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Los pasados dias 28 de febrero y 1 de marzo de 2019 celebramos en Murcia las VI
Jornadas de la Comisién de Derecho Privado de nuestra asociacion.

Las mismas tuvieron lugar en la impresionante Ciudad de la Justicia murciana,
contando, ademas, con la presencia del Presidente del Tribunal Superior de Justicia
de la Regién de Murcia, el Presidente de la Audiencia Provincial de Murcia y el
Decano de dicho partido Judicial. Todos ellos contribuyeron a que nos sintiéramos
como en casa y se creara un magnifico ambiente de trabajo.

Como todos los afios, ademas de una intensa actividad juridica, tuvimos ocasién de
compartir momentos de ocio, o que permite mantener las buenas relaciones entre los
companeros y las companeras de la Comisién de Derecho Privado.

Hay que destacar como en estas VI Jornadas se ha mantenido el nivel de
participacion del afio pasado, lo que refuerza la necesidad y utilidad de las mismas.

Gracias al trabajo realizado, consistente en ponencias y debates posteriores,
volvemos a publicar otro Boletin con material muy importante y valioso para el
desempeno de la jurisdiccion en el ambito civil.

Tanto el concurso de persona natural como el baremo de accidentes de circulacion,
constituyen dos materias que, pese a contar con una regulacién vigente desde hace
varios afos, siguen planteando muchos problemas en la practica.

Asimismo, hemos continuado con la diseccion de la nueva Ley de Crédito Inmobiliario
(publicada en el BOE, aunque aun no ha entrado en vigor), que promete abundantes
controversias juridicas.

Por otra parte, hemos recuperado una ponencia sobre derecho de familia a propdsito
de reciente jurisprudencia sobre la atribucién del uso de la vivienda familiar y hemos
mantenido el analisis anual de las novedades en materia de Derecho Internacional
Privado.

Finalmente, hemos vuelto a temas de derecho civil “puro”, que son tan importantes,
como el contrato de arrendamiento, concretamente el de uso distinto de vivienda a
proposito de la figura del desistimiento.

Merece un especial agradecimiento nuestro compafiero Miguel Angel Larrosa y los y
las restantes companeros y companeras de la Seccion Territorial de Murcia, cuyo
entusiasmo y compromiso han resultado imprescindibles.

Tan solo queda recordar que los coordinadores de la Comision de Derecho Privado ya

estamos trabajando en la preparacion de las siguientes Jornadas en las que vuestra
participacion volvera a ser esencial. Os esperamos.
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Principales novedades de la ley

reguladora de los contratos de crédito

inmobiliario

Miguel Angel Larrosa Amante.

Presidente de la Audiencia Provincial de Murcia

l.-Introduccion

Recientemente se ha publicado la Ley
5/2019, de 15 de marzo, Reguladora de los
Contratos de Crédito Inmobiliario (LCCI en
adelante). Con ello se cumple la obligacion
legal de transcripcion al derecho interno de
la Directiva 2014/17/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de
2014, sobre los contratos de crédito
celebrados con los consumidores para

bienes inmuebles de uso residencial y por
la que se modifican las Directivas 2008/48/
E y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n°
1093/2010.

Pero esta ley es algo mas que una simple
transposicién de la Directiva. Parte de la
consideracion general de este tipo de
contratos como esenciales para la
estabilidad econdmica de nuestro pais y

como elemento clave para la cohesion
social, tal como lo ha configurado el
legislador espafiol. Para ello, aprovecha
que la Directiva transpuesta, que cambia el
criterio general de las ultimas Directivas en
materia de proteccion del consumidor que
venia fijando un principio de armonizacién
maxima, autoriza a los Estados Miembros,
en su articulo 2.1, a adoptar un régimen de
proteccion superior al fijado por la propia
norma comunitaria, en lo que es una
expresion del principio de armonizacion
minima propio de las iniciales Directivas en
materia de consumo en virtud del cual
cada pais puede adoptar las medidas que
considere mas adecuadas en relacion con
su propia configuracion legal del objeto de
la Directiva en cuestion.

En atencién a ello, el legislador espanol va
mas alla de la transposicién del texto de la
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Directiva y adapta la materia relativa a la
contratacion de inmuebles para uso
residencial a las peculiaridades de
nuestro propio sistema. Asi lo declara
expresamente en la Disposicion Final 142
y en la Disposicién Final 152.3 se fija un
plazo de seis meses para la completa
integracion de la Directiva, teniendo en
cuenta la doble prevision establecida en
la citada Disposicién Final 152 para su
desarrollo por medio de Real Decreto
(apartado 1) y por medio de Orden
Ministerial del Ministerio de Economia
(apartado 2). Ademas, el legislador
espafiol ha incorporado una serie de
normas propias que no venian
reconocidas en la Directiva y que
constituyen la base de la adaptacion a la
situacion actual del mercado hipotecario
en Espafia asi como el centro de debate
juridico habitual en nuestros tribunales,
pretendiendo de esta forma dar una
respuesta uniformadora en evitacion de
conflictos futuros.

ll.-Alcance de la transposicion de la
Directiva

La primera labor de aproximacién al
nuevo texto legal pasa por concretar el
alcance de la transposicion de la Directiva
2014/17/UE. La LCCI esta dividida en IV
capitulos, con 49 articulos, 12
disposiciones adicionales, 5 disposiciones
transitorias, una disposicién derogatoria y
16 disposiciones finales, junto con dos
anexos. A los efectos de este trabajo nos
vamos a centrar exclusivamente en los
capitulos | y IlI, asi como en aquellas
disposiciones que traigan razén de ser de
la financiacion inmobiliaria, dado que el
resto de los capitulos y disposiciones
tienen una configuracion de naturaleza
administrativa, como es la relativa al

régimen juridico de los intermediarios de
crédito (capitulo IIl) y el régimen
sancionador de los intermediarios
(capitulo V).

Como se ha sefalado, la Directiva
2014/17/UE es una norma comunitaria de
minimos, lo que deja abierta la posibilidad
de que los Estados adopten una
normativa propia. De hecho, una parte
importante del texto comunitario no deja
de ser remisiones a los Estados para que
regulen, de forma abierta, diversas
materias en las que la Directiva se limita
a dar unos principios generales que
deben de ser respetados en la
transposicion. Asi son frecuentes
expresiones del tipo “Los Estados
Miembros velaran...”; “Los Estados
Miembros determinaran...”; “Los Estados
miembros garantizaran...”; “Los Estados
Miembros podran establecer...”; “Los
Estados miembros podran permitir...”,
etc. Se trata, por tanto, de una norma
abierta que sera completada por cada
Estado, siempre bajo el respeto de los
principios generales. De ahi la necesidad
de desarrollo reglamentario posterior a la
que antes se ha hecho referencia y que
se establece en la citada Disposicion
Final 152. Por tanto, en una aproximacion,
sin animo exhaustivo, podemos encontrar
tres tipos de normas dentro de la LCCI:

1.- Normas transpuestas literalmente.

En ellas el legislador espafiol ha copiado
el texto de la Directiva sin modificaciones
de especial trascendencia mas alla de
algunos cambios linguisticos o
adaptacion a instituciones del derecho
espanol. Entre dichas normas podemos
citar, a titulo de ejempilo:
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Ambito de aplicacién de la Ley (art. 3)
Definiciones a los efectos de la ley (art.
4), con la importante excepciéon del
concepto de consumidor.

Principios de actuaciones de la actividad
relacionada con la concesiéon de
préstamos hipotecarios (art. 5).

Gratuidad de la informacion (art. 5.3).
Calculo del TAE (art. 8)

Régimen de informacion general y
precontractual (arts. 9 y 10).

Obligacién de evaluacién de solvencia
(art. 11).

Requisitos de conocimiento, competencia
y politica de remuneracion del personal al
servicio del prestamista (arts. 16 y 18).

Préstamos inmobiliarios en moneda
extranjera (art. 20).

2.- Normas desarrolladas por el legislador
espariol.

Un segundo grupo de articulos de la Ley
de Contratos de Crédito Inmobiliario,
sirven para la ampliacion legal de
diversas previsiones de la Directiva, por
lo que constituyen un desarrollo de los
principios minimos de proteccion
establecidos en la Directiva. Igualmente,
sin animo exhaustivo, podemos citar:

Informacion relativa a la solvencia del
potencial prestatario (art. 12).

Normas de transparencia en la
comercializacion de préstamos
inmobiliarios (art. 14).

Practicas de ventas vinculadas vy
combinadas (art. 17).

Variaciones del tipo de interés (art. 21)
Reembolso anticipado (art. 23).

3.- Normas novedosas exclusivas del
legislador espariol.

Junto con lo que es desarrollo de la
Directiva, el legislador espafnol ha
aprovechado la ocasién para incluir una
serie de novedades, no previstas en la
Directiva pero que cumplen el objeto
basico de la misma expuesto en el
considerando 6 de la misma. En tal
sentido se han desarrollos los siguientes
aspectos en la nueva Ley:

Extensiéon de la proteccion a toda
persona fisica y no solo consumidores
(arts.1y 2.1).

Obligaciones de transparencia en
relacion con los contratos (art. 7).

Prevision del régimen de gastos y la
persona obligada a su pago (art. 14.1.e).

Comprobacién del cumplimiento del
principio de transparencia material (art.
15).

Forma y contenido del contrato (art. 22).

Regulacion del régimen de vencimiento
anticipado (art. 24).

Regulacién de los intereses de demora
(art. 25).
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lll.-Examen de las principales novedades de la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario.

Senalados los puntos anteriores, como una mera introduccién para situarnos en el
examen concreto del texto, y sin perjuicio de la necesidad de un examen mucho mas
completo, debemos de centrarnos en realizar una primera aproximacion a las principales
novedades del texto legal, debiendo de dejar claro que estamos ante un examen inicial
s6lo aquellos aspectos que pueden tener una incidencia mayor en lo que constituye la
actividad de los tribunales y en atencion a los aspectos habitualmente litigiosos. Se trata
de un examen limitado, pues no se van a valorar todas las modificaciones introducidas en
la ley sino solo aquellas que se consideran como mas relevantes, y también es un
examen fruto de una primera lectura de un texto que requiere una mayor profundizacion.

1.-Ambito subjetivo.
a.- Persona fisica.

El primer aspecto que debe destacarse en esta ley es que, a diferencia de la Directiva
2014/17/UE, no estamos ante una norma propiamente de consumo. En la norma
comunitaria se regulan los contratos de crédito inmobiliario celebrados por consumidores.
La norma espafiola, va mas alla e incluye en el ambito de proteccion a toda persona fisica
con independencia tener o no, conforme a las previsiones del RD Legislativo 1/2007, la
condicion de consumidor. Asi se explica en la propia Exposicién de Motivos, dentro de su
apartado lll, con el propésito confesado de proteger a los trabajadores autébnomos como
personas necesitadas de un régimen de proteccion mas amplio, equiparable al del
consumidor.

En consideracion a este propésito, en las definiciones del articulo 4 LCCI no se incluye el
concepto de consumidor que si se define en el articulo 4.1.a) de la Directiva 2014/17/UE.
Pero tampoco se incluye el concepto de qué debemos entender por personas fisica, lo
que implica que debemos acudir al concepto general de persona fisica de nuestro
Derecho Civil como equivalente a la persona natural a la que se refiere el articulo 29 CC.

Ello supone que no es posible extender el régimen de proteccion de la LCCI a las
personas juridicas, de cualquier tipo, ni siquiera a aquellas de naturaleza unipersonal. Es
mas, esta ampliacion del régimen de proteccion a las personas fisicas, supone una
reduccion del régimen de proteccion de las personas juridicas, pues ni siquiera es posible
aplicar las previsiones de esta ley a aquellas que si gozan de proteccién de acuerdo con
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el concepto de consumidor previsto en el
articulo 3 TRLGDCU y que si hubieran
gozado de dicha proteccion de haber
seguido el criterio comunitario. Las
razones de la proteccion del articulo 1
LCCI estan claras y expuestas en la
Exposicion de Motivos, pues no hay duda
que en la mayor parte de las ocasiones
las personas fisicas con la condicién de
trabajador auténomo, que al desarrollar
una actividad profesional quedarian fuera
del concepto de consumidor del RD
Legislativo 1/2007, se encuentran mas
cercanas a la posicién de un consumidor
que a la de un empresario o profesional,
por lo que es acertada dicha proteccion.
Pero, ademas de ello, no hubiera debido
de haber ningun problema para la
extension de la misma a otro tipo de
personas juridicas, especialmente las
unipersonales, en las que existe el mismo
grado de relacion.

b.- Fiador.

Dentro de este ambito subjetivo, el citado
articulo 1 LCCI amplia la proteccion no
s6lo al deudor, sino que la extiende al
fiador o garantes de los préstamos
hipotecarios que caen dentro de su
ambito objetivo, siempre que cumplan la
misma condicion de ser persona fisica. La
extension al fiador es, en principio,
positiva, pero hubiera sido necesaria una
mayor precision en su regulacién, pues
deja abiertos diversos interrogantes de no
clara respuesta.

Asi, no se especifica en la norma si el
fiador protegido lo es siempre que
intervenga como persona fisica en un
contrato de crédito inmobiliario con
independencia de la condicién del deudor
(persona fisica o empresario), del destino
del préstamo hipotecario (uso residencial

u otro tipo de destinos) o de la posible
vinculacion del mismo con la persona
juridica en los términos desarrollados por
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea. La respuesta a esta
cuestion entiendo que debe de ser
restrictiva a la hora de extender este
sistema de proteccién a fiadores
personas fisicas con vinculacion con la
persona juridica o cuando el destino del
préstamo hipotecario sea diferente al del
uso residencial.

Otra cuestion sobre la que tampoco indica
la ley ninguna especifica solucion es la
relativa a qué aspectos del régimen
previsto en la Directiva para el deudor son
extensibles al fiador, pues no parece que
todo el régimen de proteccion del deudor
sea directamente aplicable al fiador por la
distinta posicion juridica de cada uno de
ellos. La solucion pasa por interpretar lo
previsto en el articulo 15.4 LCCI. De esa
norma se desprende que seran aplicables
al fiador persona fisica la obligacion de
comparecencia previa el otorgamiento de
la escritura publica de préstamo
hipotecario prevista en el propio articulo
15 LCCI, asi como las normas de
proteccion del prestatario previstas en el
capitulo Il de la Ley, articulos 5 a 25,
ambos inclusive. Por ello, todas las
especificas referencias que en el texto
legal se hacen solo al prestatario a lo
largo del mismo (articulos 10 o 14, por
ejemplo) deben considerarse extendidas
igualmente al fiador, sin perjuicio de
adaptar los efectos a su condicion de
garante y no de deudor principal, lo que
supone que su posicidn es secundaria en
el contrato y que sélo es el deudor o
prestatario el que negocia las condiciones
del préstamo con el banco. Por ello
entiendo que, el campo de actuacion mas
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propio del fiador no es otro que el relativo al derecho de informacién precontractual y el
analisis de solvencia y riesgos.

c.- Condicién de profesional del prestamista.

El segundo elemento subjetivo que debe ser matizado es la necesidad de que el
prestamista tenga la condicion de profesional en el crédito inmobiliario, tal como exige el
articulo 2.1 LCCI, extendiéndose igualmente a los intermediarios de crédito (art. 2.2
LCCI). Asi el ultimo parrafo del articulo 2.1 LCCI sefala que “Se entendera que la
actividad de concesion de préstamos hipotecarios se desarrolla con caracter profesional
cuando el prestamista, sea persona fisica o juridica, intervenga en el mercado de
servicios financieros con caracter empresarial o profesional o, aun de forma ocasional,
con una finalidad exclusivamente inversora”. Por tanto, lo que se exige es que el contrato
de préstamo incluye una garantia hipotecaria, lo que excluye del ambito de aplicacién de
la ley aquellos contratos de compraventa realizados entre particulares, aunque si se
incluyese un préstamo por parte del particular, si podria considerarse incluido dentro de la
finalidad inversora y ocasional a los efectos de exigir el cumplimiento de las exigencias
legales.

2.- Ambito objetivo.

Establecido el ambito subjetivo, el segundo aspecto de delimitacién de esta ley es la
determinacién de los contratos a los que se aplica la misma. Al igual que ocurre en
relacion a los sujetos, no estamos ante una ley que tenga una pretension de aplicacion a
todos los contratos de crédito para la adquisicion de un inmueble, pues con
independencia de las exclusiones especificas del articulo 2.4 LCCI, su ambito queda
limitado en su articulo 2.1 LCCI sdlo a aquellos contratos celebrados por personas fisicas
que tengan por objeto:
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a) La concesion de préstamos con
garantia hipotecaria u otro derecho real
de garantia sobre un inmueble de uso
residencial. A estos efectos, también se
entenderan como inmuebles para uso
residencial aquellos elementos tales
como trasteros, garajes, y cualesquiera
otros que sin constituir vivienda como tal
cumplen una funcién doméstica.

Tal como se aprecia de la lectura de este
apartado, la ley sera aplicable sélo a los
préstamos (también a los contratos de
crédito de acuerdo con lo previsto en el
articulo 2.3 LCCI) con un doble
condicionante: a) que establezcan un
derecho real de garantia sobre un
inmueble y b) que el destino de dicho
inmueble sea exclusivamente de uso
residencial, bien por servir de vivienda o
bien por cumplir cualquier funcién
doméstica (traseros o garajes).

Esta primera delimitacion permite alguna
conclusion afadida. Asi, no quedaran
incluidos en el ambito objetivo de la ley
aquellos préstamos hipotecarios que no
tengan por finalidad la adquisicion de un
inmueble de uso residencial, lo que
permite excluir aquellos que recaigan
sobre locales comerciales o naves
industriales dado el presumible destino de
los mismos al ejercicio de una actividad
empresarial y no a un uso residencial.

En sentido positivo, la finalidad del
préstamo hipotecario ya no tiene tanta
trascendencia dado que sera indiferente
si recae sobre la vivienda habitual o no
(segunda residencia o incluso
compraventa de viviendas con finalidad
de arrendamiento o especulacion), asi
como también sera aplicable a aquellos
préstamos concertados para la
refinanciacion de deudas de los
prestatarios, siempre que sea otorgado

por una persona fisica y el inmueble que
se hipoteque tenga un destino
residencial, que ahora se configura como
el elemento central de aplicacién objetiva
de la ley. Como se ha sefalado, no
estamos ante una ley de consumo vy, por
ello, se amplia el ambito objetivo a
supuestos que no quedarian cubiertos
por la normativa de proteccion de los
consumidores.

Por ultimo, y en relacion al primer
apartado, hay que establecer que esta
limitacion objetiva, que no es nada mas
que uno de los aspectos transpuestos de
forma directa de la Directiva 2014/17/UE,
supone una cierta contradicciéon con la
finalidad protectora de los trabajadores
autonomos. En efecto, se declara la
voluntad de extender a éstos su régimen
de proteccion, pero sin embargo la limita
s6lo a hipotecas sobre inmuebles de uso
residencial, lo que excluye esta
proteccion de préstamos destinados a la
adquisicion, rehabilitacion o mejora de los
locales comerciales en los que estos
autonomos suelen desempefar su
actividad profesional. Asi el duefio de un
taller mecanico, trabajador auténomo, si
quiere invertir en dicho taller, tendra que
hipotecar un inmueble de su propiedad de
uso residencial para poder obtener las
ventajas de la nueva ley, que no tendria si
hipotecase el local en el que se hallase el
taller. Es una contradiccion propia de la
ampliaciéon del régimen subjetivo de
proteccion y que no existe en la Directiva
al reducir dicho ambito sélo a los
consumidores.

b) La concesion de préstamos cuya
finalidad sea adquirir o conservar
derechos de propiedad sobre terrenos o
inmuebles construidos o por construir,
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siempre que el prestatario, el fiador o garante sea un consumidor.

Este segundo apartado del articulo 2.1 LCCI permite aplicar esta ley a la adquisicién de
solares y supone una alteracion del principio general derivado del apartado anterior. En
efecto, para la inclusion de este tipo de contratos en el ambito objetivo de la ley no se
exige que se haya constituido una garantia hipotecaria en el préstamo concedido ni que
el destino del terreno vaya a ser de uso residencial y ademas se limita su ambito subjetivo
ahora si a los consumidores y no a todas las personas fisicas como se establece en la
Ley espafola. Ello puede generar algun problema de interpretacion sobre los aspectos
que son aplicables del texto de la ley, al necesitar adaptarlos a este concreto tipo de
contratos. En consecuencia, no se extendera a la compraventa de solares para la
construccion realizada por personas fisicas dentro de una actividad de caracter comercial
o profesional. En este punto se recupera el concepto de consumidor previsto en la Ley
General de Defensa de los Consumidores y Usuarios.

3.- Principios generales de proteccidon de los prestatarios en la Ley Reguladora de
los Contratos de Crédito Inmobiliario.

En el articulo 3 LCCI se fijan los criterios generales alrededor de los cuales se articula el
régimen de proteccion del prestatario y que constituyen los principios generales de esta
ley, con su posterior desarrollo a lo largo del articulado del texto legal. Tales principios son
tres: a) caracter imperativo de las normas; b) irrenunciabilidad de los derechos
reconocidos al deudor, fiador o hipotecante no deudor; y c) nulidad de pleno derecho de
los actos realizados en fraude de lo dispuesto en la ley.

a.- Caracter imperativo de las normas.

La ley parte de una declaracion general del caracter imperativo de sus previsiones,
excluyéndolas de la autonomia de la voluntad, en clara consonancia con el caracter
marcadamente intervencionista en el contenido del contrato que se desprende a lo largo
de todo el texto legal. Asi lo establece el parrafo primero del articulo 3 LCCI. Hay que
destacar que dicho caracter se extiende no sélo al texto legal sino también a los futuros
desarrollos reglamentarios de sus previsiones. En este tipo de contratos prevalece el
texto de la ley sobre la voluntad negocial de las partes que queda limitada y constrefida
solo a aquellos aspectos en los que expresamente la ley abra tal posibilidad de
negociacion, como por ejemplo, la posibilidad de pactar la dacién en pago (art. 9) o la
fijacion de una comision de apertura (art. 14.4).

b.- Imposibilidad de renuncia a los derechos reconocidos.

El propio articulo 3 LCCI impone la imposibilidad de la persona fisica prestataria, como
parte mas débil de la relacién juridica derivada del contrato de préstamo hipotecario, de
renunciar previamente a los derechos reconocidos al mismo (también al fiador o
hipotecante no deudor). Es una prevision que deriva de lo previsto en el articulo 41.1 de
la Directiva 2014/17/UE y es una clausula habitual en toda la normativa de proteccion de
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los consumidores, sin perjuicio de su
extensiéon en este caso a todas las
personas fisicas contratantes. Su
interpretacion es clara y constante. El
prestatario, fiador o hipotecante no
deudor no puede renunciar
contractualmente a los derechos que la
ley le ha reconocido, ni por la via de la
clausula de renuncia expresa ni por la via
de la modificacion contractual de las
condiciones fijadas a su favor en la ley
que examinamos. En ambos casos, la
respuesta legal es clara: nulidad de pleno
derecho de las clausulas contractuales
afectadas por la renuncia o modificacién
del texto legal.

c.- Nulidad de pleno derecho.

El efecto principal que se prevé en el
texto que examinamos no es otro que la
nulidad de pleno derecho, al ser
considerados estos actos contrarios a la
ley como realizados en fraude de ley, tal
como se deriva de la remisiéon que el
articulo 3 LCCI realiza al articulo 6 del
Cadigo Civil. Este es el principio general,
que ademas es confirmado a lo largo de
todo el texto, como por ejemplo en el
articulo 17.2 (nulidad contrato vinculado
contrario a las previsiones legales), en el
articulo 20.6 (nulidad clausula
multidivisa), en el articulo 24.2
(vencimiento anticipado) o en el articulo
25.2 (intereses de demora).

La LCCI, a pesar de no ser una ley de
proteccion al consumidor, sigue en este
punto las previsiones de la Directiva
comunitaria (que si es norma de
consumo) y acepta como efecto principal
del incumplimiento de las previsiones
legales la nulidad de pleno derecho.
También se remite al articulo 6 CC, en
una referencia que debe considerarse, en
principio, como innecesaria y
parcialmente perturbadora, pues hubiera

sido suficiente con la remision al RD
Legislativo 1/2007 que reconoce este
mismo principio general y, ademas,
puede crear dudas sobre los requisitos o
exigencias para su aplicacién en atencion
a la jurisprudencia y doctrina sobre el
fraude de ley cuyas consecuencias no
siempre son la nulidad de pleno derecho,
sino de adaptacién a la norma que se
haya tratado de eludir.

4.- Potenciacion del derecho a la
informacion del prestatario.

La ley que comentamos, siguiendo lo que
constituye uno de los elementos clave del
régimen comunitario de proteccidon a los
consumidores, potencia el derecho de
informacion que corresponde al
prestatario o fiador. La mayor parte de la
ley espafiola, en esta concreta materia,
se articula en torno a las previsiones de la
Directiva 2014/17/UE, sin perjuicio de
incorporar algunas novedades propias.

La informacién se desarrolla a lo largo de
todo las fases de la vida de un préstamo
hipotecario, desde la propia publicidad de
los préstamos hipotecarios ofertada al
publico en general por las entidades de
crédito, como a las diversas fases del
contrato, en relacion a una persona fisica
en concreto, desde la fase precontractual
hasta la fase post contractual, como
iremos desarrollando a lo largo de este
trabajo.

Ademas de lo anterior, la Ley Reguladora
de Contratos de Crédito Inmobiliario
establece una obligacién de informacion
para el potencial prestatario con caracter
previo a la celebraciéon del contrato de
préstamo, fundamentalmente en relacion
a la evaluaciéon de solvencia del mismo,
por lo que nos encontramos con la
coexistencia de derechos/deberes de
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informacion entre las partes. Antes de entrar a describir estos concretos aspectos de
valoracion es conveniente fijar las caracteristicas generales de toda la informacién que
debe de facilitar la entidad de crédito, sistematizando las previsiones dispersas a lo largo
del texto legal.

A.- Caracteristicas generales de la informacion a facilitar por el banco.

a.- Gratuidad.

El primer aspecto que hay que destacar es la gratuidad de toda la informacion que la
ley establezca a favor del prestatario, tal como senala el articulo 5.3 LCCI. La
informacion es un derecho del consumidor, en la Directiva, que se extiende a las
prestatarias personas fisicas en la ley espafola con el mismo nivel de intensidad
que a aquellos, lo que es positivo y coherente con el propio contenido del texto
aprobado. Por tanto, la entidad de crédito no podra cobrar ningun tipo de cantidad
por este concepto en ninguno de los momentos en los que esta obligada a facilitarla.
El incumplimiento de esta gratuidad de la informacién determinaria la nulidad de
pleno derecho de la clausula que asi lo estableciese, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 3 LCCI.

b.- Claridad.

La segunda condicion de la informacion es la claridad de la misma, entendida como
facilidad para su comprension por parte de las personas fisicas destinatarias de la
misma. Asi se establece en el articulo 6.1 (“...debera especificar de forma clara,
concisa y destacada...”); en el articulo 9 (“...informacion general clara y
comprensible sobre los contratos de crédito...”); o en el articulo 12.1 (“...
especificaran de manera clara y directa en la fase precontractual la informacién
necesaria y las pruebas, comprobables independientemente, que el potencial
prestatario debera facilitar...”). Se sigue, por tanto, el criterio utilizado en otras
normas vigentes, especialmente el RD Legislativo 1/2007.

c.- Empleo de ejemplos significativos.

La Ley no solo solicita informacion clara, sino que ademas exige que dicha
informacion no se limite a un texto literario, sino que ademas se impone el empleo
de ejemplos significativos de los distintos escenarios para poder garantizar una
efectiva comprension por parte del potencial prestatario del contenido del contrato y
de los costes econdémicos que el mismo le va a suponer. Asi se establece en el
articulo 6.2, dentro de la informacion basica de la publicidad, siendo éste un aspecto
que debera de ser objeto de desarrollo reglamentario por el Ministerio de Economia
que sera quien adopte los criterios para determinar este ejemplo representativo.
También se incluye el empleo de ejemplos en el articulo 14.2, en sede de
informacion precontractual.
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d.- Debe facilitarse en soporte
duradero.

La informacién que debe ser
entregada por parte de la entidad de
crédito no puede ser una informacion
oral. Si podra tener tal caracter las
aclaraciones que pueda realizar a
instancias del prestatario sobre
aspectos concretos de la informacion
general facilitada, pero la propia
informacién, tanto antes como
durante el contrato, debe facilitarse
necesariamente por una de estas dos
formas, tal como se establece en el
articulo 9 LCCI: i) por escrito, bien en
soporte papel, o bien en cualquier
otro soporte duradero que pueda ser
conservado por el prestatario o fiador;
o ii) en formato electronico. Lo
fundamental es que se trate de una
informacién que se entregue con
finalidad de ser conservada por parte
del destinatario y pueda realizar un
examen de la misma con total
tranquilidad a los efectos de poder
formar correctamente el
consentimiento para la celebracion
del contrato.

e.- Personalizada.

La Ley apuesta por una informacién
particularizada en relacién con el
potencial prestatario y, por ello,
adaptada a sus necesidades
personales. Asi se establece en el
articulo 10.1 LCCI cuando sehala que
‘El prestamista y, si ha lugar, el
intermediario de crédito o su
representante designado ofreceran al
prestatario la informacidn
personalizada que necesite para
comparar los préstamos disponibles

en el mercado, para evaluar sus
implicaciones y para tomar una
decision fundada sobre la
conveniencia de celebrar 0 no un
contrato de préstamo sin demora
injustificada, una vez que el
prestatario haya dado la informacion
necesaria sobre sus necesidades,
situacion financiera y preferencias,
con suficiente antelacion, que nunca
sera inferior a diez dias naturales,
respecto del momento en que el
prestatario quede vinculado por
cualquier contrato u oferta de
préstamo”. Ademas, esta informacion
personalizada no se entrega de la
forma que considere mas oportuna
por la entidad de crédito, sino que la
misma se facilitara imperativamente a
través de la llamada Ficha Europea
de Informacion Normalizada (FEIN),
copiada de la Directiva comunitaria
que se traspone, y que se incorpora
como anexo | de la Ley de Contratos
de Crédito Inmobiliario.

f.-Disponibilidad.

El ultimo rasgo definitorio de esta
informacion es que la misma debe de
estar siempre a disposicién de los
potenciales prestatarios, tal como se
establece en el articulo 14.6 LCCI,
los formularios de las condiciones
generales de la contratacion, de
manera que los mismos puedan ser
consultados previamente a la firma
del contrato e incluso compararlos
con los de otras entidades de crédito.

B.- Obligacion de informacion en los
contratos de préstamo inmobiliario.
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A lo largo de todo el texto legal se
articulan obligaciones especiales de
informaciéon adaptadas a las diversas
fases de formacion de la voluntad y
prestacion del consentimiento, asi como
igualmente establece obligaciones
especiales de informacion en atencion al
tipo de préstamo concertado y sus
concretas condiciones.

a.- Informacién general de naturaleza
contractual que debe facilitar el
prestamista.

Dentro del derecho comunitario, y esta
Directiva traspuesta no es una excepcion,
es fundamental el alcance de la
informacion en todas las fases, necesaria
para la libre y consciente emision de la
declaracion de voluntad en la que
finalmente se concreta el contrato entre el
consumidor y el profesional. Esta misma
finalidad se cumple en la ley espafiola, de
manera que se fijan obligaciones de
informacion que recaen directamente
sobre la entidad de crédito desde la fase
de publicidad hasta la fase posterior al
contrato.

i.- En primer lugar, con transposicion del
articulo 11 de la Directiva 2014/17/
UE, se regula el alcance de Ila
informacion que debe de
suministrarse en la publicidad de los
préstamos inmobiliarios. No estamos
todavia en una fase propiamente
contractual, pues la obligacion de
informacion que se establece en el
articulo 6 LCCI, es de caracter
general, en cuanto no dirigida a una
concreta persona fisica, sino al
colectivo de potenciales clientes
interesados en la contratacion de un
préstamo hipotecario. Se pretende
que el conocimiento de las

condiciones esenciales del préstamo
que se oferta por la entidad de
crédito sea previo y con un suficiente
nivel de informacion que permita a
cualquier persona conocer tales
condiciones y poder comparar las
mismas entre los diversos préstamos
hipotecarios ofertados en el mercado.

Pero tampoco es una obligacion que
afecte a todos los préstamos, sino
que es preciso que se trate de
publicidad en la que se indique un
tipo de interés o cualquier otra cifra
relacionada con el coste del
préstamo (art. 6.1). Por tanto, a una
hipotética publicidad de préstamos
sin indicaciones de contenido
economico no le sera exigible el nivel
de informacion establecido en el
citado articulo. No obstante,
dificilmente nos encontraremos ante
un supuesto semejante, pues es
sabido que la mayor atraccion de una
publicidad de un préstamo
hipotecario son las mejores ventajas
de naturaleza econdémica (sea por
tipo de interés o por gastos) frente a
otros préstamo de entidades de
crédito de la competencia.

El contenido de esta publicidad es
complejo, pues junto con aspectos
imprescindibles, tales como la
identidad del prestamista, el tipo de
intereses deudor y el régimen de
gastos o la Tasa Anual Equivalente,
se incorporan otras exigencias de
informacién que mas parecen
referidas a ofertas concretas de
préstamo (importe total, duracion,
importe de los pagos a plazos,
sistema de amortizacion o posibilidad
de dacion en pago), lo que nos
llevaria a la fase precontractual mas
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que a la mera publicidad. En todo
caso, la informacion sera clara,
concisa y destacada, debiendo incluir
un ejemplo representativo que
debera ser desarrollado de forma
reglamentaria por el Ministerio de
Economia.

Finalmente, anadir que la ley no
establece en el citado articulo 6
ninguna sancién especifica por el
incumplimiento de estas exigencias
de informacién en la publicidad, por
lo que en modo alguno pueden
afectar a la validez el contrato de
préstamo inmobiliario que
posteriormente se pueda celebrar
dadas las importantes exigencias de
informacion propias de la fase
precontractual. El incumplimiento de
esta obligacion unicamente
supondria una sancion administrativa
de conformidad con lo establecido en
el articulo 46 LCCI.

ii.- Continuando con el examen de esta

norma, desde el alcance de la
informacién mas amplio al mas
concreto, la ley también establece,
de acuerdo con lo previsto en el
articulo 13 de la Directiva, una
obligacién de informaciéon general de
los préstamos inmobiliarios. La
misma no viene referida ya a la fase
de publicidad sino se concreta en la
informacion que la entidad de crédito
debe tener a disposicidon de sus
clientes en las oficinas abiertas al
publico de cada entidad de crédito o,
incluso, en sus respectivas paginas
web, facilitando de esta forma el
acceso facil y gratuito a una
informacion, en este caso ya mas
concreta, por parte de cualquier
persona interesada en conocer las
condiciones ofertadas para la

contratacién de este tipo de
préstamos.

Ello se establece en el articulo 9
LCCI, el cual impone la obligacién de
las entidades de crédito de facilitar
en un soporte duradero, por escrito o
electronico, una informacion general
a cualquier persona que solicite la
misma. Ya se da un paso mas en la
concrecion de las condiciones del
préstamo, que abarca, entre otros
aspectos, los fines para los que
puede emplearse el crédito, las
diferentes formas de garantia, los
distintos tipos de interés que se
ofertan, los costes no incluidos en el
coste total (también la necesidad de
valoracion de las garantias), el
reembolso anticipado, las
consecuencias del incumplimiento, la
oferta de dacion en pago y la que se
puedan establecer por el Ministerio
de Economia. Al igual que en el caso
de la publicidad, su incumplimiento
solo daria lugar a una posible
sancion por infraccion de las
obligaciones impuestas en la ley.

iii.- La siguiente regulacién de la

informacion es la precontractual. La
misma esta regulada en el articulo 10
LCCI (trasposicion del articulo 14 de
la Directiva) y ya no estamos ante
una informacién general sino ante
una informacién especifica para un
potencial prestatario interesado en la
efectiva contratacion del préstamo
hipotecario. Es el momento en el que
la informacién se personaliza segun
las necesidades del potencial
prestatario.

Su finalidad, tal como se establece

en el articulo 9.1 LCCI, es la de que
el prestatario puede comparar dicha
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informacion con el resto de préstamos disponibles en el mercado (lo que parece mas
propio de la informacion general que se ha examinado anteriormente), evaluar sus
implicaciones y tomar una decision fundada. Por ello, dicha informacion siempre debe
de ser previa al contrato, al menos diez dias antes de cualquier vinculacién por un
contrato u oferta de préstamo y su contenido esta totalmente prefijado, de manera
que las entidades de crédito, a diferencia de la informacién en fase de publicidad o
general, no puede prestarla en la forma que considere mas oportuna, pues debe de
realizarla de acuerdo con la Ficha Europea de Informacion Normalizada (FEIN) que
se incorpora en el anexo | de la ley (art. 10.2), la cual tendra la condicion de oferta
vinculante para la entidad durante el plazo pactado hasta la firma del contrato
(articulo 14.1.a LCCI) .

En todo caso, la entrega de esta informacién esta condicionada a que el potencial
prestatario facilite la informacion necesaria que pueda solicitarle la entidad de crédito
sobre sus necesidades, situacién financiera y preferencias.

iv.- Esta informacién precontractual continia concretandose a lo largo del texto legal. La
fase anterior prevista en el articulo 10 LCCI es previa a la formacién del contrato y la
misma se concreta todavia mas en el articulo 14.2 LCCl cuando impone al
prestamista la obligacién de suministrar al prestatario todo la informacion que fuera
necesaria, respondiendo a las consultas que éste pueda hacerle, con ejemplos de
aplicacién de clausulas financieras en diversos escenarios de coyuntura economica,
en especial en relacion a los tipos de interés. Esta obligacion de informacién a
discrecion y totalmente personalizada, pues se trata de resolver la dudas concretas
que pueda tener el potencial prestatario, no puede ser renunciada ni dejada de
prestar por la entidad de crédito, tal como se establece en el articulo 15.9 LCCI.

b.- Obligaciones especiales de informacion que se imponen al prestamista.

Junto con el régimen general de informacion al que se ha hecho referencia en el apartado
anterior, la nueva ley incorpora obligaciones adicionales de informacion a cargo de la
entidad prestamista en atencion a las condiciones ofertadas para el préstamo o el tipo de
garantia exigida.

i.- Informacién en casos de ventas combinadas de préstamos. El articulo 17.7 LCCI
autoriza, con los limites fijados en la propia ley, las ventas combinadas de préstamo.
Por estos, que no se definen en la ley, deben de entenderse aquellas ofertas en las
que la contratacion del préstamo o sus condiciones econdmicas, se condicionan a la
contratacién de otros productos diferentes ofertados por la entidad de crédito, tales
como planes de pensiones, adquisicion de productos de inversion, etc.

En estos caso, junto con la informacién general a la que se ha hecho referencia en el

apartado anterior, debera anadir un plus de informacién en relacion al caracter
combinado del préstamo ofertado y que abarcara desde la propia naturaleza
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combinada de los productos ofertados,
los beneficios y riesgos con escenarios
simulados, la parte del coste de cada
servicio debidamente separada, los
efectos de la cancelacion anticipada
del préstamo sobre el resto de los
productos y las diferencias entre la
oferta combinada y la oferta de los
productos por separado. Es una
informacion especifica que pretende
que el prestatario tenga un pleno
conocimiento de las ventajas que
aceptar esta oferta tiene para él y, de
ahi, la necesidad de la diferenciacion
de los costes de forma conjunta o por
separado.

Informacion en casos de ventas
vinculadas de préstamos. El articulo
17.1 LCCI parte de un principio
general, derivado del articulo 12.1 de
la Directiva, de prohibicion de las
ventas vinculadas de préstamos,
aunque reconoce excepciones a esta
regla. En todo caso precisara de una
expresa autorizacion de la autoridad
competente a la que se refiere el
articulo 28 LCCI siempre que el
prestamista pueda demostrar que los
productos vinculados son mas
beneficiosos para el prestatario que el
resto de los ofertados en el mercado
(art. 17.1) o bien pueda ser incluido en
alguna de las excepciones que se
prevén en los apartados 3 y 4 del
citado articulo 17.

Si el préstamo vinculado es admisible,
el articulo 17.5 LCCI impone un deber
especifico de informacion al

prestatario, quien debera de informar
de manera expresa y comprensible al
prestatario de que se esta contratando
un producto vinculado, de los
beneficios y riesgos de pérdidas y de

los efectos de la cancelacidn
anticipada del préstamo o de los
productos vinculados sobre el coste de
los mismos. Cumple la misma finalidad
sefalada en el apartado anterior en
relacion con la oferta de préstamos
combinados.

iii.-Préstamos en monedas extranjeras.

En el articulo 20 LCCI se regula la
materia relativa a los préstamos
inmobiliarios en moneda extranjera.
Dejando a un lado su contenido, que
se examinara posteriormente, es
importante destacar el régimen de
informacién postcontractual
establecido en la ley. Los aspectos
relativos al tipo de cambio aplicable o
la divisa extranjera en la que se
concierte el préstamo forman parte de
la informacion precontractual que debe
facilitarse al prestatario. Ahora bien, a
lo largo de toda la vida del préstamo,
el articulo 20.3 impone una obligacion
de informacién periédica (en los
términos y plazos que debe de
establecer el Ministerio de Economia
en el desarrollo reglamentario
correspondiente) sobre el importe
adeudado, debidamente desglosado el
incremento que en su caso se ha
producido, asi como el recordatorio del
derecho del prestatario de conversion
en una moneda alternativa.
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Esta informacién, ya de por si imperativa aunque condicionada a los plazos y
condiciones que se puedan establecer, se convierte en una obligacién absoluta y no
condicionada, de manera que la entidad de crédito debe facilitar la misma siempre
que el valor del importe adeudado por el prestatario difiera en mas del 20 por ciento
del importe que hubiera correspondido de aplicar el tipo de cambio entre la moneda
del contrato y el euro (art. 20.4 LCCI). Se trata de advertir al prestatario de un
incremento elevado de sus propios costes y de poner de manifiesto la posibilidad de
cambiar, que el articulo 20.1 establece, el tipo inicialmente pactado por una moneda
alternativa mas estable y que evite fluctuaciones de tanta importancia como las
sefaladas en la norma.

iv.- Informacién adicional en caso de ejercicio del derecho de reembolso anticipado. El
articulo 23.2 LCCI impone a la entidad prestataria una obligacién de informacion
durante la vigencia del contrato relativa a las consecuencias que para el prestatario
tiene el ejercicio de la opcion de reembolso anticipado total o parcial, informacién que
debera de ser facilitada a instancia del propio prestatario y en el plazo de tres dias
desde dicha solicitud, con la finalidad confesada de que éste evalue las ventajas
derivadas de dicho reembolso anticipado.

v.- Informacion en actividades de asesoramiento inmobiliario. Estamos en un ambito de
informacion precontractual, antes de la celebracion del contrato de prestacion de
servicios de asesoramiento. En primer lugar, el articulo 19.2 LCCI impone la
obligacion de informar por escrito si se estan prestando o se pueden prestar estos
servicios de asesoramiento en una determinada operacion, y en caso positivo, en
segundo lugar, el articulo 19.3 LCCI exige que se facilite informacion sobre el
conjunto de productos que se tomaran en consideracién y los gastos que se
facturaran al prestatario por dicho servicio de asesoramiento, con expresion del
método empleado para su calculo.

c.- Informacion notarial.

Con la informacion precontractual prevista en el articulo 10 LCCI, se pretende que el
potencial prestatario tenga un conocimiento suficiente y ajustado a sus propias
condiciones personales del contenido del préstamo que va a contratar, en definitiva, que
tenga los conocimientos suficientes para prestar un consentimiento debidamente
informado vy libre.

Sin embargo, la citada informacién precontractual prevista en la Directiva, es ampliada
por el legislador espanol, al incorporar los articulos 14 y 15 LCCI que pretenden reforzar
dicha informacion, mediante la transparencia en la contratacion, que sera examinada mas
adelante, y mediante la participacion de un tercero ajeno al contrato, el notario
autorizante, que refuerza el nivel de informacion y le facilita una patina de imparcialidad y
objetividad frente a la presumiblemente interesada informacion procedente de la entidad
de crédito.
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En tal sentido, en el articulo 15 LCCI,
denominado como “comprobacion del
cumplimiento del principio de trasparencia
material” incorpora un asesoramiento
notarial previo a la contratacion del
préstamo inmobiliario. EI mismo es de
naturaleza presencial (art. 10.3 LCCI), lo
que impone la comparecencia del
prestatario ante el notario en el plazo de
los diez dias anteriores a la firma del
contrato, establecidos en el articulo 14
LCCI como plazo minimo de reflexion
para recabar y analizar por el prestatario
toda la informacién facilitada y como
maximo el dia anterior al de autorizacion
de la escritura publica.

Es una obligacion de naturaleza
imperativa para el prestatario, pues de no
comparecer en el plazo sefalado asi se
hara constar en el acta levantada por el
notario y no podra autorizarse la escritura
publica de préstamo (art. 15.5 LCCI).

El alcance de esta informacién es
personalizado, pues el notario, ademas
de comprobar la entrega de la
documentacion y los plazos previstos en
el articulo 14 (art. 15.2.a) debera de
incluir en el acta que se levante las
concretas cuestiones que hayan podido
ser planteadas por el prestatario (art.
15.2.b) y tendra obligacién de centrar su
explicaciones en la Ficha Europea de
Informacién Normalizada y en la Ficha de
Advertencias Estandarizadas (FIiAE), con
referencia expresa a cada una de las
mismas y sin que sea valida una
afirmacién genérica de informacion.
Ademas, el prestatario estara obligado a
responder ante el notario a un test en el
que se concrete la documentacién
entregada y la informacion facilitada (art.
15.2.c).

Como puede verse es un asesoramiento
notarial, en principio una persona ajena al
contrato y que ha sido libremente
designada por el propio prestatario por lo
que hay que entender que es de su
confianza, con el que se culmina todo el
cuadro de informacién definido en el texto
legal. Logicamente debe de ser
desarrollado pues la ley no baja al detalle
fino como el contenido del asesoramiento
o el tipo de test a realizar.

Es una prevision en principio positiva y
que refuerza la informacion facilitada.
Ahora bien, en el articulo 15.6 LCCI se
establece una prevision que altera en
cierta manera dicha finalidad informativa y
transforma la misma en una presuncion
de informacion que va a limitar mucho las
posibles alegaciones de error en el
consentimiento que suelen derivar de la
defectuosa informacién prestada por las
entidades de crédito. En tal sentido, en el
citado articulo se dice que el acta que se
levante tras dicha comparecencia (art.
15.2) se presumira veraz e integra,
incluyendo una norma de valoracion de
prueba de naturaleza procesal, con
expresa remision al articulo 319 LEC, que
permite justificar la prueba del
asesoramiento prestado por el notario v,
lo que es mas importante, la
manifestacion de que el prestatario
comprende y acepta el contenido de los
documentos de informacién que le han
sido facilitados por la entidad de crédito
de acuerdo con las exigencias del articulo
14 LCCI.

Ello supone una doble consecuencia. En
primer lugar que, en contra de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que
ha interpretado el error en el
consentimiento en productos bancarios,
traslada la carga de la prueba de la falta
de informacién y de la comprension de la
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facilitada al prestatario, liberando de esta
forma a la entidad de crédito que queda
exonerada de cualquier otra prueba con
la entrega de los documentos exigidos y
la intervencion notarial. En segundo lugar,
y aunque pueda quedar poco margen
como consecuencia de la intervencién
legal en el contenido de las diferentes
clausulas contractuales, se limita la
posibilidad de alegacién de clausulas
abusivas, pues el notario ha debido de
controlar las mismas e informar al
prestatario, quien ha tenido ocasion de
pedir explicaciones sobre la validez de
dichas clausulas incluidas en la escritura.

d.- Informacién que debe facilitar el
prestatario.

Finalmente el deber de informacién es
completado con una obligacion bilateral
impuesta al propio prestatario, al que se
le exige una conducta activa que permita
que la informacién facilitada esté
adaptada a sus necesidades e intereses
para lo que debe de cumplir una serie de
actuaciones durante la fase
precontractual anterior a la firma de la
escritura publica.

En el articulo 12.1 LCCI se establece que
los potenciales prestatarios deberan
facilitar, en el marco temporal que se fije,
aquella informacién, proporcionada y
limitada a lo necesario, que le sea
solicitada por la entidad de crédito
prestamista para que esta pueda realizar
un adecuado estudio de solvencia sobre
la base de los datos facilitados por el
propio prestatario y los que pueda
obtener de las consultas a la central de
informacion de riesgos del Banco de
Espana o las entidades privadas de
informacion crediticia. Es un deber de
colaboracién logico a los efectos de
determinar la solvencia del prestatario y

evitar situaciones como los créditos
concertados con caracter previo a la crisis
que tan facilmente eran concedidos a
personas que no tenian solvencia
suficiente en atencién a sus
circunstancias personales.

No se establece qué tipo de informacién
se podra solicitar, ni tampoco prevision
alguna sobre el desarrollo reglamentario
del alcance de esta informacion, por lo
que cada entidad de crédito exigira
aquella que considere oportuna en
atencién a sus propios criterios de
analisis de riesgo. El unico limite viene
fijado por la referencia genérica a la
normativa de proteccion de datos. El
efecto de la falta de colaboracién del
prestatario se fija en el articulo 12.3 LCCI
y no es otro que la imposibilidad de
conceder el préstamo al no poder
examinar la solvencia del prestatario por
su falta de colaboracion en el
cumplimiento de este deber legal.

5.- Exigencias de transparencia en la
contratacion de créditos inmobiliarios.

Uno de los aspectos mas importantes en
la nueva norma es la exigencia de
transparencia en los contratos incluidos
dentro de su ambito objetivo de aplicacién
y que se encuentran recogidos a lo largo
del texto legal. Como se senala en la
Exposicion de Motivos, se pretende por
esta via obtener la implantacion
progresiva de un mercado de crédito
fiable y homogéneo a nivel europeo, que
genere un mayor grado de confianza en
los clientes en la propia profesionalidad y
responsabilidad de las entidades de
crédito. Se entiende que una mayor
transparencia asegura un mayor equilibrio
en el contrato y genera un mayor nivel de
proteccion a las personas fisicas que
obtienen financiacién. Por ello la
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transparencia afecta esencialmente el contenido del contrato y su comercializacién, asi
como por el control notarial, previo a la celebracion del contrato, de su efectivo
cumplimiento.

A.- Obligaciones de transparencia en relacion a los contratos.

En el articulo 7 LCCI se incorpora unas obligaciones precontractuales de transparencia
en el contenido del contrato que son una exigencia propia del legislador espariol al no
estar previstas en la Directiva 2014/17/UE que se traspone parcialmente en esta ley. Con
estas obligaciones, que recaen sobre la entidad prestamista, se trata de garantizar, al
igual que con la informacién precontractual, el acceso del potencial interesado en la
contratacion de un crédito inmobiliario a todos los datos necesarios para poder
comprender el contrato y su contenido. Dicha obligacion se articula en torno a dos
exigencias basicas:

Inscripcion imperativa en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion de las
clausulas contractuales utilizada en los contratos de préstamo inmobiliario que tengan la
condicion de condiciones generales de contratacion (art. 7.1 LCCI)

Disponibilidad al publico en general de dichas condiciones de estos contratos en la
pagina web de los prestamistas o en sus establecimientos abiertos al publico si no
disponen de web propia. En todo caso es una puesta a disposicién gratuita para los
potenciales prestatarios (art. 7.2).

B.- Calculo de la Tasa Anual Equivalente.

En el articulo 8 LCCI, que es una trasposicion literal del articulo 17 de la Directiva
2014/17/UE, se determinan los criterios para el céalculo de la Tasa Anual Equivalente
(TAE), incluyendo la férmula matematica prevista en el anexo Il de la propia Ley
Reguladora de Contratos de Créditos Inmobiliarios.

Es una norma de transparencia que permite a quien pueda estar interesado comprobar si
la TAE que le fue facilitada era correcta al deber de ajustarse a los criterios fijados en el
citado articulo 8 en relacién con el contenido del anexo Il, pero desde un punto de vista
juridico entiendo que no tiene mayor interés, mas alla de que si la TAE comunicada al
prestatario no esta correctamente calculada, ello determinaria la nulidad de la misma y la
necesidad de ajustarla al TAE correcto. Su incidencia en los tribunales sera escasa.

C.- Comercializacion de los préstamos hipotecarios.

Mayor interés presenta el examen del articulo 14 LCCI, relativo a las normas de
transparencia en la comercializacion de créditos inmobiliarios. Como se ha sefalado
anteriormente, esta es una novedad de nuestro legislador en relacion con la Directiva
comunitaria y cuya principal finalidad es la de reforzar el derecho de informacién del
prestatario. Se puede entender como un articulo de contenido heterogéneo, pues junto
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con normas propias de la transparencia contractual, como son las relativas a la
documentacion a entregar al prestatario (art. 14.1), se regulan aspectos mas propios del
contenido contractual, como son los relativos a la distribucién de gastos, comisiones o
indices de referencia (art. 14.3, 4 y 5); o bien se regulan aspectos ajenos como es la
distribucion entre prestamistas en caso de subrogacion (art. 14.1.e).

a.- Documentacion que debe entregarse previamente al prestatario.

El articulo 14.1 determina la obligacién del prestamista de entregar al potencial
prestatario, con una antelacién minima de diez dias al momento de la firma del contrato
los siguientes documentos:

Ficha Europea de Informacion Normalizada (FEIN), que se contiene en el anexo | y tiene
el caracter de oferta vinculante.

Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiIAE). La misma no aparece regulada en el texto
legal ni tampoco se prevé su desarrollo reglamentario por parte del Ministerio de
Economia. Es una ficha especial que no abarca a todo el contenido del contrato sino sélo
a las clausulas o elementos relevantes, fundamentalmente relacionados con la posible
existencia de clausulas que han venido siendo consideradas como abusivas por la
jurisprudencia, no siendo clara su necesidad dado que sobre todas estas materias existen
previsiones especificas en el contrato que limitan su posible abusividad y, por otro lado,
dichos aspectos ya son tratados de forma especifica en la FEIN.

La FIAE debera de contener referencia a los siguientes aspectos:

indices oficiales de referencia

Limites minimos en el tipo de interés aplicable.

Vencimiento anticipado y sus consecuencias

Distribucion de gasto.

Condicion de préstamo en moneda extranjera.

Documento separado en préstamos a interés variable, con referencia a la posible
evolucion de las cuotas en distintos escenarios de evolucién de los tipos de
interés.
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Copia del proyecto del contrato, con desglose de los gastos asociados a la firma
del contrato, lo que se completa con la prevision del articulo 14.6 LCCI en relacion
con el articulo 7, sobre la puesta a disposicion de los prestatarios de los
formularios con las condiciones generales.

Informacién veraz y clara sobre los gastos que corresponden al prestamista y al
prestatario, incluyendo una distribucion de tales gastos imperativa.

Condiciones de las garantias de los seguros de amortizacion y dafios que se
exijan para la constitucién del préstamo.

Advertencia escrita de la obligacidon del prestatario de recibir asesoramiento
gratuito y personalizado del notario y el derecho del mismo a elegir al fedatario
que autorice la escritura.

b.- Efectos de la falta de entrega de dicha documentacion.

Toda esta documentacion debera de ser entregada por escrito o en formato duradero y el
prestatario debera firmar un documento en el que declare haber recibido la misma y que le
ha sido explicado su contenido por la entidad de crédito.

Copia de esta documentacion y la manifestacion firmada por el prestatario seran remitidas
por la prestamista al notario elegido por el prestatario. La ley fija, ademas, las exigencias
minimas del sistema de comunicacion empleado con el notario, que permita a éste una
comprobacién fehaciente de la fecha de puesta a disposicion del propio notario. El efecto
principal viene establecido en el articulo 15.5 LCCI, de manera que el fedatario expresara
esta circunstancia en el acta que debe levantar previamente a la escritura publica y no
podra autorizarse la misma.

D.- Comprobacion del cumplimiento del principio de transparencia material.

El legislador espafol no se ha limitado a exigir la necesaria transparencia en la
contratacion de préstamos inmobiliarios, sino que ademas ha impuesto una comprobacion
externa y objetiva al principio de transparencia material regulado en el articulo 14 LCCI.
Ello se desarrolla en el articulo 15 del texto legal, novedad en nuestra norma en relacion a
la Directiva comunitaria.

El notario designado por el prestatario debera de realizar dicha comprobacion y redactara
un acta previa a la formalizacion del contrato en la que hara constar:

El cumplimiento de los plazos legalmente previstos de puesta a disposicion del
prestatario de la documentacion exigida en el articulo 14.1 LCCI.

Verificara la documentacion entregada y puesta a su disposicion por la entidad de
crédito.
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El alcance del asesoramiento
personalizado ofrecido por el
notario al prestatario, en especial
en relacion a las FEIN y la FiAE,
con referencia expresa a cada
una de ellas.

La realizacion por el notario de
un test sobre la documentacion
entregada y su comprension por
parte del prestatario.

Esta acta notarial es de obligada
realizaciéon previamente al contrato, de
manera que si no se acredita el
cumplimiento, en tiempo y forma, por la
prestamista de sus obligaciones del
articulo 14.1, o no compareciese el
prestatario en la notaria para recibir este
asesoramiento, asi se hara constar en el
acta y no podra autorizarse la escritura
publica (art. 14.5). Como ya se ha
sefialado, su contenido se presume veraz
e integro, haciendo prueba de la
recepciéon de la informacién, del
asesoramiento y de la comprension por el
prestatario del contenido de los
documentos entregados. Igualmente su
emision no tendra coste arancelario
alguno para el prestatario (art. 15.8).

Finalmente, es obligatorio incluir una
resefia identificativa de dicha acta en la
escritura publica de préstamo (art. 14.7
LCCI) y debera también hacerse constar,
bajo la responsabilidad del notario, que el
prestatario ha recibido en plazo la
documentacién y el asesoramiento
previsto legalmente. La ausencia de esta
resefia no solo impide el otorgamiento de
la escritura por parte del notario, sino que
tampoco se procedera a la inscripcion en
el Registro de la Propiedad de dicha

escritura si finalmente se otorgase, tal
como se sefala en el articulo 22.2 LCCI.

Como puede apreciarse se trata de un
acta con un fuerte contenido formal y
efectos fundamentalmente probatorios
con la que se culmina todo el proceso de
informacion y transparencia, fijado en la
ley, con el control externo notarial y la
finalidad de garantizar un efectivo
conocimiento para la persona fisica
prestataria dentro del ambito objetivo de
la ley.

6.- Contenido imperativo del contrato.

Como ya se ha sefalado al examinar los
principios generales de proteccion a los
prestatarios previstos en la Ley 5/19, la
misma parte de una declaracion general
del caracter imperativo de sus
previsiones, excluyéndolas de la
autonomia de la voluntad. Asi se
establece en el parrafo primero del
articulo 3 LCCI. Esta imperatividad se
concreta, a los efectos del presente
trabajo en el caracter marcadamente
intervencionista en el contenido del
contrato, lo que implica la necesidad de ir
examinando aquellas previsiones que, a
lo largo de todo el capitulo Il van fijando
el contenido del contrato hasta convertir
los préstamos hipotecarios que se
integran en su ambito objetivo en un
contrato normado y con escaso margen
para la autonomia de la voluntad que
desaparece totalmente en aquellos
aspectos que mas jurisprudencia se han
generado en los afos anteriores, como
los relativos a la distribucion de gastos,
vencimiento anticipado, clausulas suelo o
intereses de demora. En este tipo de
contratos prevalece el texto de la ley
sobre la voluntad negocial de las partes
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que queda limitada y constrefiida solo a
aquellos aspectos en los que
expresamente la ley abra tal posibilidad de
negociacion, como por ejemplo, la
posibilidad de pactar la dacion en pago
(art. 9) o la fijaciébn de una comision de
apertura (art. 14.4).

El principal efecto de este contenido
imperativo en el contrato es la
imposibilidad de aplicar el control derivado
de la Directiva 93/13, dado que su articulo
1.2 excluye del control de abusividad todas
aquellas clausulas que sean una
trascripcion de una norma legal imperativa.
Asi lo ha recordado reiteradamente el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y
nuestros tribunales. El posible control de
clausulas abusivas, que sigue vigente dado
que no se ha derogado la causa de
oposicion del articulo 695.1.4 LEC, por
parte del juez, de oficio o a instancia de
parte, queda muy limitado para todas las
hipotecas que se vayan concertando a
partir de la entrada en vigor de la ley que
comentamos. A cambio, desde un punto de
vista positivo, esta imperatividad permite
eludir la discusién sobre la validez o
abusividad de la clausula, pues si las
entidades prestamistas no se ajustan a las
previsiones legales, tales clausulas seran
nulas de pleno derecho por ser contrarias a
una norma imperativa, por aplicacién del
articulo 6.3 CC al que se remite el segundo
parrafo del articulo 3 LCCI.

Sin seguir el orden del texto de la ley,
procede sistematizar estas normas
imperativas en los siguientes términos:

A.- Forma del contrato.

En el articulo 22.1 LCCI se establece una
prevision que no es desconocida en
nuestro Derecho, de manera que se exige
siempre forma escrita (o soporte duradero)

para este tipo de contratos y, mas en
concreto, cuando el préstamo esté
garantizado con hipoteca constituida sobre
un inmueble de uso residencial situado en
territorio nacional, siempre debera
formalizarse en escritura publica. Este es
un requisito de forma que ya se empleaba
antes de la ley, propio de nuestro Derecho
y que enlaza con la necesidad de escritura
publica para poder inscribir la hipoteca en
el Registro de la Propiedad.

La novedad radica en el ultimo inciso de
dicho apartado 1, cuando se sefala que en
estos contratos, en documento privado o
en escritura publica, se haran constar,
ademas de los elementos esenciales del
contrato, los datos y los elementos que se
determinen por el Gobierno mediante Real
Decreto. Por tanto, pendiente del desarrollo
reglamentario de esta prevision, lo cierto es
que el Gobierno puede establecer un
contrato marco de préstamo inmobiliario
para inmueble de uso residencial al contar
con pleno apoyo legal, pues lo sefialado en
el articulo 22.1 se completa con lo previsto
en la Disposicién Final 152 LCCI.

Asi, en el apartado a) de la DF 152 autoriza
al Gobierno para el desarrollo por Real
Decreto, entre otros aspectos, y en
particular, a fijar las clausulas que los
contratos de préstamo habran de tratar o
de prever de forma expresa. Ello supone la
fijacion de un contenido minimo imperativo
que debera de ser cumplido en cualquier
contrato sometido al ambito objetivo de
esta ley. De hecho, en el apartado d) DF
152 se autoriza, incluso al establecimiento
de un modelo de contrato de préstamo con
garantia hipotecaria, aunque destaca que
Su uso sera voluntario para las partes. Esto
supone que el Gobierno podra imponer el
contenido de aquellas clausulas que
considere necesarias y ofertar el uso
voluntario de un modelo de contrato.
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B.- Distribucién de gastos.

Una de las materias que mas litigiosidad se estda dando en este momento en nuestro
pais es la relativa a las clausulas de gastos integradas en los contratos de préstamos
hipotecarios anteriormente concertados, hasta el punto de haber dado lugar a la
creacion de juzgados especializados en esta materia que estan soportando una
avalancha de reclamaciones. La jurisprudencia ha ido fijando criterios y recientemente
el Tribunal Supremo ha dictado una serie de importantes sentencias en la que fijan los
criterios de interpretacion, no tanto sobre la validez de estas clausulas contractuales,
de cuya nulidad no hay duda ni discusion, sino del régimen de distribucién de dichos
gastos entre prestatario y prestamista. Y ello es lo que resuelve la Ley 5/2019 al fijar
una serie de criterios sobre el abono de tales gastos que tienen el mismo caracter
imperativo. El legislador espafol, en una norma que nada tiene que ver con la
Directiva, ha fijado una distribucién legal de los gastos derivados de un préstamo
inmobiliario, que debe poner fin a futuras reclamaciones al clarificar la materia.
Ademas, hay que anadir que la solucidn alcanzada en el texto legal es autobnoma con
respecto a lo establecido por el Tribunal Supremo, apartdndose de los criterios fijados
por el mismo en algunos de los gastos que se regulan.

Con escasa sistematica, la regulacion de los gastos se incluye en el articulo 14 LCCI
relativo a las normas de transparencia en los contratos de préstamos inmobiliarios. En
el citado articulo, ya examinado anteriormente, se regula el contenido de la
documentacion precontractual que debe entregarse a los potenciales prestatarios,
incluida la informacion sobre los gastos derivados del préstamo hipotecario. Pero
incluye una distribucion de gastos que quizas deberia de haber tenido una regulacion
propia, como el vencimiento anticipado o los intereses de demora, y que distorsiona,
en cierto sentido, el contenido del articulo al incluir entre las reglas de transparencia
una regulacion concreta de los contratos en materia de gastos. En todo caso, son los
criterios que deben fijarse y que constituyen la base de la distribucion de los gastos.

El articulo 14.1.g) LCCI senala que “Los siguientes gastos se distribuiran del siguiente
modo:

i. Los gastos de tasacion del inmueble corresponderan a prestatario y los de gestoria al
prestamista.

ii. El prestamista asumira el coste de los aranceles notariales de la escritura de
préstamo hipotecario y los de las copias los asumira quien las solicite.

iii Los gastos de inscripcion de las garantias en el registro de la propiedad
corresponderan al prestamista.

iv. EI pago del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos

documentados se realizara de conformidad con lo establecido en la normativa tributaria
aplicable”.
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Por tanto la ley impone como obligacion
a cargo del prestamista el pago de los
siguientes gastos: a) gestoria; b)
aranceles notariales de la escritura de
préstamo hipotecario y de las copias
que pueda solicitar; c¢) inscripcién en el
Registro de la Propiedad de las
garantias; y d) el pago del impuesto de
actos juridicos documentados, de
acuerdo con la vigente normativa fiscal
en relacibn a este impuesto tras la
reforma del articulo 29 del RD
Legislativo 1/1993 llevada a cabo por el
RD Ley 17/18, de 8 de noviembre.

Por su parte el prestatario estara
obligado al pago de los siguientes
gastos: a) tasacién del inmueble; b)
aranceles notariales de las copias de las
escrituras del préstamo que solicite.

Como puede apreciarse el régimen de
gastos queda en una posicion mas
favorable al prestatario que la
establecida por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que tendia a una
distribucion por mitad de tales gastos
entre prestatario y prestamista e
imponia al prestatario el pago integro
del impuesto de actos juridicos
documentados tras las polémicas

sentencias de la Sala 32 del Tribunal
Supremo.

C.- Comisiones.

Con relacién a las mismas se
establecen en el texto legal dos
previsiones que deben ser analizadas.
En primer lugar, en el articulo 14.3 LCCI
se establece un principio general en
relacion a las mismas que permite
considerar la desaparicion de algunas
de las comisiones mas discutidas. En tal
sentido, se fija un doble criterio para su
inclusion en el contrato, partiendo del
hecho de que es posible pactar
comisiones, pero las mismas deben de
cumplir una doble exigencia para poder
ser reclamada al prestatario: a) que el
servicio haya sido solicitado por el
prestatario y b) que la comision
corresponda a un servicio efectivamente
prestado o a un gasto que pueda
acreditarse por el prestamista. Por ello,
no es posible incluir entre las
comisiones aquellas que se venian
imponiendo por la entidad de crédito,
tales como las comisiones por
descubierto o estudio. De hecho los dos
requisitos citados tienen un caracter
jerarquico, de tal manera que la
exigencia principal es que el servicio
haya sido solicitado por el prestatario, y
s6lo cuando se haya producido tal
solicitud es posible reclamar una
comision, siempre que haya sido
efectivamente ejecutado por la entidad
de crédito.

Por lo que respecta a la comision de
apertura, la misma se configura como
uno de los escasos elementos que
pueden ser pactados entre las partes, al
autorizarse dicho acuerdo en el articulo
14.4 LCCIl. Por tanto, como primer
elemento para su exigencia, es preciso
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el acuerdo entre ambas partes. Pero la ley no deja libertad de pacto absoluta, sino
que impone una serie de limites, de manera que dicha comision de apertura: a) solo
se devengara por una vez y b) englobara todos los gastos de estudio, tramitacion o
concesion del préstamo, incluyendo la comision por cambio de moneda en préstamos
en moneda extranjera. Lo que queda abierto al pacto es, por un lado la propia fijacion
de la comisién de apertura, que no es obligatoria en caso alguno, y en segundo lugar
el criterio econdmico de aplicacion de esta comision, de manera que podra ser un
porcentaje sobre el capital prestado, una cantidad fija o cualquier otro sistema mixto
que pueda ser pactado. Lo que no se exige en la ley es la necesidad de que la
entidad de crédito tenga que justificar qué tipo de gastos ha incluido dentro de esta
comision de apertura.

Igualmente, en el articulo 23 LCCI, se permite que se pacte una comision por
reembolso anticipado en atencién al tipo de interés (fijo o variable), el periodo de
duracion del contrato transcurrido cuando se lleva a cabo el reembolso, o la novacion
o subrogacion en el préstamo. Se examinara con mayor detalle cuando se examine la
regulacion del reembolso anticipado.

D.- Contratacion de seguros y ventas vinculadas.

Otro de los aspectos mas discutidos ha sido la obligaciéon que se imponia por parte de
la entidad de crédito de contratar diversos seguros ofertados por el propio prestamista
y que normalmente se vinculaban al tipo de interés aplicado al inicio de la contratacion
o durante la vigencia en préstamos a interés variable. Esta cuestion también es
abordada por la nueva ley. No tiene una regulacion unitaria, sino que se va
desarrollando a lo largo de todo el articulado de la ley.

En primer lugar, los seguros a los que se hace referencia en la ley 5/2019 son
basicamente el seguro de amortizacion del préstamo y el seguro de dafios del
inmueble, con remision genérica al resto de los seguros previstos en la normativa del
mercado hipotecario. Asi se indica en el articulo 14.1.f) LCCI cuando exige la entrega
al prestatario de las condiciones que la entidad de crédito exige para las garantias del
seguro que se puede contratar, en reiteracion de la exigencia general de informacion
establecida en el apartado m) del articulo 9 LCCI.

En segundo lugar, la contratacion de seguros se pone en relacion en el texto legal con
las denominadas practicas de venta vinculadas, a las que anteriormente ya se ha
hecho referencia. En principio las mismas estan prohibidas (art. 17.1 LCCI), aunque
se admiten excepciones y entre ellas singularmente las relativas a la suscripcion de
seguros a la que se refiere el articulo 17.3 LCCI. No estamos ante un acuerdo entre
prestatario y prestamista, sino ante una exigencia de la entidad de crédito que puede
imponer la contratacion de un seguro en garantia del cumplimiento de las
obligaciones del contrato de préstamo (seguro de amortizacion) y un seguro de dafos
respecto del inmueble objeto de hipoteca (seguro de hogar con beneficiario el
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prestamista) junto con los legalmente
exigidos en la normativa hipotecaria.

No obstante este caracter, lo que la ley
no autoriza es a la contratacion
imperativa de aquellos seguros que le
sean ofertados por el prestamista. Es
obligatorio contratar estos seguros, pero
el prestatario tiene la opcion de elegir
entre los que puedan ser ofertados por la
entidad de crédito, que deberan de
cumplir las exigencias del articulo 17.1.2°
LCCI, o bien por, cumpliendo las
condiciones fijadas por la entidad de
crédito, elegir podlizas alternativas de
todos aquellos proveedores que ofrezcan
unas condiciones y un nivel de
prestaciones equivalentes a la que aquel
hubiera propuesto, tanto en la
suscripcion inicial como en cada una de
las renovaciones (art. 17.3).

En relacion a estas podlizas alternativas,
las mismas deberan de ser aceptadas
por la entidad de créditos si cumplen las
condiciones comunicadas al prestatario
sobre los seguros que deben de
suscribirse, anadiendo dos previsiones la
norma, pues no se posible cobrar
comisiéon o gasto alguno por el analisis
de las polizas alternativas que se
presente por el prestatario y su
aceptacion no podra suponer un
empeoramiento de las condiciones de
cualquier naturaleza de préstamo. Por
tanto, la constitucién de los seguros es
una obligacion que debe de cumplir el
prestatario si asi se lo exige la entidad de
crédito pero el concreto seguro que se
contrate para cumplir tales exigencias es
de libre eleccion por el prestatario.

Finalmente, existe una previsidn
especifica en relacién al seguro de
amortizacion en el articulo 23.3 LCCI, en

los casos de reembolso anticipado del
préstamo, al prever en este caso la
extincion de este seguro del que es
beneficiario el prestamista, salvo que el
prestatario manifieste de forma expresa a
la aseguradora su voluntad de que el
contrato mantenga su vigencia, de forma
que si se extingue tendra derecho el
prestatario al extorno, por la
aseguradora, de la parte de prima no
consumida. A mi entender, esta prevision
legal no opera en todos los casos de
reembolso anticipado, sino sélo en
aquellos casos en los que se produce el
reembolso total del préstamo y no
cuando se trata de un reembolso parcial
del mismo, pues en este supuesto el
préstamo sigue vivo y debe de quedar
igualmente garantizado el resto del
capital prestado, sin perjuicio de que sea
posible una reduccion de la prima anual
de dicho contrato en atencion al nuevo
importe de la deuda.

E. Intereses.

La oferta del tipo de interés
remuneratorio del contrato es libre y no
existe limitacion alguna en la ley 5/2019,
por lo que sera uno de los aspectos
negociados en la contratacion de
préstamos hipotecarios cubiertos por
esta ley. Lo unico que se impone a la
entidad de crédito es la necesidad de
facilitar al potencial prestatario una
informacion exacta, clara y comprensible
sobre el tipo de interés aplicado (fijo o
variable) y el porcentaje del mismo, datos
que se incorporan dentro de la FEIN
(anexo | de la ley), todo ello junto con
ejemplos representativos de una posible
evolucion de los tipos de interés en el
caso de intereses variables.
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No obstante lo anterior, la ley establece una serie de previsiones que afectan a los
intereses:

Invariabilidad del tipo de interés. Asi se establece en el articulo 21.1 LCCI, el cual
impone la imposibilidad de variacion del tipo de interés en perjuicio del prestatario
durante la vigencia del contrato, salvo acuerdo formalizado por escrito entre las
partes. En todo caso, dicho acuerdo debe de ajustarse a un indice de referencia
objetivo.

Condiciones de los indices de referencia objetivos empleados en los préstamos
hipotecarios. Ante las dudas surgidas por el empleo de ciertos indices como el IRPH,
la ley corta de raiz dicha polémica al imponer en los casos de intereses variables, el
empleo de indices de referencia que deben de cumplir las exigencias previstas en el
articulo 14.2 LCCI: a) claro, objetivo y verificable; b) calculado a precio de mercado
sin posibilidad de influencia del prestamista por si sélo o en practicas comunes con
otros prestamistas; y c) que su calculo se lleve a cabo a través de procedimientos
matematicos objetivos.

Prohibicién de las clausulas suelo. En el articulo 21.3 LCCI se sefiala expresamente,
y con caracter imperativo, que en las operaciones con tipo de interés variable no se
podra fijar un limite a la baja del tipo de interés, o que supone una expresa
prohibicidn de las clausulas suelo, sin perjuicio de que serian admisibles clausulas
techo en este mismo tipo de contratos al operar las mismas en beneficio del
prestatario.

Prohibicién de remuneracién bancaria en los intereses variables. El articulo 21.4
LCCI establece que el interés remuneratorio en estas operaciones no podra ser
negativo, lo que implica que en un escenario de evolucion a la baja de los tipos de
interés segun el indice de referencia aplicado, si el interés aplicable no fuese
positivo, el préstamo no tendra interés remuneratorio alguno (equivaldria al 0 %) pero
el prestatario no percibiria la diferencia a su favor que resultaria de un indice
negativo para la entidad de crédito.

Limitacion de los intereses de demora. El articulo 25 LCCI regula el régimen de los
intereses de demora, fijando imperativamente su contenido (art. 25.2 LCCI) que, por
ello, queda fuera de la negociacion previa al contrato, de forma que éste debe de fijar
este interés de demora legal. En este punto la ley sigue el criterio fijado por el
Tribunal Supremo de fijar un incremento de puntos sobre el interés remuneratorio
vigente en el momento en el que se produce la demora por parte del prestatario, si
bien lo incrementa ligeramente. Dicho interés sera el interés remuneratorio
incrementado en tres puntos porcentuales a lo largo del periodo en el que aquel
resulte exigible. Ello implica que se aplica este interés en atencién al remuneratorio
vigente cuando se produce la mora del deudor, pudiendo variar el mismo a lo largo
de toda la vida del préstamo siguiendo las variaciones del tipo de interés ordinario.
En caso de vencimiento anticipado, el interés de demora sera aquel que incremente
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tres puntos el interés vigente a la
fecha en la que se declaré vencido el
préstamo para el principal vencido a
partir de dicho momento.

Prohibicion del anatocismo. El articulo
25.1 LCCIl establece una expresa
prohibicion de anatocismo en este tipo
de contratos al sefalar que el interés
de demora solo podra devengarse
sobre el principal vencido y pendiente
de pago y no podran ser capitalizados
en ningun caso, salvo en el supuesto
previsto en el articulo 579.2.a) de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

F.- Vencimiento anticipado.

El mismo aparece regulado en el
articulo 24 LCCI. Al igual que ocurre con
los intereses de demora, es una norma
imperativa que no admite pacto en
contrario (art. 24.2 LCCI).

Tras fijar los contratos a los que resulta
aplicable en el articulo 24.1, y que no
son nada mas que un resumen de lo
previsto en el articulo 2 LCCI en relacion
al ambito objetivo de aplicacion de esta
ley, autoriza la pérdida del plazo para el
prestatario y el vencimiento anticipado
del préstamo siempre que concurran,
conjuntamente, tres requisitos. El texto
legal deja claro que estas condiciones
deben de concurrir siempre, de manera
que la ausencia de una de ellas
impedira considerar como valido el
vencimiento anticipado declarado por la
entidad de crédito. Tales requisitos son:

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

Es un criterio general propio de la mora,
y la referencia a los intereses debe de
entenderse en relacion a los contratos

de préstamos en los que existe un
periodo de carencia sin amortizacion de
capital.

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

i.Al tres por ciento de la cuantia del
capital concedido, si la mora se
produjera dentro de la primera mitad de
la duracion del préstamo. Se
considerara cumplido este requisito
cuando las cuotas vencidas y no
satisfechas equivalgan al impago de
doce plazos mensuales 0 un numero de
cuotas tal que suponga que el deudor ha
incumplido su obligacion por un plazo al
menos equivalente a doce meses.

ii. Al siete por ciento de la cuantia del
capital concedido, si la mora se
produjera dentro de la segunda mitad de
la duracion del préstamo. Se
considerara cumplido este requisito
cuando las cuotas vencidas y no
satisfechas equivalgan al impago de
quince plazos mensuales 0 un numero
de cuotas tal que suponga que el deudor
ha incumplido su obligacion por un plazo
al menos equivalente a quince meses.

El legislador ha optado por un criterio
conocido en el derecho comparado que
mas que acudir a criterios subjetivos,
como ocurre en el articulo 1124 CC en
relacion a la valoracion de la gravedad
del incumplimiento como causa de
resolucion del contrato, se basa en
criterios objetivos derivados de un
incumplimiento reiterado de las
obligaciones de pago que puedan dar
lugar a considerar una imposibilidad del
deudor a cumplir con sus obligaciones,
fijando un porcentaje en funcién del
tiempo de duracion del contrato o su
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equivalente en un numero de cuotas
suficientemente amplio como para
justificar la pérdida del plazo.

El criterio principal de aplicacion es el
relativo al porcentaje de capital
concedido (el 3 o el 7 %, segun primera
o0 segunda mitad de la duracién del
contrato), de forma que cuando se llegue
a un impago que cubra estos
porcentajes podra acudirse al
vencimiento anticipado con
independencia del numero de cuotas
que hayan resultado impagadas por el
deudor.

El segundo criterio, el relativo al impago
de doce o quince plazos mensuales
(segun se esté en la primera o segunda
parte de la duracion del contrato
respectivamente) es subsidiario del
anterior, aunque es facil entender, sobre
todo el préstamos de larga duracion
temporal, que sera el criterio que
prevalecera en la mayor parte de las
ocasiones, de manera que la excepcidn
se convertira en regla general. La
concurrencia de este numero de cuotas
impagadas permite el vencimiento
anticipado y ello con independencia del
porcentaje que las mismas supongan
sobre el capital concedido.

Por ultimo, debe sefalarse que el capital
sobre el que debe realizarse la
comparacion a los efectos del
vencimiento anticipado es el capital total
concedido en el préstamo y no el capital
que pudiese estar pendiente de abono
en el momento en el que se produce el
primer incumplimiento o se declara el
vencimiento anticipado.

Esta regulacién del vencimiento del
contrato se completa con lo previsto en
la Disposicion Final 5% de la Ley 5/2019
que modifica la redaccion del articulo

693.2 LEC para adaptarla a lo previsto
en esta Ley.

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

Se trata de una reclamacion extrajudicial
previa obligatoria que no puede
confundirse con la exigencia de
notificacion del saldo deudor al
ejecutado previsto en el articulo 685.2
LEC, en sede de ejecucién hipotecaria,
en relacion con el articulo 573.3 LEC al
que expresamente se remite. En este
caso estamos ante una exigencia de
naturaleza procesal que ademas se
suple, en la ejecucion hipotecaria, por el
requerimiento judicial de pago previsto
en el articulo 686.1 LEC y que se
constituye como un requisito de
admisibilidad de la demanda ejecutiva.
Por el contrario, lo previsto en el articulo
24 LCCIl es un requerimiento para
comunicar al prestatario el vencimiento
anticipado declarado por la entidad de
crédito y, por ello, no necesariamente
anudado a una futura demanda de
ejecucion hipotecaria.

G.- Reembolso anticipado.

El ultimo aspecto que comentaremos en
relacion al contenido del contrato es la
regulacion que se establece en el
articulo 23 LCCI sobre el reembolso
anticipado. Parte del contenido del
articulo es trasposicion parcial del
articulo 25 de la Directiva 2014/17/UE, al
que se introducen algunas
modificaciones por parte del legislador
espafol.

Lo primero que es preciso destacar es
que estamos ante un derecho del
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prestatario fijado legalmente y que, por ello, no forma parte del contenido pactado del
contrato de préstamo sino del contenido normado o imperativo del mismo, de manera
que no sera valida ninguna clausula que eliminase esta posibilidad de reembolso
anticipado, la condicionase en cualquier sentido o fijase unas comisiones diferentes de
las previstas en el citado articulo 23 LCCI.

Como tal derecho podra ser o no ejercitado por el prestatario, reconociéndose la
posibilidad de un reembolso total o parcial del capital adeudado en el momento en el
que ejercite dicha opcion (art. 23.1), si bien se imponen unas condiciones previas a su
ejercicio:

En primer lugar, el prestatario debera de comunicar al prestamista previamente
al reembolso su voluntad de anticipar el pago total o parcial de préstamo, con
un plazo maximo de un mes anterior al reembolso.

En segundo lugar, el prestamista, en un plazo maximo de tres dias después de
la comunicacion estara obligado a facilitar al prestatario, en soporte duradero,
la informacion necesaria para evaluar esta opcion, cuantificando las
consecuencias econdmicas que para el prestatario tendra la anticipacién en el
pago de sus obligaciones.

Ejercitada dicha opcion y facilitada esta informacion, el prestatario podra efectuar el
pago anticipado, para el que no existe ninguna posibilidad de rechazo por parte de la
entidad de crédito. Entiendo que esta no podra incluir entre sus clausulas limitaciones
del tipo de pago anticipado de un porcentaje minimo del capital adeudado, pues la ley
no establece distincion alguna en este aspecto y no cabe la limitacion de este derecho
por via contractual. Dicho pago supondra, conforme sefala el articulo 25.3 LCCI, la
reduccion de: a) los intereses; b) los costes correspondientes al plazo que quedare por
cumplir hasta su extincion; y c) la extincién del seguro de amortizacion, con derecho al
extorno de la parte de la prima no consumida.

Lo mas importante de este articulo, pues el reembolso o cancelacion anticipada del
préstamo era una clausula habitual en los préstamos en nuestro Derecho, aparte de la
imperatividad de este articulo 23 LCCI, es la fijacion de un criterio claro sobre las
comisiones derivadas del uso por parte del prestatario de este derecho. Es de destacar
que, conforme se deduce de la lectura de dicho articulo, la fijacion de esta comision no
viene impuesta por la ley sino que forma parte del contenido pactado del contrato, por
lo que solo se dara en los casos en los que asi se pacte expresamente por las partes.

La regla general en materia de comisiones se establece en el articulo 23.4 LCCI
cuando senala que “El prestamista no podra cobrar compensacién o comision por
reembolso o amortizacion anticipada total o parcial en los préstamos en supuestos
distintos de los previstos en los tres apartados siguientes”. Por tanto las conocidas
comisiones por cancelacion anticipada ya no pueden ser incluidas en el contrato, salvo
en aquellos concretos y limitados casos previstos en el propio articulo 23 LCCI. Para
ello la ley establece un régimen diferente en relacion al tipo interés fijado en el
préstamo hipotecario.
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a.- En los casos de préstamos a interés variable (art. 23.5), se puede pactar una
comision a favor del prestamista en dos supuestos excluyentes entre si:

- durante los cinco primeros afos, que se correspondera con la pérdida financiera
que pudiera sufrir el prestamista de acuerdo con lo previsto en el articulo 23.8 LCCI, con
el limite del 0.15 % del capital reembolsado anticipadamente.

- durante los tres primeros anos, en el equivalente a la pérdida financiera, con el
limite del 0,25 % del capital reembolsado anticipadamente.

b.- En los casos de novacion o subrogacién de un tercero en los derechos del
acreedor, siempre que suponga el pase de un interés variable a otro fijo, de nuevo
distingue la ley entre:

- Durante los tres primeros afos de duracién del contrato, una comision por el
importe de la pérdida financiera con el limite del 0,15 % del capital reembolsado
anticipadamente.

- Transcurridos los tres primeros anos no se podra exigir compensacion alguna.

c.- En los contratos de préstamo a tipo fijo, en el articulo 23.7 LCCI, se puede
pactar una comision a favor del prestamista con los siguientes limites:

- Durante los 10 primeros afios de vigencia del contrato o desde que resulte
aplicable el tipo fijo, por el importe de la pérdida financiera con el limite del 2 % del capital
reembolsado anticipadamente.

- Desde el afio décimo primero hasta el final de la vida del préstamo, la comision
tendra por limite la pérdida financiera con el limite del 1,5 % del capital reembolsado
anticipadamente.

H.- Prestamos en moneda extranjera.

El dltimo aspecto del texto articulado que examinaremos es el relativo al régimen de los
préstamos en moneda extranjera establecido en el articulo 20 LCCI, en el que se traspone
el articulo 23 de la Directiva 2014/17/UE. Parte del contenido de este articulo ha sido
examinado en relacion al derecho de informacién del prestatario, por lo que nos
centraremos en la idea central del derecho de conversion a favor de los prestatarios
personas fisicas.

Como ya se ha senalado, el articulo 20.1 LCCI reconoce al prestatario un derecho a
convertir el préstamo concertado en moneda extranjera en una moneda alternativa. Lo
primero que es preciso examinar es el alcance subjetivo de este derecho, pues la ley no
soluciona una duda interpretativa derivada de la ampliacion de toda persona fisica, sea o
no consumidor, del ambito de aplicacion de esta ley en relacion con la trasposicion de la
norma comunitaria. Asi. el articulo 20.1 reconoce el derecho de todo prestatario a
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convertir el préstamo en una moneda
alternativa, pero el articulo 20.2 LCCI
concede a los prestatarios que no
tengan la condicién de consumidores la
posibilidad de pactar un sistema de
limitacion del riesgo del riesgo del tipo
de cambio, no reconociéndoles este
derecho. Ello genera la duda de si los
prestatarios personas fisicas que no
tengan la condicion de consumidores
conforme a la normativa de consumo
tienen este derecho de conversioén o no,
duda que se acrecienta por el hecho de
que esta previsién del articulo 20.2 LCCI
es propia del legislador espafol y no
aparecia en la Directiva comunitaria.

En mi opinion, debe prevalecer la idea
central de toda la ley, esto es su
aplicacion a cualquier persona fisica que
solicite un préstamo hipotecario para la
adquisicion de un bien inmueble de
naturaleza residencial, sin necesidad de
distinguir si es consumidor o no. Por un
lado, el articulo 20.1 se refiere al
prestatario y dicho concepto debe ser
llenado con la definicion legal prevista
en el articulo 4.1 LCCI que incluye a
toda persona fisica. Por otro lado, la
referencia al prestatario no consumidor,
si este es persona fisica, no puede
entenderse en el sentido de privarle del
derecho sino soélo en cuanto ofrecerle la
posibilidad de optar entre que se le
reconozca el derecho de conversion o
bien que se establezca un sistema de
limitacion del riesgo del tipo de cambio.

Por lo que respecta a la moneda
alternativa, la misma se define en el
articulo 20.1 LCCI en base a la cercania
de la misma al prestatario, al poder
optar por la moneda en la que percibe
sus ingresos o tiene la mayor parte de

sus activos o la moneda del Estado
Miembro en el que sea residente o
resida cuando solicite la conversién. Es
una opcion que solo corresponde al
prestatario y que el prestamista esta
obligado a aceptar sin limitacion alguna.
El incumplimiento de estas exigencias
genera, para el prestatario consumidor,
la nulidad de la clausula multidivisa y le
permite considerar que desde el
principio el préstamo fue concedido en
la moneda en la que se perciben la parte
principal de sus ingresos (art. 20.6
LCCI).

7.- Modificaciones legales de especial
interés.

En el examen de las dieciséis
disposiciones finales de la Ley 5/2019
nos vamos a centrar exclusivamente en
aquellas que se refieren al ambito del
contrato de préstamo hipotecario y que
mas interés tienen en relacion con el
actual estado de la litigiosidad en esta
materia.

La misma se establece en la DF 12 de la
Ley 5/2019 y da nueva redaccion a los
articulos 12, 114, 129.2.a) y 258.2 LH,
asi como introduce un nuevo articulo, el
129 bis.

No puede considerarse que se trate de
una reforma en profundidad de la Ley
Hipotecaria pues se limita a trasladar a
dicha norma diversas previsiones
derivadas del articulado de la Ley
5/2019. Asi en el articulo 114.3° LH se
elimina la referencia a los intereses de
demora y se sustituyen por el interés de
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demora fijado en el articulo 25.1 LCCI y la prohibicion de capitalizacién del articulo
25.2 LCCIl. En el articulo 129 bis, anadido en esta DF 12, se reitera el régimen vy
requisitos del vencimiento anticipado en los términos del articulo 24 LCCI.

La mayor novedad radica en la nueva redaccion del articulo 129.2.a) en relacion al
valor de tasacion de la finca a los efectos del tipo de subasta, que no podra ser distinto
al fijado para el procedimiento de ejecucion hipotecaria ni inferior al valor de la tasacién
realizada para la concesidon del préstamo hipotecario. También la modificacion del
articulo 258.2 LH tiene importancia dado que se sustituye la falta de inscripcion de
clausulas nulas, establecida en general, por la mas precisa de aquellas que hubiesen
sido declaradas nulas por el Tribunal Supremo con valor de jurisprudencia o por
sentencia firme inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.

Se establece en la Disposicion Final 4%, modificandose los articulos 5.5 y el articulo 11,
en sus apartados 2 y 4.

Con respecto a la nueva redaccion del articulo 5.5 LCGC, se potencia la nulidad de
pleno derecho de aquellas condiciones incorporadas de modo no trasparente en
perjuicio de los consumidores. Por tanto, ya no sélo la abusividad genera la posibilidad
de nulidad absoluta sino también la falta de transparencia, aspecto sobre el que han
existido ciertas dudas jurisprudenciales.

Mayor calado tiene la reforma del articulo 11, relativo al Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion, pues la nueva redaccion, por un lado modifica el
apartado 2 e incorpora al Registro las clausulas contractuales que tengan en caracter
de condiciones generales de la contratacion, asi como establece el depdsito obligatorio
para el prestamista de los formularios de contratos sometidos a la Ley 5/2019, en
cumplimiento de lo previsto en el articulo 7.1 LCCI. Ademas, en el apartado 4, se exige
la inscripcion obligatoria no sélo de las ejecutorias de sentencias firmes, sino la
obligacion de los 6rganos judiciales de remitir al citado Registro las sentencias firmes
dictadas en acciones colectivas o individuales por las que se declare la nulidad,
cesacion o retractacion en la utilizacion de condiciones generales abusivas.

Se establece en la DF 57, anadiendo un nuevo apartado al articulo 521 y modifica la
redaccion del articulo 693.2 del texto procesal civil.

No son reformas de gran importancia pues el nuevo apartado 4 del articulo 521 LEC se
limita a imponer la obligatoria remision por los érganos judiciales de las sentencias
firmes dictadas en acciones colectivas o individuales por las que se declare la nulidad,
cesacion o retractacion en la utilizacion de condiciones generales abusivas. Por su
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parte, la nueva redaccién del articulo
693.2 LEC es una mera remision al
articulo 24 de la Ley 5/2019, regulador del
vencimiento anticipado.

Se prevé en la DF 8?2 y constituye un
afiadido de un nuevo parrafo al articulo 83
TRLGDCU, en el que se incorpora a la
nulidad de pleno derecho de las clausulas
abusivas, la nulidad de condiciones
incorporadas de modo no transparente en
los contratos en perjuicio de los
consumidores, en consonancia con la
reforma del articulo 5.5 LCGC realizada en
la DF 42 de la Ley 5/2019.

IV.- Régimen transitorio y vigencia.
1.- Contratos preexistentes.

La Disposicion Transitoria Primera regula
el régimen de los contratos preexistentes,
esto es, todos aquellos concertados antes
de la entrada en vigor de la Ley 5/2019.
Se parte de un principio general de
irretroactividad de la norma (DT12.1) por lo
que tales contratos se siguen rigiendo por
la normativa anterior. Sin embargo, en el
texto de la citada Disposicién Transitoria
existen una serie de excepciones que, en
cierto modo, condicionan la pregonada
irretroactividad y que van a permitir la
aplicacion parcial y directa de esta norma

a contratos anteriores a su entrada en
vigor.

La primera excepcion se aplica en
aquellos casos de novacién o subrogacion
en préstamos hipotecarios celebrados con
anterioridad, siempre que la misma se
lleve a cabo después de la entrada en
vigor. En estos casos la DT12. 2 LCCI,
remite a una aplicacion integra de las
previsiones de esta ley a los contratos
novados o subrogados, lo que implica la
afectacion de clausulas contractuales
vigentes especialmente en las materias de
regulacion imperativa de la Ley 5/2019.
Sin duda se van a plantear muchas dudas
por esta remisién en bloque a la nueva ley.
Por poner un ejemplo, hay que entender
que al exigir la informacion prevista en el
articulo 14 LCCI en relacién a los objetos
que han sido objeto de modificacion,
también sera exigible el control de
transparencia notarial previsto en el
articulo 15 LCCI y la elaboracion del acta
a la que se hace referencia sin cuyo
cumplimiento no seria posible ni el
otorgamiento de la escritura de
subrogacién ni la inscripcion de la misma
en el Registro de la Propiedad.

La segunda excepciéon contenida en el
apartado 3 de la DT1?, de caracter mas
absoluto, impone el reconocimiento en
todo contrato, cualquiera que sea el
momento en el que se haya celebrado el
mismo, del derecho del prestatario al
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reembolso anticipado, con expresa aplicacion de las previsiones del articulo 23.6 LCCI,
lo que supone la limitacidon de las comisiones que hubieran sido pactadas en estas
escrituras anteriores a los términos fijados en dicha norma.

La tercera excepcidn es la prevista en el apartado 4 de la DT1? y viene referida a las
clausulas de vencimiento anticipado, para las que se establece también un efecto
retroactivo doblemente condicionado. Asi establece, como principio general, que “Para
los contratos anteriores a la entrada en vigor de esta Ley en los que se incluyan
clausulas de vencimiento anticipado, sera de aplicacién lo previsto en el articulo 24 de
esta Ley...”, para posteriormente establecer dos exigencias adicionales para su
aplicacion que limitan este efecto retroactivo:

En primer lugar sélo es posible esta aplicacién retroactiva en todos aquellos contratos
en los que no se hubiera producido el vencimiento anticipado con anterioridad a la
entrada en vigor de la ley. Si se hubiese llevado a cabo por la entidad de crédito el
vencimiento anticipado, con independencia de la existencia o no de un procedimiento
de ejecucion hipotecaria, suspendido o no, no le resulta de aplicacion lo previsto en
el articulo 24 LCCI. En estos casos, toda la problematica actualmente discutida sobre
el vencimiento anticipado sigue vigente, incluida la posible nulidad de la clausula de
vencimiento anticipado redactada conforme a la redaccién del articulo 693.2 LEC
vigente en el momento de la suscripcidn del préstamo hipotecario.

No obstante, en segundo lugar, se establece que incluso en estos casos de
vencimiento anticipado posterior a la entrada en vigor de la ley de contratos
celebrados con anterioridad no es automatica la remisién al articulo 24 LCCI pues
precisa traslado al deudor y la falta de oposicion a esta aplicacion retroactiva de la
regulacion del vencimiento anticipado. Puede oponerse, de forma expresa siempre,
cuando considere que la regulacion contractual es mas favorable para el prestatario
que la aplicacion del articulo 24 de la Ley 5/2019. Ello supone que se ofrezca esta
posibilidad al deudor, no aclarando el texto legal si dicho traslado debe de ser
realizado por el prestamista o por el érgano judicial en el caso de que se ejercite una
acciéon de ejecucion hipotecaria. En todo caso entiendo que iniciada una ejecucion a
la que pudiera resultar aplicable esta DT42.4 LCCI, el érgano judicial, de oficio,
debera de dar este traslado al deudor, pues de ello dependera el propio despacho de
ejecucion en atenciéon a la validez de la clausula contractual de vencimiento
anticipado.

2.- Procesos ejecutivos en tramite iniciados después de la entrada en vigor de la Ley
1/2013.

La Disposicion Transitoria 3% LCCIl establece un régimen especial para los
procedimientos ejecutivos en curso a la entrada en vigor de esta Ley en los que al
entrar en vigor la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a
los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, hubiera

Pagina 38 de 50



O Abril 2019

Y
L

SIONPRIVA

BOLETINCOM

transcurrido el periodo de oposicion de diez dias previsto en el articulo 556.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Basicamente, esta DT3? concede a las partes ejecutadas un nuevo plazo de diez dias
para formular oposicion a la ejecucion despachada basado, unicamente, en la
existencia de clausulas abusivas en los titulos ejecutivos. Es un nuevo plazo de
oposicion que se permite en todo tipo de ejecucion y en toda clase de procedimiento
ejecutivo (DT32.4), no sélo en el ambito objetivo de la Ley 5/2019. Como se establece
en la Exposicion de Motivos, esta Disposicion Transitoria da cumplimiento a las
SSTJUE de 29 de octubre de 2015 y de 26 de enero de 2017, y de ahi la necesidad de
conceder un nuevo incidente extraordinario de oposicion a aquellas ejecuciones
hipotecarias que no quedaron incluidas dentro de incidente establecido en la Ley
1/2013, por ser posteriores a su entrada en vigor.

En todo caso, no se trata de un incidente de oposicion que se pueda dar en todos los
casos, sino que el mismo esta condicionado a la concurrencia de diversas
circunstancias que excluyen el otorgamiento de un nuevo plazo residen en razones de
seguridad juridica y coherencia:

Que no se hubiera, a la fecha del planteamiento del incidente excepcional,
entregado la posesion del inmueble, cualquiera que sea el adjudicatario en la
subasta, si esta hubiese llegado a celebrarse.

Que el juez de oficio hubiese analizado la existencia de clausulas abusivas;

Que no se hubiera notificado personalmente al ejecutado la posibilidad de
formular el incidente extraordinario de oposicidn basado en la existencia de las
causas de oposicion previstas en el apartado 7.2 del articulo 557.1 y 4.2 del
articulo 695.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil;

Que el ejecutado hubiera formulado el citado incidente extraordinario de
oposicion, conforme a lo recogido en la citada disposicidn transitoria cuarta de
la Ley 1/2013, de 14 de mayo;

Que con base en la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 29 de
octubre de 2016 se haya admitido la oposicion del ejecutado.

Si no se dieran estas circunstancias excepcionales, que van a reducir mucho el campo

de aplicacidon de esta DT32, dicha norma establece el tramite procesal aplicable por

parte del Juzgado de Primera Instancia en el que se esté conociendo de la ejecucién:
El Juzgado debera de notificar a las partes ejecutadas la posibilidad de
formular el incidente extraordinario.

Dicha notificacién debera de realizarse en el plazo de quince dias siguientes a
la entrada en vigor de la Ley 5/2019.
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El computo del plazo de diez
dias se cuenta desde el dia
siguiente a la notificacién de la
resolucion por la que se
comunique a las partes
ejecutadas la posibilidad de
formular incidente
extraordinario.

Si se formula dicho incidente, el
efecto previsto es la
suspension del curso del
proceso ejecutivo hasta la
resolucion del incidente.

3.- Entrada en vigor.

Conforme se establece en la
Disposicion Final decimosexta, la
entrada en vigor de esta Ley 5/2019, se
producira a los tres meses desde su
publicacion en el Boletin Oficial del
Estado, lo que tuvo lugar el pasado 15
de marzo de 2019.

V.- A modo de conclusion.

A través de este estudio se ha
pretendido una primera aproximacion,
no siempre meditada y susceptible de
nuevas interpretaciones en el futuro,
junto el surgimiento de nuevos
problemas no examinados, a una
importante ley que regula un ambito
especialmente sensible en estos
momentos en nuestro pais y que esta
generando un alto grado de
conflictividad judicial que precisaba una
mayor concrecion por parte del
legislador. La normativa anterior,
incluyendo el principio de autonomia de
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la voluntad, se ha demostrado que no
estaba ajustada a la nueva
problematica derivada del acceso
masivo a la contratacion de préstamos
hipotecarios para la adquisicion de
inmuebles de uso residencial por parte
de personas fisicas que, en su mayor
parte, tenian la condiciéon de
consumidores, pues se exigia una
imprescindible conexion entre la tuitiva
normativa de proteccion de los
consumidores y un tipo de contratacion
anclada en practicas bancarias que
privilegiaban la posicion de las
entidades prestamistas frente a los
prestatarios.

Tampoco estamos ante un estudio
exhaustivo, pues se han dejado fuera
voluntariamente algunos aspectos de
gran importancia, como los relativos a
la tasacion de los inmuebles, el examen
de solvencia de los prestatarios, las
condiciones aplicables al personal al
servicio de las entidades prestamistas o
el examen del contenido de la Ficha
Europea de Informacion Normalizada,
junto con el régimen juridico general de
los intermediarios de crédito
inmobiliario o el régimen sancionador.
En todo caso, se ha hecho un esfuerzo
por desarrollar los aspectos mas
importantes de la norma vy,
especialmente, por sistematizar un
texto legal que no sigue una linea
sistematica clara en su redaccion y
orden. Espero que este esfuerzo sirva,
en un futuro, como punto de partida
para un analisis mas sosegado y
completo.

Pagina 40 de 50



BOLETINCOMISIONPRIVADO  Abril 2019

El desistimiento unilateral.
Examen de este tipo de extincion
del contrato en el supuesto de
arrendamiento para uso distinto
del de vivienda.

Pilar Ledesma Ibanez
Magistrada de la Audiencia Provincial de Barcelona. Seccion 1° Civil

l.-INTRODUCCION.

El desistimiento unilateral del contrato se
configura como una de las modalidades
posibles de extincion de la relacion
obligatoria, no solo de obligaciones
concretas, sino, entendida tal extincion como
el punto final del sistema de organizacion de
intereses establecido entre las partes y el
agotamiento de la relacion de intercambio y
de cooperacion existente entre ellas (DIEZ
PICAZO).

Con caracter general dicho concepto
aparece referido a la facultad que puede
concederse a una o0 a ambas partes de un
contrato en cuya virtud la sola y libre
voluntad e iniciativa de una de ellas puede
poner fin a la relacion obligatoria existente
sin necesidad de que concurra ninguna
causa especial. Se trata de una figura que
no tiene una definicion legal y a la que se
alude con expresiones diversas, muchas
veces equivocas, tales como receso de la

obligaciéon, denuncia del contrato,
resolucion anticipada o resolucion del
contrato por desistimiento (vid. ATS de 6
de febrero de 2019).

Pese a esta carencia de concepto normativo,
no plantea ningun inconveniente la validez
de la facultad de desistimiento unilateral
cuando exista una expresa prevision legal
que lo prevea o cuando aparece recogida
dicha facultad en el contrato.

También se viene admitiendo tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia que,
incluso en defecto de pacto o de prevision
legal de la facultad de desistimiento
unilateral, este modo de extincion de las
obligaciones sea valido y eficaz cuando se
trate de relaciones obligatorias que reunan
cumulativamente las siguientes notas: a) que
se trate de obligaciones de tracto sucesivo;
b) que no tengan previsto un plazo de
duracion acotado en el tiempo (determinado
o determinable), y c) que se trate de
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relaciones intuitu personae, es decir, en
las que la confianza entre las partes
constituya uno de los elementos que
configuran la base del negocio.

En el caso del contrato de arrendamiento
de inmuebles urbanos la regulacion de
esta facultad es diversa en funcion de si el
objeto del contrato es una vivienda o un
inmueble para uso distinto del de vivienda
(“local de negocio” en la terminologia
tradicional de frecuente uso).

Asi, el desistimiento unilateral en el
arrendamiento de viviendas aparece
actualmente previsto y regulado en la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos (LAU de 1994),
cuyo articulo 11, en su redaccién tras al
reforma operada por Ley 4/2013, de 4 de
junio, titulado expresamente “Desistimiento
del contrato”, prevé con caracter general
que : “El arrendatario podra desistir del
contrato de arrendamiento, una vez que
hayan ftranscurrido al menos seis meses,
siempre que se lo comunique al arrendador
con una antelacion minima de treinta dias.
Las partes podran pactar en el contrato
que, para el caso de desistimiento, deba el
arrendatario indemnizar al arrendador con
una cantidad equivalente a una
mensualidad de la renta en vigor por cada
ano del contrato que reste por cumplir. Los
periodos de tiempo inferiores al afio daran
lugar a la parte proporcional de la
indemnizacion’.

Por su parte el articulo 12 de este mismo
texto legal se ocupa de regular
especificamente las consecuencias del
ejercicio de la facultad de desistimiento -
que con caracter general recoge el articulo
anterior- por parte de un arrendatario en el
caso de que tal desistimiento no contara
con el consentimiento del céonyuge que
conviviera con dicho arrendatario,
limitando, con ciertas condiciones, los
efectos del desistimiento.

En su redaccion original la LAU de 1994
regulaba también la facultad de
desistimiento unilateral del arrendatario- no
para el arrendador- solo para los
arrendamientos de duracién pactada
superior a cinco anos, siempre que el
mismo hubiere durado al menos cinco
anos y el arrendatario diera el
correspondiente preaviso al arrendador
con una antelaciéon minima de dos meses;
todo ello con el mismo criterio para la
cuantificacion de la indemnizacion, caso de
existir un pacto que habilitase su
percepcion.

Sin embargo, el texto legal precedente, la
Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de
diciembre 1964 (TRLAU), no hacia
distinciones en cuanto al tratamiento del
desalojo del inmueble por parte del
arrendatario, tanto de vivienda como de
local de negocio, que se trataba, mas que
como la regulacién de la facultad de
desistimiento entendida en el modo antes
expresado, como un supuesto de
incumplimiento contractual. Asi, el art. 56
de dicho texto legal disponia que:

“Durante el plazo estipulado en el contrato,
el arrendatario o subarrendatario, lo sea de
vivienda o de local de negocio, vendra
obligado al pago de la renta, y si antes de
Su terminacion lo desaloja, debera notificar
Su proposito por escrito al arrendador o
subarrendador con treinta dias de
antelacion, por lo menos, e indemnizarle
con una cantidad equivalente a la renta
que corresponda al plazo que, segun el
contrato, quedare por cumplir’.

En este escrito pretendo examinar
solamente el tratamiento jurisprudencial
mas reciente relativo a la posibilidad de
desistimiento unilateral en el caso de
contratos de arrendamiento de inmuebles
para uso distinto de vivienda, las
condiciones de ejercicio de esta facultad, y,
sobre todo, sus consecuencias
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econdmicas, para tratar de sintetizar y esquematizar algunas pautas basicas que
puedan facilitar la resolucion de los frecuentes conflictos que se plantean.

En todo caso, para la resolucién de este tipo de conflictos se deben tomar como
referencia dos ideas que constituyen los ejes fundamentales:

A.-En defecto de pacto expreso, la voluntad del arrendatario de desistir no
extingue automaticamente el contrato.

El propietario puede exigir el cumplimiento o la resolucion del contrato y en
ambos casos puede interesar una indemnizacion de dafios y perjuicios.

B.-Si existe una previsién contractual, el pacto puede regular, bien solo una
facultad de desistimiento, bien permitirlo y ademas establecer una penalizacién
(SSTS 779/2013 de 10 de diciembre y 300/2014 de 29 de mayo)

Il.- CONDICIONES DE EJERCICIO.

1.-No cabe la aplicacién analégica de la regulacion del contrato de arrendamiento
de vivienda sobre este extremo.

El Tribunal Supremo rechaza, en general y por las razones antes apuntadas, la
aplicacion analdgica a los arrendamientos para uso distinto del de vivienda del
régimen juridico que, sobre el desistimiento unilateral, la vigente LAU establece
para los arrendamientos de vivienda y, en particular, rechaza la posibilidad de
aplicacion analégica de las previsiones recogidas en el art. 11 de la LAU (1
mensualidad por afio que resta de duracién del contrato) por falta de identidad de
razon y aplicacion del principio autonomia de la voluntad. Asi lo indica
expresamente la STS 539/2017 de 3 de octubre en una solucion ya apuntada por
la STS 42/2016.

En este sentido, conviene recordar que el art. 4.3. LAU establece que el principio
de autonomia de la voluntad es el rector en esta materia cuando dispone que:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 de la misma norma, los
arrendamientos para uso distinto del de vivienda se rigen por la voluntad de las
partes, en su defecto, por lo dispuesto en el titulo Ill de la presente ley v,
supletoriamente, por lo dispuesto en el Cédigo Civil”.

2.-No veo obstaculos para defender que, en aquellos contratos de arrendamiento,
ciertamente infrecuentes, que tuvieran por objeto un inmueble distinto de una
vivienda pero que no fuera un local de negocio sometidos a la LAU, y en donde el
alquiler pudiera considerarse la consecuencia de una relacion de consumo,
cabria aplicar el régimen de especial proteccion de consumidores y usuarios y, en
consecuencia, la posibilidad de control de clausulas abusivas.

3.-La STS 571/2013 de 27 septiembre resuelve el supuesto, bastante frecuente

en la practica, del arrendatario de un local que devuelve las llaves de este y son
recogidas sin reservas por el arrendador. Se trata de analizar la posible
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concurrencia de una disolucién por mutuo
disenso y/o de una renuncia a la
indemnizacion prevista.

Dicha STS examina un contrato de
arrendamiento de local de negocio de 15
afos de duracion con posibilidad de
desistimiento del arrendatario con
indemnizacion.

El arrendador reclamaba la indemnizacion
prevista ante el desistimiento unilateral del
arrendatario.

El Juzgado de Primera Instancia (JPI)
desestimé la reclamacién al considerar que
el contrato se habia resuelto por mutuo
disenso al no hacer reserva el arrendador
en la entrega de llaves y en la firma del
documento dando por finalizado el contrato.

La Audiencia Provincial (A Corufia) estimo
la apelacion al entender que la entrega de
la posesion y la recepcion de las llaves por
parte del arrendador sin efectuar reserva no
implicaba renuncia de derechos ni
liquidacion del contrato.

EL TS validé la sentencia dictada en
apelacion apreciando que no se vulneraba
la jurisprudencia sobre el mutuo disenso- a
la que me referiré posteriormente- y que,
efectivamente, los actos consistentes en el
documento de entrega de llaves y los
concomitantes no eran claros e inequivocos
de la renuncia de derechos.

En definitiva, no hace sino aplicar a este
planteamiento la doctrina clasica sobre la
renuncia, de caracter restrictivo cuando no
sea expresa, manteniendo que precisa de
actos claros e inequivocos, concluyendo
que el silencio sobre ello en el acto de
entrega de llaves tras un desistimiento
unilateral no equivale a la renuncia a la
indemnizacion prevista para el caso de esta
eventualidad. En el mismo sentido se
pronuncio la STS 297/2017 de 16 de mayo.
4.- Como quiera que la frecuencia de
desistimientos unilaterales de arrendatarios
de locales de negocio aumentd por razon

de la crisis econdmica, con el consiguiente
reflejo en la litigiosidad por esta materia, se
ha planteado si esta circunstancia de la
economia global, en la medida en que
alteraba las previsiones comerciales de
futuro que el arrendatario podia albergar,
entranaba una modificacién de las
circunstancias que justificara el
desistimiento —impidiendo con ello la
indemnizacién-que fuera incardinable en la
clausula “rebus sic stantibus”, dado que la
renta pactada distaba mucho de la renta de
mercado al tiempo del desistimiento.

Pues bien, el Tribunal Supremo ha venido
desestimando dicha posibilidad abogando
por una aplicacion restrictiva de este
argumento, incluso como criterio de
moderacion de la indemnizacion a
conceder (STSS 297/2017 de 16 de mayo y
179/2018 de 3 abril). Asi, esta ultima
sentencia sefala expresamente que
“(F)rente a este argumento hay que decir
que, suponiendo que la caida de precios a
que se hace referencia pudiera
considerarse un acontecimiento
imprevisible que alterara la economia del
contrato tal y como fue prevista por las
partes al contratar, lo cierto es que la
demandada no puso fin al contrato de
arrendamiento que adquirié por cesion por
esta razon, sino porque no le interesaba Yy,
en cualquier caso, seria improcedente
moderar al amparo de la rebus una
penalizacion que se ha considerado
razonable en atencion a las circunstancias
y que distribuia entre las partes los riesgos
asociados a la mayor o menor tardanza en
lograr un alquiler de sustitucion.”

11.-CONSECUENCIAS ECONOMICAS
DEL DESISTIMIENTO UNILATERAL

1.-Evoluciodn jurisprudencial.

Dado que las resoluciones judiciales en
esta materia tienen como punto de
referencia conjugar el principio de
autonomia de la voluntad, rector en este
tipo de contratacion (ex. art. 4.3. LAU), y la
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evitacion del enriquecimiento injusto, el TS
ha dictado sentencias que pretenden
proporcionar una adecuada solucién a cada
caso concreto, pero en ocasiones
conceptualmente confusas.

Para ilustrar la situacion a la que me refiero
compararé los argumentos y soluciones
dadas en dos supuestos con ciertos
paralelismos.

La STS 779/2013 de 10 de diciembre
analiza un contrato de arrendamiento
urbano de local con un plazo de duracion
de 20 afos que contenia ademas la
prevision de una indemnizacién a favor de
la arrendadora si la arrendataria resolvia el
vinculo en los cinco primeros afnos.
Transcribo la clausula que daba lugar al
conflicto para facilitar la comparacion con el
supuesto que describiré a continuacion. Era
la siguiente:

“el plazo de duraciéon del presente
arrendamiento es de VEINTE (20) anos
contados a partir del devengo de su
primera renta, plazo que sera obligatorio
para LA ARRENDADORA y potestativo
para LA ARRENDATARIA, quien podra dar
por resuelto este contrato a todos los
efectos en cualquier momento de su
vigencia, bastando para ello la mera
comunicacién previa a LA
ARRENDADORA, con, al menos, TRES
meses de antelacion a la fecha, a partir de
la cual se considerara extinguido el
arrendamiento .No obstante, si dicha
resolucion se produjese antes de que
transcurran CINCO afios contados desde el
devengo de la primera renta LA
ARRENDATARIA vendra obligada a abonar
a LA ARRENDADORA, como
indemnizacion por los dafios y perjuicios
causados, el importe de las rentas que
faltaren por devengar, en el momento de la
resolucion, hasta completar el indicado
plazo de cinco afios. Dicho pago se
realizara por mensualidades anticipadas.”

Antes del transcurso de los cinco primeros
anos de vigencia del contrato la
arrendataria consider¢ inviable el desarrollo
del negocio que pretendia establecer en el
local arrendado (un supermercado) habida
cuenta “la manifiesta falta de desarrollo que
ha experimentado la zona en que se ubica
el inmueble objeto del arrendamiento” y
comunicé su desistimiento del contrato.

La arrendadora demanda solicitando
cumplimiento de la penalizacién por
resolucién anticipada, demanda que es
estimada por el JPI.

Recurrida en apelacion la sentencia, la
Audiencia Provincial (Burgos) modera la
indemnizacién resultante atendiendo a las
circunstancias que hacian el cumplimiento
del contrato excesivamente gravoso para el
arrendatario.

El TS considera que no es aceptable la
moderaciéon que aplica la sentencia de
apelaciéon porque no es una clausula penal
a la que pueda aplicarse el articulo 1154
del Codigo Civil, no se trata de una pena
por el incumplimiento sino la consecuencia
econdmica del ejercicio de una facultad
reconocida al arrendatario en el propio
contrato.

Asi, se indica que “(E)n el presente caso,
no ha habido incumplimiento. En el contrato
de arrendamiento se le concede al
arrendatario la facultad de declarar
extinguido el contrato dentro del plazo
pactado, plazo “potestativo para la
arrendataria, quien podra dar por resuelto
este contrato a todos los efectos en
cualquier momento de su vigencia..." y Si
ésta, en uso de tal facultad, la ejerce en los
primeros cinco arnos “vendra obligada a
abonar..." (tal clausula ha sido transcrita en
lineas anteriores). No es, por tanto,
clausula penal para el caso de
incumplimiento de una obligacion, sino
clausula en caso de cumplir lo que se ha
previsto expresamente en el contrato. Esta
clausula no ejerce, como si ocurre en la
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penal, la funcion coercitiva de la obligacion principal, ni la funcion liquidadora (o sustitutiva)
de los perjuicios "en caso de falta de cumplimiento” , dice el articulo 1152 del Cédigo civil .
Con lo cual, no tiene sentido la posible moderacion por incumplimiento parcial porque no hay
tal: la obligacion de la arrendataria no ha sido “en parte o irreqularmente cumplida”, sino que
ha sido observada conforme a lo pactado, pacta sunt servanda, es decir, de acuerdo con la
lex contractus.

Ademas, y a mayor abundamiento, lo que se ha pactado se ha cumplido exactamente,
que no es otra cosa que la extincion de la relacion contractual en el plazo de los primeros
cinco arios. Con lo cual, la moderacion por incumplimiento (que no lo ha habido) parcial, no
cabe. Y es reiterada la jurisprudencia que mantiene que no cabe la moderacioén, conforme al
articulo 1154 del Cdédigo civil si el incumplimiento (que no es el caso) ha sido total: asi,
sentencias de 10 mayo 2001, 27 febrero 2002, 8 octubre 2002, 21 junio 2004, 20 diciembre
2006, 26 marzo 2009”.

>Por su parte la STS 300/2014 de 29 de mayo analiza un contrato de arrendamiento de una
cafeteria suscrito en el aflo 2005 con una prevision de duracion hasta el afio 2012.

Dicho contrato, en lo relativo a la posibilidad de desistimiento unilateral, contenia la siguiente
prevision:

“Si la ARRENDATARIA decidiese resolver unilateral y anticipadamente el presente
contrato, debera pagar en concepto de indemnizacion una cantidad equivalente al resultado
de multiplicar la ultima renta minima garantizada anual por el numero de afios que restan
hasta finalizar el contrato, prorrateandose los periodos inferiores al afio”

Pasados unos afos, la entidad arrendataria desistié de la relacion contractual por la mala
rentabilidad economica que la arrendataria atribuia a la mala gestion hecha por la
arrendadora del centro comercial el que se ubicada la cafeteria.

La sentencia de primera instancia estimé parcialmente la demanda considerando que el
desistimiento unilateral implica un incumplimiento de las obligaciones pactadas, pero
teniendo en cuenta que en el local se realizé posteriormente una exposicion y que pudo ser
arrendado nuevamente y, ademas, habia sido ocupado por una nueva empresa para su
actividad de negocio, concluyé moderando sustancialmente la clausula penal transcrita.
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Esa sentencia fue confirmada enteramente
por la Audiencia Provincial (Murcia) al
considerar totalmente desproporcionada la
indemnizacién resultante.

En casacién, de nuevo la arrendadora
combate la moderacién de la penalizacion.
El Tribunal Supremo parte de la premisa de
que la clausula transcrita si es una clausula
penal y razona afirmando la conveniencia
de la moderacién para mantener la
igualdad y el equilibrio entre arrendador y
arrendatario.

Considera la Sala que establecer una
equivalencia entre los perjuicios
economicos futuros con el importe integro
de la renta de los seis anos establecidos
para la vigencia minima del contrato
supone desconocer la racionalidad
econdmica, esto es, la posibilidad de que el
arrendador pueda volver a arrendar el local
por una renta similar transcurrido un plazo
razonable.

Sobre esta base defiende la procedencia
de la moderacion en los casos de
desistimiento de la relacién contractual
arrendataria, en primer lugar, porque la
penalizacion pretende una indemnizacion
global por incumplimiento total del contrato,
a partir del desistimiento, y no cabe
aplicarla automatica y enteramente cuando
consta que es superior a los que se han
producido realmente. Ademas, con el
argumento de evitar el enriquecimiento
injusto, mantiene que debe evitarse la
desproporcion del resultado.

Probablemente esta aparente disparidad de
criterios se debiera a circunstancias de
cada caso, pues en el primer supuesto se
conocia, dado el improbable crecimiento
urbanistico del lugar en el que se ubicaba
el local que iba a destinarse a
supermercado, que seria muy dificil lograr
un nuevo arriendo, y en el segundo, por el
contario, el tribunal conoce ya la viabilidad
econémica del local consecuente al
desistimiento.

2.-Doctrina jurisprudencial actualizada;
pautas generales.

Ante esta cierta dispersion conceptual, el
Tribunal Supremo a partir de la STS
183/2016 resume y esquematiza su
doctrina anterior, diferenciando vy
englobando, a fin de dar una solucién
uniforme a cada uno de ellos, los distintos
casos que pueden presentarse en la
practica distinguiendo tres grandes bloques
en funcion del contenido de los contratos
de arrendamiento y de la accion ejercitada
(SSTS 183/2016 de 18 marzo, y 297/2017
de 16 mayo). Serian los siguientes:

1. AUSENCIA DE PACTO. Casos en los
que el contrato no contiene un pacto
recogiendo la facultad de desistimiento
unilateral. Ya he apuntado que no existe
razon alguna que obligue al arrendador a
aceptar esta extincién del contrato. En todo
caso, en este escenario,

1.1 Si el arrendatario manifiesta su
voluntad de terminar el arrendamiento, pero
el arrendador no lo acepta y pide el
cumplimiento del contrato, es decir, el pago
de las rentas conforme a los vencimientos
pactados en el contrato (SSTS 26 de junio
de 2002; STS 183/2016) el Alto Tribunal
concluye que la accién de cumplimiento no
permite la moderacion y se deben abonar
todas las rentas pendientes.

Cabria plantearse, pero ello tiene una
trascendencia mas tedrica que practica, si
habria que acceder en esta caso a una
eventual, aunque ciertamente improbable,
peticion de realojo por parte del
arrendatario.

1.2. Si el arrendatario manifiesta su
voluntad de terminar el arrendamiento y el
arrendador acepta o acaba por aceptar la
resolucion del mismo reclamando
indemnizacién de los dafos y perjuicios
provocados por la resolucion (STS 9 de
abril de 2012), entonces el arrendador debe
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reclamar y acreditar los dafios y perjuicios
realmente padecidos.

2. PRESENCIA DE PACTO. Me refiero a
los casos en que el contrato de
arrendamiento de local contiene pacto
recogiendo la facultad de desistimiento
unilateral con multa penitencial. A este
supuesto se refieren las SSTS 23/12/ 2009;
6/11/ 2013; 10/12/2013 y 29/5/ 2014, de las
que, ademas, se deduce que cabe efectuar
otra distincion en funcion de que esa
clausula penal sea de naturaleza punitiva o
de naturaleza sustitutoria.

3.-Desistimiento y clausula penal.

En la practica, son mas frecuentes los
contratos de arrendamiento de local que
regulan la facultad de desistimiento
sometiendo su ejercicio a una clausula
penal que, pese a esta denominacién
genérica, como avanzaba, no siempre
cumple la misma funcioén contractual.

Por eso, y porque esta consolidacién de la
doctrina jurisprudencial sobre las
consecuencias economicas del
desistimiento unilateral se ha producido de
manera coincidente en el tiempo con la
doctrina desarrollada recientemente por el
Tribunal Supremo acerca de la funcién y
efectos de las clausulas penales recogidas
en general en todo tipo de contratos, las
sentencias mas recientes dictadas por el
Tribunal Supremos en esta materia tienden
también a perfilar y matizar esta cuestion.

Las lineas basicas aparecen recogidas en
tres sentencias, que son las que paso a
exponer.

>La STS 74/2018 de 14 febrero. Analiza un
contrato de arrendamiento entre
empresarios en donde se discuten las
condiciones del pago de la pena cuando el
arrendador celebra un nuevo contrato.

Esta es la resolucion en la que mas
claramente se establece una distincion en
funcién de lo pactado, de modo que:

A) Si la clausula penal se considera
sustitutiva de la indemnizacion, el tribunal
estima que entonces debe tener cierta
correspondencia con el dafo efectivo. No
se trata tanto de permitir abiertamente la
moderacién en general, pero si de facultar
al tribunal para que impida una
desproporcion manifiesta, subyaciendo
siempre la idea de evitar el enriquecimiento
injusto.

B) Sin embargo, si la clausula penal se
configura como una condicién de
naturaleza punitiva, esto es, acumulable a
la indemnizacién, muchas veces con una
finalidad disuasoria de la extincién
contractual por esta via, de suerte que, aun
permitiéndola, la agrava, entonces el
Tribunal Supremo precisa que esta
consecuencia econdmica no es equivalente
a indemnizaciéon por lucro cesante,
insistiendo en que no cumple una funcién
de liquidacion del de dafos, y que,
precisamente por ello, no excluye la
reclamacion por dafios.

Ahora bien, otra vez bajo el prisma de la
evitacion de un enriquecimiento injusto,
matiza que por esta via no deberian
preverse las mismas consecuencias que
las que resultarian de haberse ejercitado la
accion cumplimiento, esto es, el pago de
todas las rentas pendientes.

>La STS 179/2018 de 3 de abril. En este
supuesto el TS analizaba un contrato por
30 afnos entre empresarios, con la
prevision de que el arrendatario se
comprometia a no desistir en los 10
primeros, que se configuraba como un
plazo de duracion minimo, so pena de
pago de todas las rentas hasta dicho plazo
minimo.

Pagina 48 de 50



El arrendatario desiste unilateralmente antes de la conclusion de dicho plazo
minimo.

Aqui el TS aplica la doctrina general sobre moderacién en clausulas penales y
concluye que, al concurrir el presupuesto de aplicacion especificamente
previsto en la clausula penal (extincion antes del transcurso del plazo minimo),
la clausula cumple una funcién indemnizatoria, y la indemnizacion prevista,
ademas, no puede ser objeto de moderacion, maxime teniendo en cuenta que,
por su propia configuracion, la extension de la indemnizacion estaba ajustada
a cuanto tiempo quedaba por alcanzar el término minimo del contrato, sin que
a ello obste, tampoco como factor de moderacion, que el arrendador busque
un nuevo arriendo.

Asi, sobre la base de que la consecuencia econdémica es la contractualmente
prevista en el marco de la autonomia de la voluntad, no cabe considerar la
concurrencia de un enriquecimiento injusto al no ser precisa la correccién de
una atribucion patrimonial antijuridica.

> La STS 341/2018 de 7 junio. En esta resolucién se analiza la indemnizacion
que debe pagar el arrendatario que abandona el local durante el afio de
prérroga.

Trata de establecer el alcance de la indemnizacion que debe abonar el
arrendatario de un local que desistié del contrato de manera unilateral sin
respetar el plazo de preaviso pactado.

ElI TS considera que la falta de preaviso determiné la prérroga contrato por un
afo mas. Desde esta perspectiva, concluye (i) que no existia clausula penal
qgue moderar, no siendo de aplicacion lo dispuesto en el art. 1154 del Cédigo
Civil; (ii) que tampoco se trata de fijar una indemnizacion por el
incumplimiento contractual, y (iii) que se esta en presencia de una accion de
cumplimiento del plazo convenido de duracion del contrato y que, en
consecuencia, corresponde al arrendatario el abono de todas las rentas
devengadas durante el afio de proérroga.

IV. DIFERENCIACION CON LA EXTINCION POR MUTUO DISENSO

No son pocos los casos en los que las resoluciones judiciales, ante un

desistimiento unilateral del contrato de arrendamiento de local, que

es aceptado por el arrendador, en cuanto a la extincién del contrato,

en lugar de aplicar las reglas que he venido exponiendo, consideran

automaticamente que lo que se produce es una extincion por mutuo

disenso ( basada en la mera comprobacién de que ninguna de las partes

se opone a la extinciéon contractual) y por ello deniegan cualquier
consecuencia econdémica.

Por ello considero que es de utilidad exponer, como apunte final, las
notas que, conforme a la doctrina jurisprudencial reciente, permiten delimitar
una y otra modalidad de extincion del contrato.

’ BOLETINCOMISONFPRIVADO  Abril 2019
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Como resulta de la STS 639/2012 de 7/11y de la STS 39/2015 de 16/2, el

mutuo disenso constituye un nuevo negocio juridico dirigido a dejar sin efecto una relacion
obligacional preexistente plenamente valida y eficaz, de tal modo que requiere de su
propia y autébnoma existencia, con sus presupuestos de validez, precisa bien de una
plasmacion expresa bien de una constatacion inequivoca a través de la doctrina de los
actos propios llevados a cabo por las partes. Y, por ultimo, no puede inferirse,
directamente, de la interpretacion o integracién del contrato principal si en el mismo no se
contempl6 nada al respecto.

En esta materia, resulta de capital importancia la STS 169/2016 de 17 de marzo, que
establece las siguientes notas caracteristicas:

1.

El mutuo disenso es una causa de extincidon de las obligaciones no recogida en
el art. 1.156 CC, conforme al principio de autonomia de la voluntad.

Requiere la constancia de un consentimiento de ambas partes (no puede
imponerse unilateralmente) de signo contrario al constitutivo del vinculo
contractual, que puede manifestarse expresa o tacitamente, a través de actos
que inequivoca y concluyentemente revelen la comun voluntad de dejar sin
efecto el negocio concluido.

No exige que la concurrencia de voluntades sea simultanea.

La extincion por mutuo disenso es una figura juridica claramente diferenciable de
la facultad resolutoria del contrato. No se trata de consentir la ineficacia del
contrato por razén del incumplimiento observado, sino de un auténtico acuerdo
de las partes y, por tanto, un nuevo negocio juridico dirigido a dejar sin efecto
una relacion obligacional preexistente plenamente valida y eficaz.
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