reproche de la falta de transparencia material, con sus oportunas consecuencias de orden civil (v. infra), circunstancia que –probablemente- explique el otro objetivo –endémico, no europeo- de esta Ley según su PR.


				


				

					7	Es decir, según se refiera a una entidad de crédito o un prestamista diferente (aunque el art. 5.1.e) Ley 10/2014 señala que el MEE podrá determinar el ámbito de aplicación de las normas que dicte, “aun cuando la entidad que intervenga no tenga la condición de entidad de crédito”).


				


				

					8	Pero la DF 15ª.2.a) a su vez habilita al MEE a dictar disposiciones relativas, entre otras materias, al “contenido específico de la FEIN y la FiAE, en el marco de la regulación dictada por el Gobierno”, a pesar de que el contenido de la FEIN se fija en el Anexo I de la Ley.


				


				

					9	Teniendo en cuenta que esas medidas reglamentarias se referirán especialmente a obligaciones de información y transparencia aplicables a los contratos futuros, llama la atención que la EGPC Podemos nº 87 pretendiera una especie de moratoria generalizada en cualquier reclamación contra los prestatarios, para el caso de que el Gobierno incumpliera ese plazo, pues, por razón de fechas, básicamente estaría referida a contratos anteriores a la LCCI.


				


				

					10	Obsérvese que se menciona la regla 8ª, pero no alude después a la legislación civil -salvo que se entienda por tal la “hipotecaria”-, ni a las bases de las obligaciones contractuales. Vale la pena recordar que en el ALCCI no se invocaba esa regla 8ª (igual en la Orden de 2011 -DF 4ª-, no así en la Ley 2/2009 -DF 2ª-). La MAIN lo justificaba con el argumento de que toda la regulación propuesta en ese ámbito era subsumible bajo el título competencial de “legislación mercantil”, ya que los agentes financieros que operan como prestamistas/intermediarios/representantes son “sujetos de derecho privado y de naturaleza mercantil”, transcribiendo a continuación un largo párrafo de la STC 133/1997 de 16/07/1997. El detalle no es banal por lo que veremos a continuación, pues la competencia estatal en materia de legislación mercantil es exclusiva, mientras que la civil restringida a las “bases” no excluiría su desarrollo por las CCAA que tengan competencia en materia de derecho civil. Curiosamente, la DF 1ª del RD309/2019 tampoco menciona la regla 8ª.


				


				

					11	Para el CGPJ: “las disposiciones autonómicas que se aprueben sobre la materia podrán completarlo y adicionar la exigencia de documentación adicional. Lo harán atendiendo a su propia orientación política y en la medida que así se contribuya a garantizar los principios de claridad y transparencia que animan a esa regulación. Su referencia sustancial será en última instancia la normativa europea que se ha de trasponer como consecuencia obligada de la primacía de esta sobre el derecho interno” (párrafo 47). Algo distinta y más positiva fue la valoración del CEst: “la plena efectividad de la Directiva … así como el alcance de los títulos competenciales en que se ampara … permiten establecer una disposición como la proyectada en cuanto a la exigencia de una información homogénea y la aplicación de un único modelo normalizado”.


				


				

					12	Como destaca ALBIEZ, “Primerísimas observaciones al Anteproyecto de Ley reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario”, CESCO, 2016/20, algunas CCAA se adelantaron con excesiva rapidez al legislador estatal, “lo que sólo produce discordancias entre una y otra legislación, en perjuicio, además, de la seguridad jurídica”.


				


				

					13	Por no tener ese carácter obligatorio, se salva en la Ley de la vivienda de Murcia, STC 102/2018 de 04/10/2018; también, sobre la Ley catalana 4/2016 de 23/12/2016, v. la STC de 17/01/2019 rec. 4752/2017.


				


				

					14	Se dice en su EM:” resulta necesario destacar que la protección prevista en esta ley se asegura sólo con medidas administrativas y, por tanto, no suponen ninguna obligación civil o mercantil. Circunscribiéndose al ámbito propio de la defensa de las personas consumidoras y usuarias, ejercitable por competencia propia a esta comunidad autónoma”.


				


				

					15	Algo siempre sujeto al azar de la política, v. CABANAS, “Constitución, Autonomía, Derecho Privado y razón -o sinrazón- política”, El Notario del Siglo XXI, 2018/82.


				


				

					16	Esta doctrina de los grados de protección es muy del gusto de la DGRN para explicar la diferente intensidad de las medidas que afectan al deudor hipotecario (Ress. de 19/12/2013, de 05/02/2014, de 12/09/2014). En concreto distingue entre: primer grado universal, con independencia de que el bien gravado sea una vivienda (arts. 693.2 -que cambia por la LCCI, y ahora sí obliga a distinguir por razón del ámbito objetivo de esta última-, 682.2.1º -no cambia- LEC); segundo grado, sólo si la finca hipotecada es la vivienda habitual, con independencia de la finalidad del préstamo (arts. 575, 671, 693.3.2 LEC, art. 5.2 Ley 2/1981, que no cambian); tercer grado, que además exige que la finalidad del préstamo sea la adquisición de la vivienda habitual, aunque la DGRN interpreta la adquisición en un sentido amplio que también incluye la refinanciación, v. Res. 18/11/2013 (art. 6 Ley 1/2013 -que se deroga-, art 114.3 LH -que cambia por la LCCI para ceñir esa regla al CCI-). Con los cambios indicados esta doctrina puede continuar, aunque ahora se debe añadir otra subcategoría más específica constituida por el CCI.


				


				

					17	Añádase a todo esto la tramitación paralela de una proposición de Ley presentada en noviembre de 2017 por el GPC PSOE sobre impulso de la transparencia en la contratación predispuesta -PLITCP-, inspirada en principios no del todo coincidentes con los de la actual LCCI (v. infra), proposición finalmente malograda por el adelanto electoral.


				


				

					18	Aunque por la amplitud de su ámbito de aplicación la LCCI va a suponer una solución en gran medida homogeneizadora, nuestro sistema sigue careciendo de una normativa general de protección en materia de crédito hipotecario, pues coexisten y se solapan multitud de normas, muchas veces fruto de una legislación precipitada y ad hoc. Por eso, sigue siendo válida la crítica de ALCALÁ, La protección del deudor hipotecario, 2013, p. 215: “la legislación española sobre protección del deudor en préstamos y créditos hipotecarios para definir su ámbito de aplicación, utiliza distintos conceptos como cliente, persona física, consumidor, deudor para adquirir vivienda habitual, y en cada caso propicia distintos niveles de protección, que no siempre su justifican. En uso de estos conceptos que, en principio, podrían generar cierta confusión, pero no necesariamente implicar un problema jurídico, en muchos casos, desencadena en su aplicación práctica unos resultados incompatibles con los fines perseguidos por las normas jurídicas”. En parecido sentido, pero referido ya a la nueva regulación, DÍAZ FRAILE, “Luces y sombras del actual Proyecto de Ley de Contratos de Créditos Inmobiliarios”, Notariosyregistradores.com, 17/12/2018, tras denunciar el contexto de enorme concurrencia y saturación normativa en la materia, lamenta que el PLCCI renuncie -entre otras cosas-, a “intentar una armonización completa y sistemática de todo este conjunto normativo”.


				


				

					19	Esta homogenización también tendrá un efecto territorial, pues la mayor flexibilidad de la Ley 2/2009 con la competencia autonómica decae cuando se aplique la LCCI.


				


			


		




		

			Capítulo II


			Objeto y definiciones (arts. 1 y 4)


			Al hablar de “crédito/préstamo inmobiliario” la LCCI alude a un contrato como tal inexistente en nuestro Derecho, que desconoce un tipo contractual identificado por ese nombre. La lectura de la LCCI permite intuir fácilmente que se trata de contratos de crédito relacionados con bienes inmuebles, donde el vínculo vendrá unas veces por la garantía constituida, pero otras por la finalidad perseguida con la financiación, y en atención a ese nexo se fijan unas normas específicas, que ni de lejos suponen una regulación completa de esa pretendida tipología contractual. El grueso de su tratamiento legal habrá que buscarlo en las normas civiles, hipotecarias o mercantiles que correspondan. Con ese matiz los CCI son objeto de una regulación especial, distinta de la que es propia del crédito al consumo en la LCCC.


			En los considerandos de la DCCI se destaca la justificación de esta especialidad, normalmente por el superior importe y plazo más largo de los créditos relacionados con bienes inmuebles (Cdos. 3, 21, 22 -“resulta oportuno que las disposiciones relativas a la evaluación de la solvencia sean más estrictas que las vigentes en relación con el crédito al consumo”-, 23), y en menor medida por la naturaleza sensible del inmueble para uso residencial (Cdo. 13)20. Pero la matriz regulatoria es la misma que en la Directiva 2008/48/CE, ya que se trata de crédito al consumo (art. 1 DCCI), situado al margen de la actividad comercial o profesional del deudor.


			Veremos después que la perspectiva en la LCCI es algo distinta, sin duda desde el punto de vista subjetivo, pero lamentablemente tampoco queda muy claro si desde el objetivo, quizá por descuido del legislador español. Aunque el art. 3.1.b) DCCI también podía haber sido más explícito, del Cdo. 13 se desprende que los contratos de crédito que regula “están relacionados de manera exclusiva o predominante con bienes inmuebles de uso residencial”, si bien ello no impide “que los Estados miembros hagan extensivas a otros bienes inmuebles las medidas adoptadas de conformidad con la presente Directiva”. Sobre esta base, el art. 1.I LCCI incorpora la acotación del uso residencial, pero sólo cuando se trata de la hipoteca, no por razón de la finalidad del préstamo, extremo que tampoco aclara en el artículo siguiente21. La duda que entonces surge es si por razón de la finalidad del préstamo entra cualquier inmueble, no sólo los de uso residencial, y después veremos que la duda no se solventa sin más por la exigencia de que intervenga un consumidor.


			En ese ámbito de lo que podemos llamar “préstamo inmobiliario”, según se acota posteriormente en el art. 2 LCCI, el objeto de la LCCI es establecer determinadas “normas de protección” a favor de ciertas personas. Estas normas de protección se despliegan en tres bloques: normas de transparencia; normas que regulan el régimen jurídico de los prestamistas/intermediarios (con el régimen de supervisión y sanción); y normas de conducta aplicables a la actividad de prestamistas/intermediarios. En rigor, si nos ajustamos al índice que aparece al comienzo de la propia LCCI, el régimen jurídico de los prestamistas/intermediarios no integra el bloque que constituyen las normas de protección del prestatario (las primeras en el Capítulo II, el otro en los Capítulos III/IV), pero este detalle no tiene mayor importancia. Resulta relevante, en cambio, que todo lo que no es régimen jurídico de los prestamistas/intermediarios, sí que se deba reputar “normas de protección”, cualquiera que sea la sección donde se regule (secciones 1ª, 2ª y 3ª del Capítulo II).


			Por otro lado, el texto final de la LCCI incorpora en su art. 4 en bloque el elenco de definiciones del art. 4 DCCI, con pequeños ajustes necesarios para su debido acoplamiento a nuestra norma (cambiar “consumidor” por “prestatario”), y sin prestar demasiada atención al hecho de que algunos de los conceptos definidos, después no aparecen en la LCCI (préstamo puente, préstamo contingente, préstamo sobre capital compartido).


			


			

				

					20	Como destacan DÍAZ-ALABART/ÁLVAREZ, “La Directiva 2014/17, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con consumidores para bienes inmuebles de uso residencial”, La protección del consumidor en los créditos hipotecarios (Directiva 2014/17/UE), dir. DÍAZ-ALABART, 2015, p. 16, la adquisición de la vivienda familiar suele ser la operación de mayor cuantía económica que realiza en toda su vida un consumidor.


				


				

					21	En el ALCCI por razón de la hipoteca se hablaba de vivienda, mientras por la finalidad del préstamo se hacía de uso residencial. Al cambiar en el PLCCI vivienda por uso residencial respecto de la hipoteca, se olvidaron del siguiente párrafo.


				


			


		




		

			Capítulo III


			Ámbito de aplicación (art. 2.1)


			I.- Primer nivel subjetivo/objetivo de concreción: para identificar aquellos contratos a los cuales resulta de aplicación la LCCI es necesario desplegar un proceso en dos etapas. La primera es de identificación básica o primaria, y atiende a su vez a dos elementos, uno subjetivo y el otro objetivo, siendo ambos de forzosa concurrencia cumulativa. Pero sólo con esto no es suficiente, hay un segundo nivel de concreción que añade un nuevo dato, pero entonces como alternativa entre dos posibles. Me centro ahora en el primer nivel.


			A)	Subjetivo.


			1.	Prestamista: ha de tratarse de una persona física o jurídica que realice “con carácter profesional” la actividad de concesión de este tipo de créditos (art. 2.1.II LCCI), idea que remacha la definición del art. 4.2 LCCI al indicar que a los efectos de esta ley se entenderá por prestamista inmobiliario a “toda persona física o jurídica que, de manera profesional, realice la actividad de concesión de los préstanos a los que se refiere el artículo 2.1, letras a) y b)”. Por exigencia del art. 42.1 LCCI, para desarrollar esta actividad con carácter profesional es necesario estar inscrito en el registro correspondiente, de acuerdo con los requisitos que se determinen reglamentariamente, salvo que se trate de entidades de crédito (para el seguro/aval se debe acudir a la aplicación supletoria del art. 7 Ley 2/2009, ya que nada se dice en la LCCI respecto de los prestamistas inmobiliarios).


			El texto final de la LCCI ha querido precisar algo más el concepto de profesional, pero al mismo tiempo ensancharlo, y así, aunque demanda una intervención en el mercado de servicios financieros con carácter empresarial o profesional, lo extiende a la intervención meramente ocasional, siempre que se haga “con una finalidad exclusivamente inversora”. Obsérvese que este añadido obliga a tratar como profesional a quien desde otra perspectiva bien puede merecer la calificación de consumidor, pues esta condición no es incompatible con el ánimo de lucro de un inversor no profesional (v. infra), salvo -parece- en este tipo de operaciones. El origen de este añadido está en las EEGPC Ciudadanos nº 183 y ER nº 128, sobre todo esta última, que sí incorpora motivación, y está explícitamente inspirada en la doctrina de la DGRN en la aplicación de la Ley 2/2009.


			Recordemos que frente a la alegación habitual del prestamista que recurre la calificación del RP de que sólo se trata de un inversor, sin disponer de una organización comercial/profesional, la DGRN ha venido considerando que la manifestación negativa de un acreedor de no dedicarse profesionalmente a la concesión de préstamos, cuando el contrato puede entrar en el ámbito de aplicación de la Ley 2/2009 por la condición de consumidor del prestatario, únicamente será admisible si no resulta contradicha por la titularidad de otros créditos hipotecarios, bastando para ello con sólo dos préstamos22. Criterio que ahora habrá de aplicarse a todo CCI, aunque el prestatario no siempre sea un consumidor, y no sólo por la garantía hipotecaria.


			Pero la cuestión puede resultar en la práctica algo más compleja, sobre todo cuando en la operación interviene otro profesional -intermediario-, que sí cumple con las exigencias de su especial régimen jurídico, y se han observado las normas sobre información precontractual y contractual, liberando al prestamista de tener que satisfacerlas personalmente. Sin embargo, la DGRN no se conforma con esto y exige que también el prestamista cumpla aquellos requisitos de registro y seguro/aval, aunque lo hace desde la previa constatación de que se trata de requisitos cuya infracción no tiene consecuencias civiles, sino la imposición de sanciones administrativas. (aunque el tema no se planteó en estos términos por la confusa calificación del RP, es de gran interés el supuesto de hecho de la Res. de 03/06/2019). En buena lógica, al quedar inmune la validez del contrato no debería constituir obstáculo a la inscripción, a pesar de lo cual la DGRN confirma el defecto cuando se formula por el RP, aunque lo considera subsanable (Ress. de 26/07/2017, de 11/07/2016, de 31/05/2016; algo especial es el caso de las Ress. de 07/04/2016 y de 20/06/2016, pues el RP aceptó la alegación de que el prestamista no era profesional, pero intervino intermediario y se cumplieron los requisitos de transparencia). De hecho, la justificación de la enmienda antes citada revela que éste es el supuesto en el que se estaba pensando, pero no queda tan claro si sólo se buscaba la protección contractual del consumidor, o se quería imponer además al inversor ocasional todo el conjunto de medidas propias de ese régimen jurídico, aunque el intermediario satisfaga todas las suyas23. No sólo se trataría del registro previo y del seguro, también de ciertas normas de conducta que un inversor ocasional difícilmente podrá cumplir (requisitos de conocimiento y competencia aplicables al personal; depósito de formularios en el RCGC; en el PR -IV- se destaca que estos requisitos se exigen para los operadores “que desean realizar profesionalmente estas actividades”). En cuanto a la evaluación de la solvencia la LCCI se la impone al prestamista (art. 11.1), pero un inversor no profesional podría ejecutarla a través del intermediario.


			Una aplicación muy rigurosa de la norma, al menos tal y como se viene haciendo por la DGRN, puede llevar a la desaparición de este tipo de inversores, situación poco favorable a los potenciales prestatarios por cuanto limita la competencia.24 Quizá convenga separar por eso una calificación como profesional a los exclusivos efectos de aplicar las normas contractuales de protección, que sí debería hacerse en sentido expansivo, aunque se trate de un único préstamo, salvo que las circunstancias concurrentes permitan excluir la finalidad inversora, y otra más estricta en relación a los requisitos administrativos que debe cumplir como tal profesional, cuando efectivamente lo sea (no ocasional), y además sujeta a consecuencias sancionadoras distintas, no civiles, o mejor, cuyas posibles consecuencias civiles sólo los tribunales habrán de valorar. En todo caso, se contaría entonces con el seguro del intermediario para cubrir las responsabilidades derivadas del incumplimiento de los deberes de información a los prestatarios (art. 36.1 LCCI y DA 1ª RD 309/2019).


			De conformidad con esta sugerencia, una operación única y aislada será suficiente, en ocasiones, para activar la aplicación de la LCCI, pero, en paralelo, la intervención de un intermediario podría subvenir al cumplimento de todos los requisitos que atienden a la evaluación de la solvencia y el proceso de contratación. No obstante, ante los muy limitados medios de comprobación a disposición de notario/RP, cuando las partes aleguen en la escritura que el préstamo responde a una relación personal entre ellas, y el prestamista declare expresamente que no tiene la condición de profesional del crédito, y que tampoco actúa en ese caso con una finalidad “exclusivamente” inversora, entiendo que debería aceptarse la mera manifestación, pero a los limitados efectos de su escrituración/inscripción, siempre que el notario compruebe a través del reporte de actividad de la plataforma SIGNO y el RP por la consulta a través del servicio de interconexión entre los registros, que no hay precedentes de otros préstanos concedidos por el mismo prestamista (decididamente por esa consulta, entre otras, v. Ress. de 31/05/2016, de 11/07/2016; no obstante, al ser el ámbito objetivo del CCI superior a la garantía hipotecaria, la consulta del RP ha dejado de ser exhaustiva, a diferencia de la del notario, que también incluye otros préstamos en escritura que no sean hipotecarios y las pólizas.). De no ser así, se habrá de acreditar la relación personal a la que hemos visto alude la DGRN, o unas condiciones muy favorables que no sean habituales en el mercado, sin llegar a una gratuidad total que ya lo dejaría fuera de la LCCI (v. infra). Aunque, salvo que se trate de parentesco, se hace difícil imaginar cómo se puede presentar una “prueba satisfactoria” (Res. de 13/12/2018) de una relación personal, si sólo se trata de amistad. En cualquier caso, la superación de esta fase no evita, en caso de contienda judicial futura sobre el particular, que un juez considere que el préstamo realmente estaba sometido a la LCCI y derive de ello las consecuencias que procedan.


			Pero la profesionalidad que ahora nos ocupa está referida a la propia actividad de concesión del crédito (“dicha actividad”, “intervenga en el mercado de servicios financieros”), no porque se conceda crédito con ocasión de una actividad profesional diferente. Vale la pena compararlo con el art. 2.2 LCCC cuando define al prestamista como “la persona física o jurídica que concede o se compromete a conceder un crédito en el ejercicio de su actividad comercial o profesional”, por tanto, aunque no sea profesional del crédito, ni constituya una conducta habitual. El matiz es importante. Pensemos en un promotor inmobiliario que ocasionalmente financie la compra de una vivienda mediante un aplazamiento en el pago del precio con la garantía de una hipoteca, o -quizá- de una condición resolutoria. No parece que deba estar sometido a la LCCI, pero tampoco a la LCCC (art. 3.b)), claramente cuando el aplazamiento se conceda sin intereses, pero quizá en el otro caso tampoco, pues no se trata de un profesional del crédito. No sólo por los requisitos administrativos a los que se ve sometido (registro, seguro/aval), y en el caso del contrato del préstamo las exigencias de transparencia y tasación (aunque se trate de condición resolutoria, o no se pacte tipo de subasta en la hipoteca), también por la obligación que entonces se le impondría de evaluar la solvencia del comprador.


			La finalidad inversora ha de estar referida al préstamo en sí mismo, y además de forma exclusiva, situación que no concurre en una garantía de ese tipo, aunque el vendedor considere que el aplazamiento de pago también le ha de ser remunerado, y en ese sentido no haya mucha diferencia entre sus condiciones de financiación y las de un prestamista profesional. Esta exclusión no significa, obviamente, que sea inaplicable otra normativa protectora -LCGC, LGDCU-.


			Está claro que en esos casos la situación se puede complicar si el profesional reincide en esta conducta, y sólo quedaría la salida de acreditar que los préstamos anteriores responden a las mismas características, como operaciones aisladas negociadas individualmente con cada adquirente. Por esta vía subjetiva, realmente estaríamos operando entonces una delimitación objetiva en sentido excluyente, pues dejamos fuera cualquier aplazamiento de precio, aunque se garantice con hipoteca sobre una vivienda25. No obstante, en el momento en que la oferta del empresario incluyera de forma reiterada esa opción de financiación se habría de aplicar el régimen de la LCCI en todo su rigor, entre otras cosas para que el cliente pueda comparar con la oferta de los prestamistas profesionales.


			Como siempre en este ámbito, son circunstancias de difícil control por parte del notario/RP, salvo que tenga conocimiento del contenido de los otros contratos y constate por esta vía que el profesional está utilizando un clausulado predispuesto (recordemos que la autoría material de la cláusula es indiferente, puesto que lo relevante es su utilización e incorporación a una serie de contratos -STS de 29/11/2017 rec. 683/2015-, por eso bastaría con emplear un modelo suministrado por otro -p. ej., el mismo notario-, siempre que no haya servido simplemente de base para una verdadera negociación individual).


			2.	Prestatario: es el deudor de cualquiera de los préstamos a los que después me refiero. Sin embargo, la LCCI va más lejos que la DCCI, y de conformidad con sus antecedentes (en especial, la Orden de 2011), en este primer nivel de concreción se conforma con que se trate de una persona física, sin ulterior matiz, con independencia de su actividad, aunque se trate de empresarios y aunque el préstamo estuviera relacionado con esa actividad económica. En este sentido el PR se jacta de extender la protección a los trabajadores autónomos, y lógicamente ha de ser para un crédito relacionado con su actividad económica, pues un autónomo siempre merecería la condición de consumidor ordinario en el ámbito de su actividad privada.


			Dar cabida en determinadas condiciones a la financiación empresarial es un cambio importante de perspectiva en comparación con la DCCI y provoca la duda de si esas condiciones serán suficientes para mantener la aplicación de la LCCI dentro de unos límites razonables (v. infra). De todos modos, no por el hecho de tratarse de un CCI pasamos a estar ante un contrato con un consumidor, al que sería aplicable la totalidad de su normativa específica. La matización es importante, pues, aunque la LCCI generalice en todo su ámbito de aplicación figuras hasta ahora circunscritas a la contratación con consumidores (noción de transparencia material), puede que la legislación de consumidores como tal no sea aplicable en ausencia de un consumidor en sentido estricto, o sólo deba serlo de forma limitada a quien ostente esa condición. Además de esto, como veremos después, hay muchos créditos a consumidor persona física, incluso hipotecarios, que están fuera de la LCCI, pero dentro de la normativa específica de consumidores.


			A la inversa, quedan fuera todas las personas jurídicas, aunque excepcionalmente alguna pudiera merecer la consideración de consumidor (art. 3.II LDCU), circunstancia que no colisiona con la DCCI porque ésta se aplica al consumidor persona física (art. 4.1 que remite al art. 3.a) Directiva 2008/48/CE), pero sí que supone cierta incoherencia dentro del sistema español. Insisto en esa exclusión, pues la persona jurídica consumidora no entra después por la vía del art. 2.1.b) LCCI, ya que esta regla se refiere al segundo nivel de concreción y, por tanto, acota una subcategoría que antes debe cumplir con los requerimientos del primer nivel, y de éste ya habría quedado fuera por su condición personal.


			Entre la persona física y la persona jurídica nos podemos encontrar con situaciones intermedias de catalogación algo más compleja. No ofrece duda la comunidad por cuotas o en mano común, tampoco cuando uno de los comuneros sea una persona jurídica, pues la persona física arrastra la aplicación de la LCCI a todo el contrato, también en beneficio de todos los demás, aunque la cuota de aquella sea muy minoritaria (cfr. con el criterio de la CBE de 2012, que exige que las comunidades “estén mayoritariamente constituidas por personas físicas”). Algo más complejo en un edificio en régimen de propiedad horizontal26, en una comunidad de bienes que realmente desarrolle una actividad profesional/empresarial27, o en una sociedad civil cuando resulte controvertida su personalidad jurídica28. Dado el carácter protector de la nueva normativa, en presencia de una persona física, y aunque su posición quede algo difuminada por la interposición de esas “entidades”, parece que se debe aplicar la LCCI.


			3.	Sobre la posición de la persona física en el contrato y el fiador/garante: pero en el préstamo inmobiliario la LCCI contempla tres posibles posiciones, una como deudor, otra como fiador, y finalmente como garante (este último, titular de la garantía real, sin ser deudor, y por ello con una responsabilidad circunscrita al propio bien hipotecado, sin que se extienda a la universalidad de su patrimonio)29, y puede ocurrir que sólo uno de estos puestos se ocupe por una persona física, mientras los otros correspondan a una persona jurídica. Son tres las cuestiones que entonces se plantean en relación con la aplicación de la LCCI:


			i.	¿qué posición ha de ocupar la persona física para que la LCCI sea aplicable? el empleo de la conjunción disyuntiva en los arts. 1.I y 2.1.I LCCI evidencia que la LCCI se aplica por la intervención de una persona física, ya sea como prestatario, fiador o garante. Es decir, aunque el deudor sea una persona jurídica que actúe en ejercicio de su actividad empresarial, pues el fiador/garante es objeto de protección por sí mismo, no por serlo también el prestatario30. Ahora bien, conviene no olvidar que en el ámbito de la legislación de consumidores la protección del fiador/garante se ha venido construyendo por la vía de considerar el suyo como un contrato -de garantía- dotado hasta cierto punto de autonomía en relación con el contrato principal (ATJUE de 19/11/2015 C-74/15, ATJUE de 14/09/2016 C-534/15, STS de 28/05/2018 rec. 1913/2015). Por eso, aunque este segundo evite la normativa de consumidores por no serlo el deudor principal, el de garantía es lo suficientemente autónomo para exigir su observancia cuando el fiador sí lo sea.


			ii.	¿cómo se aplica entonces la LCCI? la duda que entonces surge es si la presencia de una persona física en una cualquier de esas posiciones arrastra en bloque la aplicación de la LCCI a todo el contrato, o mejor, al hilo de la puntualización anterior, si se aplica íntegramente a los dos contratos, el principal y el de garantía, y por aquí a todos los contratantes, incluida la persona jurídica, independientemente de su posición en el contrato, es decir, tanto si se trata del deudor a quien garantiza una persona física, como del garante de una persona física. El tema puede ser muy complejo, pues no sólo están involucradas las cuestiones formales de los requisitos de información y transparencia, también otras normas que afectan al contenido y la ejecución de los contratos, por no hablar de una evaluación de solvencia que carece de sentido en los términos de la LCCI cuando se trata de una persona jurídica.


			En el ámbito de la legislación de consumidores, sobre todo cuando el deudor principal no tiene la condición de consumidor, pero sí el avalista, por carecer de relación funcional con el negocio al que va destinado el préstamo, el criterio cuando se trata de la doctrina de la DGRN es que la aplicación debe ser selectiva. Partiendo de la base de que el avalista/garante también merece la consideración de consumidor en cuanto a su contrato -autónomo- de garantía, la DGRN circunscribe la aplicación de la LDCU a este último –sólo a él-. En particular respecto del control de abusividad/contenido entiende que debe ceñirse a las concretas cláusulas referidas a la garantía, pero no extenderse a las cláusulas específicas del contrato principal de préstamo garantizado, a las que será aplicable la normativa que corresponda en atención, igualmente, a la condición de sus partes contratantes31.


			Pero la cuestión resulta algo más compleja cuando se trata de toda la normativa sobre información precontractual, requisitos de incorporación y transparencia material acerca de la concreta obligación que constituye el objeto de la garantía, de sus condiciones económicas y de la trascendencia jurídica y económica de las obligaciones que el garante o fiador asume en caso de incumplimiento del deudor principal. Para la DGRN las cláusulas que definen o delimitan el riesgo garantizado (las del préstamo) y el propio compromiso del fiador, forman parte del objeto mismo del contrato de garantía y, en tal concepto, no son susceptibles de apreciación de su carácter abusivo, pero sí deben ser objeto del resto de los controles propios de la legislación sobre consumidores, “en cuanto que el cumplimento de los requisitos del proceso legal de contratación forma parte de la necesaria y adecuada comprensión por parte del garante consumidor acerca de los riesgos que asume y de su cuantificación” (Res. de 31/10/2017, se trataba de un garante hipotecario; lógicamente, de ser un mero avalista, el RP nada ha de calificar, pues el aval no se inscribe).


			Pero la aplicación de este segundo bloque de normas para favorecer al garante no deja de provocar algunas dudas. La primera, si esos requisitos formales de transparencia han de entenderse sólo con el garante, y, además, con el prestatario no consumidor. La respuesta afirmativa extiende al segundo una protección que no le corresponde, pero la negativa no dejaría de provocar la curiosa estampa de un avalista que recibe más información sobre el contrato principal que el deudor de éste. La segunda duda atiende a los efectos de una eventual infracción de la exigencia de transparencia material referida a una cláusula del contrato principal. Por ejemplo, hasta qué punto una cláusula suelo puede ser nula respecto del avalista, pero no del deudor, sobre todo cuando se trate de intereses “de más” que ya han sido pagados por éste, y cuyo exceso podría destinarse a rebajar parte de la deuda pendiente, que cabe reclamar al garante.


			Estas perplejidades se ponen de manifiesto con mayor intensidad en el ámbito judicial. Hay resoluciones que claramente aplican la doctrina de la transparencia material al aval, pero en relación a la exigencia misma de la garantía, o de sus específicas condiciones, singularmente las habituales renuncias a los beneficios de orden y de excusión, declarando su invalidez (SAP de Álava [1] de 01/09/2016 rec. 326/2016; SAP de Álava [1] de 12/06/2017 rec. 182/2017; SAP de Toledo [1] de 04/10/2017 rec. 6/2017; a favor de mantenerlo, SAP de Cádiz [5] de 25/06/2018 rec. 461/2017, SAP de Asturias [7] de 20/09/2018 rec. 397/2018). Pero otras veces se pretende la nulidad frente al avalista de cláusulas referidas al contrato principal, y por circunstancias que sólo cabría valorar en relación con el deudor (en el caso de la STS de 17/10/2018 rec. 1005/2015 el Banco se dirige directamente contra los avalistas, sin ejecutar la hipoteca; aquellos oponen el carácter abusivo de numerosas cláusulas, entre ellas la del interés demora, pretendiendo que se dedujeran de la deuda los intereses y comisiones por posiciones deudoras aplicados y cobrados durante la vigencia del contrato; en la STS de 28/05/2018 rec. 1913/2015 se anula la cláusula suelo sólo respecto de una fiadora).


			Si con estos antecedentes pasamos ya a la LCCI, el problema es que esta Ley regula el CCI como contrato principal, es decir, que, si consideramos aplicable la LCCI porque el fiador/garante es persona física, debemos aplicar la LCCI al contrato principal, y, además, al de garantía, pero la aplicación al primero es ineludible, entre otras cosas porque sólo así el fiador/garante también se beneficia de aquella regulación. Esto no impide que en relación al contrato principal haya de excluirse la observancia de otra normativa por razón de la condición personal del prestatario, cuando -p. ej.- no sea consumidor, pero la LCCI tiene su propio ámbito de aplicación con requerimientos específicos.


			En ese sentido es interesante reparar en algunos detalles de la tramitación parlamentaria que ponen de manifiesto cómo dicha situación se tuvo en cuenta. Sobre la base de idéntica delimitación subjetiva, el PLCCI en el art. 2.2 incorporaba un segundo inciso declarando que “la obligación de comparecencia prevista en el artículo 13 y las normas de protección al prestatario previstas en la presente Ley se extenderán a toda persona física que sea fiadora o garante del préstamo”. Pero “normas de protección” en la Ley realmente son todas, desglosadas en los tres bloques que indica el art. 1.II LCCI, por ello el precepto, lejos de desmembrar y acotar “a la baja” la aplicación de la LCCI cuando la persona física sólo interviene como fiador/garante, realmente confirmaba su aplicación íntegra, aunque tenga interés en destacar especialmente la obligación de comparecencia ante notario del entonces art. 13 (ahora, art. 15). Pero toda la LCCI, incluidas aquellas limitaciones que afectan al contenido del contrato, como las comisiones por reembolso anticipado, habrían de ser aplicables por la sola presencia de una persona física como avalista.


			A la vista de esta regulación, la EGPC PSOE nº 90 quiso discriminar supuestos, disponiendo que los deberes de información y los mecanismos de protección judicial o extrajudicial se aplicarían respecto de las condiciones que afecten directa o indirectamente a fiadores/garantes, “sin que ello determine una modificación del contrato y sin que la posible ineficacia de las cláusulas pueda afectar al no consumidor fiador, hipotecante no deudor, o garante persona física”32. Aparentemente, se pretendía una aplicación selectiva de la Ley, sólo para el contrato de garantía, un poco en la línea antes vista al reseñar la doctrina de la DGRN. Pero la enmienda no prosperó y el cambio introducido en comparación con el PLCCI realmente es muy poco relevante, pues el inciso antes destacado simplemente se ha llevado a otro lugar, al art. 15.4 LCCI.


			La conclusión, a la vista del objetivo de la máxima protección que debe guiar la interpretación de la LCCI, y de la premisa elemental de que esta Ley regula el CCI como contrato principal, es que la presencia de una persona física en cualquiera de esas posiciones ha de provocar la calificación de aquél como CCI y con ello la aplicación de la LCCI a todo el bloque contractual, incluido el contrato de garantía, cualquiera que sea la posición de la persona jurídica, aunque lo haga como fiador/garante (lógicamente, siempre que concurra el segundo elemento de concreción necesario que después se examina). Esta ha de ser la regla general, aunque a continuación vienen los matices.


			Respecto de los requisitos formales, y sobre todo en relación con el acta notarial de comprobación, no tendría sentido que toda la panoplia informativa se entendiera con el fiador/garante persona física, y no con el deudor principal persona jurídica, pero al revés tampoco. Parece que la exigencia ha de ser general, para todos los que intervendrán después en la escritura. Pero ahora el matiz. Aunque en mi opinión la LCCI pretende una aproximación entre transparencia formal y transparencia material, la identificación no llega a ser completa. Es decir, sigue habiendo espacio para discutir si una información pre- o contractual que satisfaga aquellas exigencias formales, quizá no haya sido completamente transparente desde el punto de vista material por falta de explicaciones adecuadas del profesional, pero este debate ya se sitúa fuera propiamente del ámbito de la LCCI, para instalarse en el de la legislación de consumidores, donde -como regla- no están las personas jurídicas.
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