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LLAMADOS A ACREDITAR LA TRANSPARENCIA MATERIAL EN LA LEY 5/2019, DE 15 DE MARZO DE CONTRATOS DE CREDITO
INMOBILIARIO. 3.1. Evolucidn de la configuracion de los mecanismos llamados a acreditar la transparencia
material durante la tramitacion parlamentaria del Proyecto de la Ley de Contratos de Crédito 3.2. Los
mecanismos acreditativos de la transparencia material: la manifestacion del prestatario y la constatacion
de la comprension del mismo por parte del notario 3.3. Comparacion entre la expresion manuscrita del
articulo 6 de la Ley 1/2013 y la manifestacion exigida en la Ley 5/2019, de Contratos de Crédito
Inmobiliario. 4. CONCLUSIONES: LA EFICACIA DE LA EXPRESION MANUSCRITA Y DE LOS MECANISMOS LLAMADOS A CUMPLIR
LA MISMA FUNCION EN EL CONTROL DE TRANSPARENCIA DE LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS.

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION Y CUESTIONES PRELIMINARES

A través de este estudio se analizara el tratamiento y los problemas practicos que ha
planteado la exigencia de la «expresién manuscrita» en los préstamos hipotecarios
para la adquisiciéon de vivienda en la Ley 1/2013, a través del estudio de las
resoluciones dictadas por la DGRN sobre ella; para, con este antecedente, reflexionar
sobre la regulacién y evolucion que en la tramitacidn parlamentaria de la Ley 5/2019,
de Contratos de Crédito Inmobiliario, han sufrido los mecanismos llamados a cumplir la
misma funcién que la «expresion manuscrita». Finalmente, se examinara la virtualidad
gue tienen los requisitos analizados en este trabajo como mecanismos de acreditacién
del control de transparencia material en los contratos de préstamo hipotecario.

1.1. La expresion manuscrita en la normativa espafiola de contratacion bancaria®

El antecedente mds reciente en la normativa espafiola sobre el requisito de Ia
expresiéon manuscrita en la contratacion bancaria, lo encontramos en el articulo 79.7
bis pérrafo tercero de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores? 3 (RCL
1988\1644) el cual exigia que, en los supuestos de contratacion de un producto
complejo, el cliente efectuara una expresién manuscrita en la que manifestara o que el

! Sobre los antecedentes histéricos de la expresidn manuscrita puede verse, ZEIALBO MARTIN, J. «Origen
histérico de la expresidn manuscrita y su realidad actual», 2015. El texto esta disponible en el siguiente
enlace:  https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/oficina-notarial/otros-temas/origen-
historico-de-la-expresion-manuscrita-y-su-realidad-actual/, [Ultima consulta: septiembre de 2018].

2 El tenor del articulo 79.7 bis pérrafo tercero de la Ley del Mercado de Valores tiene el siguiente tenor:
«En caso de que el servicio de inversion se preste en relacién con un instrumento complejo segun lo
establecido en el apartado siguiente, se exigira que el documento contractual incluya, junto a la firma del
cliente, una expresion manuscrita, en los términos que determine la Comisidon Nacional del Mercado de
Valores, por la que el inversor manifieste que ha sido advertido de que el producto no le resulta
conveniente o de que no ha sido posible evaluarle en los términos de este articulo».

3 Sobre la expresién manuscrita del articulo 79 bis de la Ley del mercado de valores, puede verse ALBIEZ
DOHRMANN, K.J. Y CASTILLO PARRILLA, J.A., «La Clausula de renuncia a la expresion manuscrita (a propdsito de
la RDGRN de 12 de marzo de 2015)», en Vivienda, préstamo y ejecucion, 2016, p. 241-243.
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producto no le convenia o que no habia sido posible evaluarlo. Esta expresion
manuscrita debia efectuarse si, tras evaluar los conocimientos y experiencia del cliente,
la entidad consideraba que el producto o servicio no le era adecuado o si el cliente no
proporcionaba informacién suficiente para realizar la evaluacién. En este caso la
expresion manuscrita fue utilizada por el legislador como un mecanismo de advertencia
que permitia al inversor tomar conciencia de la no conveniencia de celebrar el
contrato.

Los términos en los que debia efectuarse esa expresion manuscrita fueron
desarrollados por la Circular 3/2013 de 12 de junio de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores. En la actualidad, el articulo 79.7 bis de la Ley 24/1988 ha sido
derogado por el Real Decreto Ley 21/2017, de 29 de diciembre, de medidas urgentes
para la adaptacién del derecho espafiol a la normativa de la Unién Europea en materia
del mercado de valores (RCL 2017\1584).

La siguiente prevision que se advierte en la normativa espafola sobre la expresion
manuscrita es el articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccidn a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social
(RCL 2013\718) (en adelante, Ley 1/2013). En este precepto, la expresién manuscrita se
configura como un requisito necesario para la celebracion de contratos de préstamos
hipotecarios, cuando los prestatarios son personas fisicas. La expresion manuscrita sera
requerida si el préstamo hipotecario que va a suscribirse incluye limitaciones a la
variabilidad del tipo de interés, si el préstamo lleva asociada la contratacién de un
instrumento de cobertura de riesgo o si el préstamo se concede en una o varias
divisas®. En esos casos, el prestatario deberd manifestar, a través de la expresion
manuscrita en los términos que senale el Banco de Espafia, que ha sido debidamente
advertido de los posibles riesgos derivados del contrato de préstamo.

La aplicacidon de este requisito formal exigido por el articulo 6 de la Ley 1/2013, ha
provocado numerosas dudas interpretativas por parte de notarios y registradores de la
propiedad, que han sido resueltas con distinto grado de acierto por la DGRN.

4 La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 20 de septiembre de 2017 (TJCE
2017\171), se ha pronunciado sobre que la cldusula multidivisa forma parte del objeto principal del
contrato de préstamo, de modo que al amparo de la Directiva 93\13\CEE puede considerarse abusiva,
sino ha sido redactada de manera clara y comprensible.
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Si bien el Centro Directivo ha abogado por la abolicién de este requisito formal®, lo
cierto es que el legislador, atendiendo los pronunciamientos de la Direccion General de
los Registros y del Notariado, ha reconfigurado el mismo y establecido un mecanismo
complejo de comprobacion del cumplimiento de transparencia en los articulos 14.1 g)
parrafo segundo y 15.6 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, de Contratos de Crédito
Inmobiliario® (RCL 2019\438) (en adelante, LCCI). Este mecanismo requiere inicialmente
gue una vez que el prestamista haya proporcionado la documentacion del préstamo al
prestatario o futuro prestatario, éste efectie una «manifestacién», en la que declare
haber recibido del prestamista la documentacién y que se le ha explicado su contenido;
con posterioridad, el notario de forma previa a autorizar la elevacion a escritura publica
del contrato de préstamo hipotecario, tras efectuar una serie de comprobaciones,
levantara acta en la que declararad si el prestatario comprende y acepta el contenido de
los documentos descritos, a efectos de cumplir con el principio de transparencia en su
vertiente material.

1.2. El fundamento de la exigencia de la expresion manuscrita en la normativa espafola
de contratacion bancaria

Los preambulos de las normas anteriormente resefiadas, que incorporan la exigencia
de la «expresion manuscrita» o de la «manifestacién» para la contratacion de
determinados productos bancarios, no explicitan las razones del legislador para optar
por la incorporacion de este requisito previo. No obstante, el estudio de los
pronunciamientos de la DGRN en la resoluciéon de los recursos gubernativos que ha
tenido que resolver en aplicacion de la expresion manuscrita prevista en el articulo 6 de

> La DGRN en distintas resoluciones ha manifestado respecto de la expresién manuscrita que: «[...] de
lege ferenda el control de la transparencia deberia entenderse cumplido con las exigencias informativas
y clarificadoras impuestas por la regulacion sectorial, de que la cldusula es clara y comprensible y de que
el consumidor ha podido evaluar directamente, basandose en criterios y explicaciones comprensibles, las
consecuencias juridicas y econdmicas a su cargo derivadas de las clausulas contractuales predispuestas;
anadiendo, si se estima conveniente, que expresamente éste ha manifestado al notario la compresién de
las mismas en los supuestos especiales respecto a los que ahora se exige la expresidon manuscrita» [Por
todas, Resoluciones de la DGRN de 12 de marzo de 2015 (RJ 2015\1586) y de 8 de octubre de 2015 (RJ
2015\4589)].

6 El texto de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario fue
publicado en el Boletin Oficial del Estado n2 65, el 16 de marzo y, esta disponible en el siguiente enlace:
https://www.boe.es/boe/dias/2019/03/16/pdfs/BOE-A-2019-3814.pdf [tltima consulta: marzo de 2019].
La tramitacion parlamentaria de esta Ley ha modificado la regulacidn que de la «manifestacion
manuscrita» establecia el articulo 13.2 d) del Proyecto. El Proyecto de Ley puede consultarse en el
siguiente enlace: http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-12-1.PDF
[ultima consulta, marzo de 2019]
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la Ley 1/2013 , asi como la opinién de algunos autores’, permiten sintetizar su
fundamento, del siguiente modo:

a) Mecanismo de control de transparencia: La DGRN considera la expresion manuscrita
como la materializacién del control de transparencia. De modo que, segun multiples
resoluciones de este Centro Directivo [por todas, resoluciones de 22 de enero de 2015
(RJ 2015\60249), 27 de octubre de 2015 (RJ 2015\6528), 10 de noviembre de 2016 (RJ
2016\5690)], la no suscripcion de la expresion provoca la ausencia de la transparencia
de la estipulacion y, por tanto, su abusividad.

b) Mecanismo acreditativo de la informacién proporcionada al prestatario: La DGRN
configura la expresion manuscrita del articulo 6 de la Ley 1/2013 como la formula
elegida por el legislador para garantizar el conocimiento de los consumidores de los
riesgos que entrafian los productos bancarios que enumera el precepto, reforzando asi
la prueba de comprensidn del deudor [Por todas, Resoluciones de la DGRN de 22 de
enero de 2015 (RJ 2015\6024) y de 5 de febrero de 2014 (RJ 2014\1178)].

El Predmbulo de la LCCI, aungue no se refiere explicitamente a la expresién manuscrita
reconoce que la regulacion que hace la Ley de la fase precontractual, permite entre
otras cuestiones: «[...] constituir prueba en beneficio de ambas partes —prestamista y
prestatario- de que el primero ha cumplido con su obligacidn de entregar en los plazos
previstos dicha documentacién y el segundo podra ejercer el derecho, que presupone
también la existencia de un deber, de conocer las consecuencias de aquello a lo que se
obliga»®.

No obstante, el propio Centro Directivo tiene establecido [cfr. Resoluciéon de 22 de
enero de 2015 (RJ 2015\6024)] que el control exigido por la Orden EHA\2899\2011, de
28 de octubre, de transparencia y proteccidon del cliente de servicios bancarios, referido
a la intervencién notarial en la formalizacién de los préstamos hipotecarios, es
independiente de la exigencia del consentimiento establecida en el articulo 6 de la Ley
1/2013.

7 ALBIEZ DOHRMANN, K.J. Y CASTILLO PARRILLA, J.A., «Las RRDGRN de 27 de octubre y 10 de diciembre de 2015
abogan (de nuevo) por una interpretacion extensiva o pro-consumatore en relacion con la exigibilidad de
la expresidon manuscrita del articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo» en Revista La Ley, n2 174, 2016,
p. 4.

8 En mi opinidn, este requisito formal en contra de lo sefialado en el Predmbulo, sélo favorece al
prestamista, por constituir una prueba que le beneficiard ante una eventual reclamacién bancaria en
detrimento, de la posicidn del prestatario.
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c) Mecanismo para evitar la suscripcion de condiciones sorpresivas o disimuladas®: El
Centro Directivo finalmente también considera que el precepto pretende evitar
sorpresas al deudor en la ejecucion del contrato de préstamo [cfr. Resolucidn de la
DGRN de fecha 29 de septiembre de 2014 (RJ 2014\5500)].

Sin embargo, con la aprobacién de la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario parece
que esa funcidén de aviso o prevencidn respecto a clausulas sorpresivas y disimuladas se
efectia mediante la Ficha de Advertencias Estandarizadas (en adelante, FiAE) regulada
en el articulo 14.1 b) de la LCCl y en la que: «se informara al prestatario o potencial
prestatario de la existencia de las clausulas o elementos relevantes, debiendo incluir, al
menos, una referencia, en su caso, a los indices oficiales de referencia utilizados para
fijar el tipo de interés aplicable, a la existencia de limites minimos en el tipo de interés
aplicable como consecuencia de la variacién a la baja de los indices o tipos de interés a
los que aquel esté referenciado, a la posibilidad de que se produzca el vencimiento
anticipado del préstamo como consecuencia del impago vy los gastos derivados de ello,
a la distribuciéon de los gastos asociados a la concesién del préstamo y que se trata de
un préstamo en moneda extranjera».

2. ANALISIS DE LA EXPRESION MANUSCRITA PREVISTA EN LA LEY 1/2013, DE 14 DE MAYO
2.1. Supuesto de hecho para la exigibilidad de la expresion manuscrita

La exigibilidad de la expresién manuscrita al amparo del articulo 6 de la Ley 1/2013%°
requiere la confluencia de los siguientes requisitos:

A) Tiene que tratarse de un préstamo con garantia hipotecaria.

B) La finca hipotecada tiene que tener la condicion de vivienda, aunque no tiene que
tratarse de la vivienda habitual del prestatario. La DGRN ha determinado que la
expresion manuscrita se aplica a todos los préstamos que tengan como garantia
hipotecaria una vivienda [cfr. Resolucidn de la DGRN de fecha 5 de febrero de 2014 (RJ
2014\1178)].

° ALBIEZ DOHRMANN, K.J. Y CASTILLO PARRILLA, J.A., «Las RRDGRN ...» cit.,, 2016, p.4. mantienen que, en la
exigencia de la expresidon manuscrita, subyace la voluntad de disuadir a las entidades bancarias del uso
de este tipo de clausulas en los préstamos hipotecarios al amparo de la Sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 9 de mayo de 2013 (RJ 2013\3088); por lo que una forma de conseguir ese fin, seria llamando la
atencioén de los prestatarios sobre determinados aspectos en el momento de la suscripcidn del préstamo.
10 13 Disposicién Derogatoria de la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario deroga expresamente el
articulo 6 de la Ley 1/2013 y, por tanto, la exigencia de la «manifestacion manuscrita» en los términos de
este apartado. La entrada en vigor de esta Ley se producira a los tres meses desde su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado (cfr. Disposicion Final decimosexta de la LCCI).
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C) La concurrencia de alguna de las condiciones previstas en el apartado segundo del
articulo 6 de la Ley 1/2013. Para que sea preciso suscribir la expresion manuscrita, el
préstamo hipotecario que pretende contratarse debe contener limitaciones a la
variabilidad del tipo de interés!! [supuesto a) del articulo 6.2 de la Ley 1/2013],
conllevar la contratacion de algun instrumento de cobertura del riesgo de tipo de
interés [supuesto b) del articulo 6.2 de la Ley 1/2013] o tratarse de una hipoteca en
«divisa» o en «multidivisa» [supuesto c) del articulo 6.2 de la Ley 1/2013].

2.2. Sujetos obligados a suscribir la expresion manuscrita

Segun el tenor del articulo 6 de la Ley 1/2013, corresponde la suscripcidon de la
expresidon manuscrita a los prestatarios, personas fisicas, en los casos en los que la
hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos
de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir.

Al margen de los prestatarios, la DGRN se ha tenido que pronunciar sobre si los
hipotecantes no deudores deben suscribir igualmente la referida expresién manuscrita
o si la misma puede efectuarse a través de representantes del prestatario.

2.2.1. ¢Esta el hipotecante no deudor obligado a la suscripcién de la expresién
manuscrita?

La resolucién de la DGRN de 29 de septiembre de 2014 (RJ 2014\5500) exige que los
hipotecantes no deudores suscriban la referida expresion manuscrita, lo cual ha sido
interpretado criticamente!?, como una extension del dmbito subjetivo de exigibilidad
del referido requisito formal.

11 Aunque excede del objeto del presente trabajo, el Centro Directivo ha determinado que procede la
exigencia de la expresién manuscrita cuando el préstamo hipotecario a suscribir incluye una «cldusula
cero», si bien entiende la DGRN que estas estipulaciones no son propiamente «clausulas suelo», si que
las consideran asimilables, puesto que ambas limitan de alguna forma la variabilidad de los intereses; en
el caso de las «clausulas cero», al excluir el devengo de intereses cuando estos puedan resultar
negativos.

La DGRN considera que la similitud de ambas estipulaciones se justifica por el propio tenor del articulo
6.2 a) de la Ley 1/2013 que se refiere a: «limitaciones a la variabilidad del tipo de interés» y que dicho
argumento resulta reforzado tras la aprobacion del Real Decreto Ley 1/2017, de 20 de enero, al aplicarse
el mismo a estipulaciones que: «limiten a la baja la variabilidad del tipo de interés del contrato». [Por
todas, Resoluciones de la DGRN de 8 de octubre de 2015 (RJ 2015\4589) y 19 de mayo de 2017 (RJ
2017\2516)].

Sobre la «cldusula cero» puede verse, DOMINGUEZ ROMERO, J. «Inaplicacién del tipo de interés negativo: La
clausula cero en préstamos hipotecarios» en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, 2016, n2 1.

12 Entre otros puede destacarse la opinién de LLopis BENLLOCH, J.C. «La expresién manuscrita en los
préstamos hipotecarios es exigible al hipotecante no deudor segin la DGRN», 2014. El texto estd
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No obstante, un estudio pormenorizado de la resolucién permitiria sostener que dicho
pronunciamiento no supone una extension generalizada de esta formalidad, puesto
gue en algo mas de los cinco afios que lleva en vigor la norma, el Centro Directivo sélo
se ha pronunciado en este sentido en esta resolucion que se estd analizando vy, las
especiales circunstancias que concurren en este caso, podrian explicar el sentido del
pronunciamiento de la Direccidn General sin permitir considerarlo extensivo a otros
supuestos.

La situacion factica que motiva el pronunciamiento en este sentido, es la siguiente: la
prestataria es una persona juridica y son hipotecantes no deudores un matrimonio
casado en régimen de sociedad de gananciales, que garantizan el préstamo con una
hipoteca sobre su vivienda habitual. En la escritura del contrato de préstamo
hipotecario se incluyd una cldusula —la séptima- por la que se imponia a los
hipotecantes no deudores una responsabilidad personal, ilimitada y solidaria, para el
cumplimiento de las obligaciones contraidas con la suscripcion del contrato
hipotecario.

Con base en lo anterior —y bajo la opinidn de quien suscribe, a la vista de las anteriores
circunstancias-, el Centro Directivo entiende que el matrimonio casado en régimen de
sociedad de gananciales debe suscribir como mecanismo de proteccidén la expresiéon
manuscrita prevista en el articulo 6 de la Ley 1/2013.

La DGRN parte de la premisa de que la Ley 1/2013, no prevé literalmente la exigencia
de la expresion manuscrita para los hipotecantes no deudores pero, califica esta lectura
apegada al texto de la norma, de insatisfactoria. En contraposicién, entiende que debe
efectuar una interpretacién pro consumatore para favorecer la informacion y, con ello,
la proteccion del usuario de servicios financieros y ello porque los hipotecantes no
deudores, a la vista del contenido de la cldusula séptima de la escritura de hipoteca,
tienen la consideracion de deudores, al imponerles una responsabilidad personal e
ilimitada, separandoles de la responsabilidad estrictamente limitada al bien
garantizado.

Por los argumentos esgrimidos, deberemos esperar a futuras Resoluciones del Centro
Directivo para concluir si efectivamente estamos ante una ampliacién del dambito
subjetivo de exigencia de la expresion manuscrita o si, por el contrario, es un
pronunciamiento aislado consecuencia de las excepcionales circunstancias
concurrentes en el supuesto de hecho que ha motivado la resolucién.

disponible en: http://www.notariallopis.es/blog/i/166/73/la-expresion-manuscrita-en-los-prestamos-
hipotecarios-es-exigible-al-hipotecante-no-deudor-segun-la-dgrn [Ultima consulta: septiembre de 2018].
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2.2.2. La suscripcion de la expresidon manuscrita a través de representante

Otra de las cuestiones relacionadas con la expresién manuscrita y que ha exigido el
pronunciamiento del Centro Directivo en su resoluciéon de 22 de enero de 2015 (RJ
2015\6024), puesto que la prevision legal no proporciona respuesta, es si resulta
posible suscribir la expresion manuscrita a través de un representante®s.

El debate que subyace a la cuestion planteada es si la expresién manuscrita constituye
una manifestacién de caracter personal que debe realizarse de forma expresa por
todos y cada uno de los prestatarios, o si por el contrario, en el otorgamiento del poder
para concertar un préstamo hipotecario, puede entenderse comprendida entre sus
facultades, la de redaccién en nombre del representado de la expresidon manuscrita.

En la Resolucidon analizada, el Centro Directivo determina que la comprension del
contenido y consecuencias de la clausula por parte del prestatario, depende de la
capacidad personal de cada individuo, siendo por tanto diferente en cada uno de ellos y
dependiente de distintos factores que afectan a cada persona; de tal forma que, sélo
podra ser cada interesado quien personalmente, declare sobre su propio grado de
comprensién. La Direccion General incide en el caracter personal de la expresién
manuscrita, bajo el siguiente razonamiento: «esta condicion personal de tal declaracion
viene reforzada por la exigibilidad de manuscrito, por lo que no puede inferirse que sea
posible su emisién por representante, fuera, obviamente de los casos de
representacion legal en los que precisamente se suple la falta de capacidad del
representado».

De este modo, la DGRN inicialmente, no reconoce como regla general, la posibilidad de
suscribir por poder la referida expresion manuscrita, salvo en los supuestos de
representacion legal. Sin embargo, matiza esta postura al sefialar que podria admitirse
la posibilidad de suscribir la expresion por representacién cuando el propio poder
otorgue un mandato expreso autorizando a la contratacion de una hipoteca aun
cuando contuviera alguna de las estipulaciones a las que se refiere el articulo 6 de la
Ley 1/2013, cuyo alcance, deberia admitir conocer y comprender el poderdante para
que de este modo no se eluda indirectamente, el requisito legal de la manifestacién
manuscrita.

13 E| supuesto de hecho que dio lugar al pronunciamiento del Centro Directivo es un matrimonio con
régimen econdmico matrimonial de sociedad de gananciales, en el que la esposa actuando en su propio
nombre y derecho y en representacidn de su esposo, en escritura de poder especial otorgada, hipotecan
una vivienda unifamiliar. El préstamo de la entidad bancaria tiene incursa una clausula suelo, y la esposa
efectla la correspondiente expresién manuscrita exclusivamente en su nombre.
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2.3. Examen de la posibilidad de renunciar a la expresién manuscrita'®

La DGRN ha tenido que pronunciarse en su Resolucidon de 12 de marzo de 2015 (RJ
2015\1586), sobre si el prestatario, tras haber sido informado pertinentemente de las
limitaciones del interés variable que presenta su préstamo hipotecario — «cldusula
suelo» y «clausula techo»- puede renunciar a redactar el texto manuscrito por
considerarse adecuado y suficientemente informado dada su formacién y capacidad.

El Centro Directivo entiende que si bien los requisitos de informacién previstos en la
normativa sectorial vigente (Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre) y la legislacién
notarial deben ser, «prima facie», suficientes para que el prestatario pueda conocer los
riesgos que asume con la contratacion de determinados productos financieros, lo cierto
es que la literalidad del articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracién de la deuda y
alquiler social, de rango superior y posterior a la Orden EHA/2899/2011, se manifiesta
en términos imperativos, «se exigird» dice el precepto, por lo que esta Direccién
General no puede permitir la renuncia contraria a una norma imperativa.

La resoluciéon de la Direccién General basa la argumentacién para la desestimacion del
Recurso interpuesto en la imperatividad del requisito formal previsto en la Ley 1/2013,
y en la consideracion de que la exigencia de esa formalidad imposibilita la renuncia a
dejar constancia manuscrita de la limitacidon del interés variable del préstamo. No
obstante, es la doctrina mas cualificada la que da razones que justifican la
irrenunciabilidad de la suscripcidon del manuscrito. En este sentido, ALBIEZ y CASTILLO®®
consideran que si bien en la esfera patrimonial se suele dar una amplia libertad a los
ciudadanos, siendo los derechos en su mayoria de caracter disponible, hay un sector
del ordenamiento juridico patrimonial en el que se han elevado a las cotas mas altas la
irrenunciabilidad de los derechos, esto es, el Derecho de consumo. Segun estos
autores, el articulo 6.1 de la Ley 1/2013 no tiene la consideracién de norma
administrativa —como puede ser la OM EHA/2899/2011- sino que es una norma
sustantiva de cardcter imperativo. Por ello, la consecuencia juridica de la renuncia, es la
nulidad por ser contraria a norma imperativa, con amparo en el articulo 6.3 del Codigo

14 Esta cuestidn es resuelta expresamente en la Ley de Crédito Inmobiliario, puesto que el articulo 3 de la
misma determina que: «Las disposiciones de esta Ley y las contenidas en sus normas de desarrollo
tendran caracter imperativo, no siendo disponibles para las partes contratantes salvo que la norma
expresamente establezca lo contrario. Seran nulos de pleno derecho los actos realizados en fraude de lo
dispuesto en esta Ley, de conformidad con lo previsto en el articulo 6 del Cédigo Civil, y en particular la
renuncia previa de los derechos que esta Ley reconoce al deudor, fiador, garante o hipotecante no
deudor».

15 ALBIEZ DOHRMANN, K.J. Y CASTILLO PARRILLA, J.A., «La cldusula ...», cit., 2016, p. 249.
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Civil, en el articulo 10 del Texto Refundido de la Ley General de Defensa de
Consumidores y Usuarios y también podria tener anclaje en el articulo 2 de la Ley
2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores de
préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacién para la celebracion
de contratos de préstamo o crédito.

La renuncia sobre la que se pronuncia el Centro Directivo en su resolucién de 12 de
marzo de 2015 (RJ 2015\1586) no es una renuncia simple sino justificada® y segun los
referidos autores, no admite excepciones o atenuaciones, debiendo ser la consecuencia
a efectos registrales la suspension de la inscripcidén hasta que se haya cumplimentado
el defecto formal.

Esta postura del Centro Directivo avalada por la mencionada Doctrina encuentra
también su base argumentativa a juicio de quien suscribe, en el hecho de que si, por un
lado, se esta limitando el papel del fedatario publico al entender que el formalismo
idéneo elegido por el legislador para garantizar el conocimiento de los consumidores
respecto de los riesgos que entrafian los productos bancarios que enumera el articulo 6
de la Ley 1/2013, es la expresién manuscrita, no debe confiarse al criterio del notario la
responsabilidad de determinar si el consumidor comprende los riesgos y alcance de las
consecuencias que tiene la contratacién de esos productos financieros.

2.4. Cémo y cudndo practicar la expresion manuscrita
2.4.1. El contenido de la expresion manuscrita

El articulo 6.1 de la Ley 1/2013 determina que la expresion manuscrita se efectuara en
los términos que disponga el Banco de Espafia. Durante el periodo temporal en el que
el articulo estuvo en vigor y el Banco de Espaifa no aprobo el texto que configuraria la
expresion manuscrita del articulo 6 de la Ley 1/2013, la DGRN considerd que
correspondia a los notarios el sefialar los términos en los que se debia efectuar la
expresion manuscrita [Cfr. Resolucion DGRN de 5 de febrero de 2014 (RJ 2014\1178)].

El Banco de Espafia aprobd el texto que tendria que ser objeto de transcripcién por los
prestatarios dentro del Anejo IX de la «Guia de Acceso al Préstamo Hipotecario»'’.
Dicha opcidn ha sido criticada por la doctrina*® al entender que, habria resultado mas

16 ALBIEZ DOHRMANN, K.J. Y CASTILLO PARRILLA, J.A., «La cldusula ...», cit., 2016, p. 250-252.

17 Puede accederse al contenido de la Guia, a través del siguiente enlace:
https://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/Folletos/Fic/Guia_hipotecaria_2013.pdf [ultima
visita: septiembre de 2018].

18 \Véase ZURITA MARTIN, |., Préstamo hipotecario, ejecucién y dacién en pago, 2014, p. 80.
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adecuado que el Banco de Espaiia hubiera hecho uso de su potestad reglamentaria
externa y hubiera plasmado el texto de la expresién manuscrita mediante una Circular
y no a través de una Guia.

La redaccién que el Banco de Espana ha dado a la expresion manuscrita (cfr. Anejo IX
de la «Guia de Acceso al Préstamo Hipotecario»), es la siguiente:

«Soy conocedor de que mi préstamo hipotecario:
(i) establece limitaciones [indicar cual/es: suelos y/o techos] a la variabilidad del tipo de interés;

(ii) lleva asociada la contratacién de un instrumento de cobertura del riesgo de tipo de interés
[indicar cual], y

(iii) esta concedido en la/s siguiente/s divisa/s [indicar cual/es].

Ademas, he sido advertido por la entidad prestamista y por el notario actuante, cada uno dentro
de su dmbito de actuacion, de los posibles riesgos del contrato y, en particular, de que:

a) el tipo de interés de mi préstamo, a pesar de ser variable, nunca se beneficiard de descensos
del tipo de interés de referencia por debajo del [limite minimo del tipo de interés variable
limitado];

b) las eventuales liquidaciones periddicas asociadas al instrumento de cobertura del préstamo
pueden ser negativas, y

c) Mi préstamo no se expresa en euros Yy, por lo tanto, el importe en euros que necesitaré para
pagar cada cuota variara en funcién del tipo de cambio de [moneda del préstamo/euro]».

2.4.2. Ubicacién de la expresién manuscrita en la escritura notarial de préstamo con
garantia hipotecaria

Otro de los aspectos que es preciso abordar en este punto es el lugar fisico dentro de la
escritura notarial y en qué documentos notariales, debe constar la expresién
manuscrita. El articulo 6.1 de la Ley 1/2013 determina que la expresion manuscrita
constara en la escritura publica junto a la firma del cliente. No obstante, los tramites
burocraticos para la inscripcién de la escritura notarial del contrato de préstamo
hipotecario han hecho que la DGRN se haya pronunciado sobre los documentos
notariales en los que debe constar la expresién manuscrita'®.

19 La cuestidon que suscita la resolucién de la DGRN, de 19 de mayo de 2017 (RJ 2017\2516) es la
suspension de la inscripcidn de la escritura de préstamo hipotecario por la registradora de la propiedad
sobre la base de que en la comunicacion que se habia hecho al Registro por parte de la notario
autorizante, no constaba la expresién manuscrita y, al incluir la escritura una clausula financiera
limitativa de intereses negativos, de conformidad con el articulo 6 de la Ley 1/2013, procedia la exigencia
de este requisito formal.

La Notaria reconoce que en la comunicacién telematica al Registro envid una copia parcial de la
escritura, posibilidad ésta reconocida en el articulo 221 del Reglamento Notarial y posteriormente se
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Asi, la cuestién que subyace es si, en las copias que se realicen de la escritura, tiene que
constar la expresion manuscrita para que el registrador pueda corroborar su
concurrencia, o es suficiente con el testimonio del notario incluido en la copia, de que
efectivamente el prestatario suscribid la expresion manuscrita.

La Resolucion de la DGRN de 19 de mayo de 2017 (RJ 2017\2516) se decanta por la
primera de las posibilidades al entender que, la manifestacién manuscrita debera
incorporarse fisicamente a las copias que se expidan de la escritura de préstamo
hipotecario del mismo modo que se exige la incorporacién de la Ficha de Informacion
Personalizada o del certificado de tasacidn a efectos de subasta. Porque, de otro modo,
el registrador de la propiedad no puede realizar las comprobaciones pertinentes. Asi, es
necesario que la expresion manuscrita se protocolice en la correspondiente escritura y
se incorpore posteriormente a todas las copias que de la misma se expidan.

La notario recurrente FERNANDEZ MALDONADO?® critica la resoluciéon de la DGRN al
considerar que esta exigencia no encuentra acomodo en la normativa sectorial notarial
e incluso podria ir en contra de la fe publica registral?!, al dejarla vacua de contenido en
cuanto se exige al registrador que corrobore sobre lo que el notario ha dado fe publica;
razonamiento que suscribo.

2.4.3. Cuando tiene que suscribir el prestatario la expresién manuscrita

Del tenor del articulo 6 se desprende que la expresion manuscrita a la que se refiere la
Ley 1/2013 se produce en el momento de suscripcion de la escritura notarial del
préstamo hipotecario. Sin embargo, voces criticas sobre la actual regulacién de la
expresion manuscrita abogan por anticipar este requisito legal a una fase
precontractual, puesto que tal y como pone de relieve MARTINEZ ESCRIBANOZ?2:
«parece dificil que el prestatario se replantee la firma del contrato ante el notario
actuante, de manera que prestara el consentimiento sin una adecuada reflexién sobre
las condiciones del mismo».

remitié al Registro, fisicamente un testimonio de la existencia de la copia manuscrita, que ni la notario
interviniente, ni posteriormente la DGRN, consideran vdlida.

20 FERNANDEZ MALDONADO, ML.A. ¢Necesita defensa la fe publica registral? (a propdsito de la expresion
manuscrita en préstamos hipotecarios)», 2017, disponible online: en el siguiente enlace:
https://www.notariabierta.es/manuscrita-hipoteca-fe-publica-notarial/ [uUltima visita: septiembre de
2018]

21 Sobre que la expresién manuscrita puede atentar contra la fe publica registral, es una cuestiéon que
también ha advertido QUESADA SANCHEZ, A.). «La expresion manuscrita del articulo 6 de la Ley 1/2013, de
14 de mayo: inquietudes sobre una regulacién polémica» en Derecho de Contratos: Nuevos escenarios y
Nuevas Propuestas, 2016, p. 482.

22 MARTINEZ EscriBANO, C., «De nuevo sobre la validez de las cldusulas suelo en los préstamos
hipotecarios», en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, n? 126, p. 290.
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3. LOS MECANISMOS LLAMADOS A ACREDITAR LA TRANSPARENCIA MATERIAL EN LA LEY 5/2019, DE 15 DE
MARZO, DE CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO

3.1. Evolucion de la configuracion de los mecanismos llamados a acreditar la
transparencia material durante la tramitacion parlamentaria del Proyecto de la Ley de
Contratos de Crédito

En el Proyecto de Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario (en adelante, PLCCI) se
regulaba la «manifestacién manuscrita» en el articulo 13.2 d) del PLCCI de modo similar
a la «expresion manuscrita» en los términos de la Ley 1/2013, ya que exigia que el
prestatario (y, en su caso, el fiador o garante) declarara la recepcién de los documentos
descritos en el articulo 12.1, asi como que comprendia y aceptaba los riesgos juridicos y
econdémicos de la operacién. La principal diferencia entre la «manifestacién
manuscrita» del PLCCl y la «expresidn manuscrita» de la Ley 1/2013, es que en el
Proyecto, la declaracion de comprension que debia hacer el prestatario no se
circunscribia a unas concretas cldusulas del préstamo sino a todas las que componian el
contrato.

Tras la tramitacion parlamentaria del PLCCI, la Ley 5/2019, de Contratos de Crédito
Inmobiliario regula dos mecanismos no simultaneos llamados a cumplir la misma
funciéon de control de transparencia material que la «expresion manuscrita», aunque a
mi modo de ver con mayor acierto atendido el grado de eficacia que en este sentido
pueden llegar a tener. El primero de ellos, regulado en el articulo 14.1 g) parrafo
segundo de la LCCl exige que ante el prestamista, el prestatario suscriba una
«manifestacion», en la que declare haber recibido del mismo la documentacién
enumerada en el articulo 14 de la LCCI y que éste le ha explicado su contenido?. El
segundo de ellos, en sede notarial y previo a la autorizacién de la escritura publica del
préstamo (articulo 15.3 de la LCCl), consistente en que el prestatario deberd responder
a un test que tendra por objeto concretar la documentacién entregada y la informacion
suministrada [articulo 15.2 c¢) de la LCCI] y tras el mismo y otra serie de
comprobaciones formales descritas en el articulo 15 de la LCCI, el notario elevard acta
la cual -a tenor de lo dispuesto en el apartado seis del articulo 15 de la LCCI- se
presumira veraz e integra y hara prueba del asesoramiento prestado por el notario y de
la manifestacion de que el prestatario comprende y acepta el contenido de los
documentos descritos, a efectos de cumplir con el principio de transparencia en su

23 El apartado segundo del articulo 14 del LCCI dispone que: «[...] en particular, el prestamista responderd
a las consultas que le formule el prestatario acerca del contenido, significado y transcendencia practica
de los documentos entregados».
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vertiente material. Es decir, el notario a través del acta previa a la autorizacion de la
escritura notarial darda fe de la comprension del contrato por parte del prestatario.

A la vista de lo anterior, entre el texto del Proyecto de la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario (PLCCI) y el finalmente aprobado (LCCI) pueden destacarse las siguientes
similitudes y diferencias:

A) En ambos textos se exige una manifestacion de voluntad del prestatario para
acreditar que el mismo (y, en su caso, el fiador y el garante del préstamo) recibe del
prestamista la documentacién precontractual exigida en el precepto.

B) La denominacion y formalizacidon de este requisito es diferente en ambos textos. En
el Proyecto se alude a «manifestacion manuscrita y firmada» y, en el texto definitivo a
«manifestacion firmada por el prestatario». La supresion de la referencia a que la
manifestacion sea manuscrita supone que legalmente no se exige que se realice de
forma oldgrafa, asi que habra que esperar a la entrada en vigor de la Ley para ver como
se materializa en la practica este requisito puesto que la Unica mencidn que efectua la
norma a este respecto, es que esta «manifestacion» junto con la documentacién debe
remitirse al notario por el prestamista, telematicamente [cfr. articulo 14.1 g) pdrrafo
segundo].

C) El contenido de lo declarado en la manifestacion también ha sido objeto de
modificacion en la tramitacién parlamentaria, en ambos textos el prestatario debe
declarar que ha recibido la documentacién exigida por la norma, pero si bien en el
Proyecto el prestatario debia declarar ademas, en ese mismo acto, que: «comprende y
acepta su contenido y que entiende los riesgos juridicos y econémicos de la operacién»
en el texto finalmente aprobado, la valoracién de la comprension del prestatario de las
cldusulas contenidas en el préstamo la efectia no el propio prestatario, sino el notario
mediante un acta notarial, después de que el prestatario en su presencia realice un test
cuyo objeto es concretar la documentacion entregada y la informacién suministrada.

Por tanto, la LCCl reduce el alcance de la «manifestacién» del prestatario (y, en su caso,
el fiador y el garante del préstamo) a la mera recepcién de la documentaciéon y a la
obtencién de informacion por parte del prestamista sobre el contenido de la
documentacién (transparencia formal), correspondiendo al notario la valoracién vy
declaracion de que el prestatario comprende el contenido de los documentos que se le
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han proporcionado?*, a efectos de cumplir con el principio de transparencia en su
vertiente material.

D) El momento de suscripcion de la manifestacidn es otra de las diferencias, el PLCCI
preveia que esa manifestacion manuscrita y firmada debia ser incorporada por el
notario al acta previa a la formalizacién del préstamo hipotecario [cfr. articulo 13.2 d)
del PLCCI], por lo que parecia que la misma se debia efectuar en presencia notarial
como asi ha venido efectuandose la «expresidn manuscrita» al amparo de la Ley
1/2013, mientras que en la LCCI, la manifestacidn firmada por el prestatario en la fase
en la que estd negociando con el prestamista debe remitirse al notario junto con la
documentacion a la que hace referencia el precepto [cfr. articulo 14.1 g) parrafo
segundo de la LCCI], por lo que la LCCI anticipa su exigencia y la misma se suscribira
ante la propia entidad prestamista y no ante el Fedatario Publico.

3.2. Los mecanismos acreditativos de la transparencia material: la manifestacion del
prestatario y la constatacion de la comprensidon del mismo por parte del notario

La Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario como se ha enunciado anteriormente
establece un doble mecanismo destinado a la comprobacién de la transparencia
material en los préstamos con garantia hipotecaria. Para que resulte de aplicacién este
mecanismo, el prestatario, fiador o garante tiene que ser una persona fisica y la
garantia hipotecaria (u otro derecho real de garantia) es preciso que recaiga sobre un
inmueble de uso residencial, o el préstamo debe tener como finalidad la adquisicién o
conservaciéon de derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por
construir, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.1 de la LCCI.

El cumplimiento del principio de transparencia en la LCCI requiere por un lado, al
amparo del articulo 14.1 g) parrafo segundo de la LCCI, que el prestatario efectie una
«manifestacion» en la que declare haber recibido del prestamista la documentacién
enumerada en el articulo 14 y que se le ha explicado el contenido de la misma,
debiendo el prestamista remitir al notario telemdaticamente la documentacién aportada
y la «manifestacion» del prestatario, fiador o garante del préstamo (cfr. articulo 15.4 de
la LCCI), en los términos expuestos. Por otro lado, que el notario compruebe, si el
prestatario ha comprendido y aceptado los documentos proporcionados por el
prestamista, tras efectuar un test destinado a la concrecién de la documentacién e
informacién suministrada [cfr. articulos 15. 2 c) y 15.6 de la LCCI]. El notario debera

24 Obsérvese que el test al que hace referencia el articulo 15.2 c) de la LCCI no abarca la comprensién del
contenido del contrato.
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levantar acta en la que deje constancia de la comprensién y aceptacidn por parte del
prestatario del contenido de los documentos proporcionados por el prestamista.

3.3. Comparacion entre la expresion manuscrita del articulo 6 de la Ley 1/2013 y la
manifestacion exigida en la Ley 5/2019, de Contratos de Crédito Inmobiliario®®

En el presente trabajo se ha anticipado que el legislador ha reconfigurado la exigencia
de la «expresién manuscrita» de la Ley 1/2013 en la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario atendiendo a los pronunciamientos de la DGRN por los que se han resuelto
distintos recursos gubernativos en relacidn a las dudas interpretativas que han surgido
respecto a este requisito formal.

A continuacidn, se va a incidir en el distinto tratamiento que tiene la «manifestaciéon»
en la LCCl y la «expresion manuscrita» en el articulo 6 de la Ley 1/2013:

A) Los supuestos en los que se exige la suscripcidn de este requisito formal: El articulo 6
de la Ley 1/2013 exigia exclusivamente la «expresion manuscrita» cuando el préstamo
hipotecario incluyera alguna estipulaciéon que supusiera una limitacién a la variabilidad
del tipo de interés [articulo 6.2 a)], conllevara la contratacion de algun instrumento de
cobertura de riesgo [articulo 6.2 b)] o se concediera en una o varias divisas [articulo 6.2
c)]. En cambio, la LCCI exige la «manifestacion» en todo préstamo hipotecario siempre
que el prestatario, fiador o garante, sea una persona fisica y el contrato de préstamo
cumpla con los requisitos establecidos en el articulo 2 de la LCCI.

B) Los sujetos obligados a la suscripcion de la declaracion: Si bien la literalidad del
articulo 6 de la Ley 1/2013 sdélo exige la suscripcion de la expresion manuscrita al
prestatario, se ha advertido ut supra, que la DGRN en su resolucién de 29 de
septiembre de 2014 (RJ 2014\5500) ha exigido también dicho requisito formal al
hipotecante no deudor. Pues bien, la LCCI parece requerir la «manifestacion» no sélo a
los prestatarios, sino también a los fiadores y garantes por tratarse de una prevision
proteccionista (cfr. articulo 15.4 de la LCCI).

C) El contenido de lo declarado: En este apartado se van a tratar dos aspectos relativos
al contenido de lo declarado, por un lado, el tenor que tiene que tener la declaracién y,
por otro lado, el relativo a qué es lo que el prestatario declara conocer. El articulo 6 de

25 Sobre las novedades que incorpora la Ley de los Contratos de Crédito Inmobiliario puede verse: AGUERO
ORTIZ, A. «Principales medidas introducidas por la Ley Reguladora de los Contratos de Crédito
Inmobiliario» en Revista CESCO, 2019, enlace
disponible:http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Principales_medidas_introducidas_por_la_L
ey_Reguladora_de_los_Contratos_de_Credito_Inmobiliario.pdf [Ultima visita: marzo 2019].
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la Ley 1/2013 remite en cuanto al tenor de la «expresion manuscrita» al Banco de
Espafa y éste en el Anejo IX de la Guia de Acceso al Préstamo Hipotecario determina
que el prestatario tiene que suscribir que es conocedor de que su préstamo incluye
alguna de las cldusulas que determina el articulo 6 y, por otro lado, transcribir la
consecuencia practica que genera la clausula.

En contraposicién, la LCCI no remite a ningln organismo publico para que establezca el
contenido de la «manifestaciéon», de modo que cuando entre en vigor la Ley se tendra
que valorar la redaccidn que se le da a la misma para cumplir con su finalidad. Por otro
lado, la tramitaciéon parlamentaria de la expresién manuscrita ha modificado su
contenido, en la redaccidn inicial, segun el articulo 13.2 d) del PLCCI el prestatario debia
declarar que habia recibido la documentacién precontractual que exige el Proyecto con
una antelaciéon minima de siete dias y, que comprendia y aceptaba su contenido y que
entendia los riesgos juridicos y econémicos de la operacion?®. Tras la tramitacién
parlamentaria, su contenido y virtualidad se ha visto reducido puesto que el alcance de
la «manifestacion» pasa a ser una declaracion del cumplimiento formal de las
obligaciones de informacion precontractual del prestamista.

En principio parece que la configuraciéon que hace la LCCI de la «manifestacion» rebaja
su virtualidad en cuanto mecanismo que acredita la transparencia material del
préstamo, puesto que la misma deja de constituir una declaracién de conocimiento y
comprension para configurarse como una declaracién de cumplimiento de la obligacion
del prestamista de informacion sobre la documentacion precontractual proporcionada.
Ademas el hecho de no estar referida a unas concretas cldusulas sino a todo el
contenido del contrato podria suponer también una merma de su eficacia. No
obstante, la LCCl complementa la «manifestacién» en los términos expuestos, con la
atribucion al Fedatario Publico de la acreditaciéon y valoracién de esa comprensién
sobre las cldusulas y la documentacion proporcionada a la parte prestataria,
otorgdndole ademas, formulas como el test al que alude el articulo 15.2 c) de la LCCI
para comprobar esa comprension real de la operacidn mercantil.

D) El momento en el que se efectua la declaracién: En el apartado 2.4.3 del presente
trabajo se ha puesto de manifiesto lo inadecuado de que suscripcidon de la «expresiéon

% De este modo, a través de la «manifestacién manuscrita» [articulo 13.2 d) del PLCCI] se pretendia
acreditar nuevamente mediante una declaracion del prestatario la transparencia material del préstamo
aunque la configuracién que de ella hacia el PLCCI resultaba menos idonea para esa finalidad, que la
«expresion manuscrita» prevista en el articulo 6 de la Ley 1/2013, porque en vez de circunscribirse la
declaraciéon de comprension a las cldusulas complejas del contrato de préstamo, preveia que el
prestatario efectuara una declaracion genérica y global de comprensidon de los riesgos juridicos y
econdmicos de la operacion.
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manuscrita» conforme al articulo 6 de la Ley 1/2013 se realizara ante notario, en el
momento de suscripcién del préstamo hipotecario. Por ello, el articulo 14.1 g) de la
LCCI anticipa la exigencia de dicho requisito al momento en que el prestamista remite
al notario la documentacion relativa a la operacién préstamo.

Estos cuatros aspectos que se han resefiado comparativamente permiten inferir que el
legislador a través de la LCCI ha intentado subsanar algunos problemas practicos que la
DGRN habia evidenciado en la resolucién de los recursos gubernativos planteados
respecto a la «expresion manuscrita». No obstante, la principal novedad es que el
legislador ha reconfigurado la naturaleza de la exigencia de la «manifestaciéon» ya no
como una declaracién de comprensién sino de reconocimiento del cumplimiento de las
obligaciones formales de informacién precontractual del prestamista y, atribuye al
notario la funcion de acreditar y valorar la comprensidon sobre las clausulas y la
documentacion proporcionada a la parte prestataria.

4. CONCLUSIONES: LA EFICACIA DE LA EXPRESION MANUSCRITA Y DE LOS MECANISMOS LLAMADOS A
CUMPLIR LA MISMA FUNCION EN EL CONTROL DE TRANSPARENCIA DE LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS

Actualmente, el panorama judicial espafiol se encuentra en la encrucijada de tener que
resolver masivamente demandas planteadas por prestatarios-consumidores que
reclaman la nulidad de distintas estipulaciones que se encuentran incorporadas en las
escrituras de sus préstamos con garantia hipotecaria: bien por razén de su contenido,
al entender que generan un desequilibrio importante en detrimento de los derechos y
obligaciones de los consumidores que han suscrito el contrato, ex articulos 82 y ss del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias (RCL 2007\2164) (en adelante, TRLGDCU) como sucede
respecto a las estipulaciones de «gastos hipotecarios»?’ o por no superar el control de
transparencia material, como acontece en ocasiones, respecto de las denominadas
«cldusulas suelo»?8,

27 E|l Tribunal Supremo (Sala 12), en su Sentencia de 23 de diciembre de 2015 (R} 2015\5714) determina
que las cladusulas de gastos hipotecarios son abusivas por contravenir las letras a)-c) del articulo 89.3 del
TRLGDCU. En sus resoluciones 15 de marzo de 2018 (JUR 2018\75234) y (JUR 2018\75235), la Sala 12
matiza que las cldusulas son abusivas por aplicacién analégica del referido precepto. Por ultimo, las
Sentencias de 23 de enero de 2019 (RJ 2019\114), (RJ 2019\93), (RJ 2019\92), (RJ 2019\91), no inciden
sobre el fundamento de la nulidad de la clausula, pero determinan el criterio de la Sala en torno a la
distribucion adecuada de los gastos entre las entidades prestamistas y los prestatarios.

28 Sobre el control de transparencia y las denominadas «clausulas suelo», puede verse ALONSO PEREZ, M.T.
«Clausulas frecuentes en préstamos hipotecarios para adquisicion de vivienda: clausula suelo, cldusula
de vencimiento anticipado y clausula de intereses moratorios excesivamente elevados (en particular, su

Revista de Derecho Civil, vol. VI, nuim. 1 (enero-marzo, 2019), Ensayos, pp. 335-360



354 LORETO CARMEN MATE SATUE

Esta situacion ha hecho que el legislador plantee previsiones juridicas destinadas a
facilitar que los prestatarios-consumidores puedan conocer la carga econdmica y
juridica de las estipulaciones contenidas en los préstamos hipotecarios, es decir, que
estas cldusulas superen el control de transparencia material configurado
jurisprudencial y doctrinalmente al amparo del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE y
en la que ha tenido especial relevancia las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013 (RJ 2013\3088) y 23 de diciembre de 2015 (RJ 2015\5714).

La «expresion manuscrita» como medida incorporada por la Ley 1/2013, se situa
dentro de las opciones determinadas por el legislador para facilitar el conocimiento
real de las clausulas contenidas en los contratos de préstamos hipotecarios, por cuanto
el prestatario a través de una manifestacidon personal e individual declara conocer y
comprender especificamente, determinados aspectos que se incluyen en el contrato a
suscribir?®. Sin embargo, si bien la LCCI ha mantenido esta exigencia formal
denomindndola «manifestacién», lo cierto es que ha modificado sustancialmente su
contenido y transcendencia, al configurarla como un requisito que acredita el
cumplimiento por parte del prestamista de sus obligaciones formales de informacién
precontractual y, desplaza al notario, la funcion de acreditar y valorar la comprension
de las condiciones del préstamo por parte del prestatario.

A rengldn seguido, procede valorar la incidencia que tienen estos mecanismos de
control de la transparencia material del contrato en los intereses de cada una de las
partes intervinientes en el mismo.

La entidad prestamista es la principal beneficiaria de la exigencia de suscripcién de esta
declaracion puesto que permite a priori, dotarle de una prueba con la que defenderse
de posibles reclamaciones judiciales interpuestas por los prestatarios.

En este sentido, si lo que ha suscrito el prestatario es una «expresion manuscrita» de
conformidad con el articulo 6 de la Ley 1/2013, esta declaracion disuadird a los
eventuales prestatarios reclamantes de interponer demandas de nulidad basadas en la
falta de comprension real de las estipulaciones complejas para las que esta prevista su
suscripcion. Ello es asi porque si el Juez debe valorar esta prueba es dificil que no le
otorgue validez, ya que aunque se trata de un texto predeterminado, su redaccidn es
clara y constituye un reconocimiento explicito del prestatario en el que admite conocer

posible caracter abusivo», en Vivienda y crisis economica (Estudio juridico de las medidas propuestas
para solucionar los problemas de vivienda provocados por la crisis econémica), 2014, p. 160-162 y SAENZ
DE JUBERA HIGUERO, B. «Clausula suelo en préstamos con no consumidores: control de transparencia vs
buena fe», en Revista de Derecho Civil, volumen Ill, n2 4, 2016, p. 88-90.

2% Sobre esta cuestion puede verse ALBIEZ DOHRMANN, K.J. Y CASTILLO PARRILLA, J.A., «La Cldusula ...» cit.
2016, p. 244.
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las estipulaciones que conforman el préstamo hipotecario y las consecuencias que
conllevan.

Cuando entre en vigor la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario, la «manifestacidon»
gue suscriba el prestatario (y, en su caso, el fiador o garante del préstamo) nuevamente
constituird prueba a favor del prestamista, pero en este caso no de conocimiento y
comprension de las clausulas del préstamo sino de reconocimiento por el prestatario
del cumplimiento por parte del prestamista de sus obligaciones formales de
informacién precontractual. En contraposicidn, esa valoracion de la transparencia
material del préstamo correspondera al notario quien debera dar fe de la comprension
y aceptacion de las clausulas del contrato y del contenido de los documentos
proporcionados al prestatario, de conformidad con el articulo 15.6 de la LCCI*°. De
modo que, la aseveracién que efectie el notario autorizante en relaciéon a la
comprensién del prestatario constituye una presuncién reforzada puesto que reviste
especial relevancia de certidumbre.

La exhaustiva regulaciéon que hace el articulo 15 de la LCCI sobre las cuestiones que
deben ser objeto de comprobacién por los notarios para dar cumplimiento al principio
de transparencia material hace que en el futuro las reclamaciones judiciales de los
prestatarios fundadas en la no comprensién del alcance econémico vy juridico de las
cldusulas insertas en contratos de préstamo hipotecario, tengan escaso recorrido. Ello
es asi porque en el acta previa el notario deberd hacer mencidn, entre otros aspectos:
de las cuestiones planteadas por el prestatario y el asesoramiento prestado por el
notario [articulo 15.2 b) de la LCCI] o del asesoramiento que ha prestado en relacién a
las cldusulas insertas en la Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN) y en la
Ficha de Advertencias Estandarizada (FiAE) [articulo 15.2 c) de la LCCI]. De modo que
resultara dificil que el prestatario pueda llegar a demostrar su desconocimiento sobre
el alcance de los documentos proporcionados y de las clausulas del contrato.

Por tanto, en mi opinién, la configuracién que se ha hecho de este requisito con las
puntualizaciones efectuadas en cuanto a la transcendencia de la misma dependiendo
de si es «expresion manuscrita» al amparo del articulo 6 de la Ley 1/2013 o
«manifestacién» vinculada al acta notarial segun la LCCI, hace que la misma constituya
prueba preconstituida a favor del mantenimiento del crédito en tanto que le

30 |3 Disposicion Adicional cuarta de la LCCl exige la obligacién de conservar durante seis afios la
documentacién precontractual ofrecida al prestatario.
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corresponde a la parte prestamista la carga de la prueba3?, lo que dificultara a la postre
la expulsién del contrato de determinadas cldusulas por abusivas3?, en los términos
expuestos.

En contraposicidon a la postura de que este requisito formal no tiene la finalidad de ser
una «prueba preconstituida a favor creditore» se manifiestan ALBIEZ y CASTILLO%, ya
que estos autores consideran que la «expresion manuscrita»: «es una clausula que no
reproduce el texto normativo o administrativo, sino que es un acto de comprensién, de
conocimiento, de ciertas clausulas financieras que se integran mediante la expresién
manuscrita. Es una cldusula de aseveracion, de conocimiento, de lo que ya consta en
toda la documentacién del préstamo hipotecario».

No todos los mecanismos articulados legalmente3* para el cumplimiento del principio
de transparencia material en los préstamos con garantia hipotecaria, tienen el mismo
grado de idoneidad para conseguir que los prestatarios comprendan el alcance
econdémico y juridico de las clausulas insertas en el contrato de préstamo hipotecario.

La exigencia de la declaracion del prestatario en la modalidad de «expresion
manuscrita» o de «manifestacién» como mecanismo proteccionista de los intereses del
prestatario resulta a mi modo de ver, eventualmente ineficaz, puesto que en el primer
caso, la transcripcién a mano de un texto predeterminado no implica en todo caso el
entendimiento de lo manualmente anotado y, en el segundo de ellos, la
«manifestacion» de haber recibido la documentacién sobre el préstamo e informacion

31 HERNANDEZ SAINZ, E. «El nuevo régimen de proteccidn precontractual en la contratacién bancaria de
préstamos hipotecarios» en Vivienda y crisis economica (Estudio juridico de las medidas propuestas para
solucionar los problemas de vivienda provocados por la crisis econémica)», 2014, p. 113.

32 En el mismo sentido, CARRASCO PERERA, A. Y CORDERO LOBATO, E. «El espurio control de transparencia
sobre condiciones generales de la contratacion» en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n? 7, 2013,
p.181, ponen de manifiesto si a raiz de la exigencia de la expresion manuscrita: «[...]ésera posible seguir
efectuando un control de transparencia sustancial sobre una financiacion hipotecaria en la que el
consumidor haya declarado, en modo manuscrito (articulo 6 de la Ley 1/2013), que ha sido advertido de
los riesgos de la operacion? No lo creemos si, como el Tribunal ha indicado, el cumplimiento de las
formalidades (como es la resefiada) no ha de impedir verificar el conocimiento «real» por parte del
consumidor. Un triste panorama para la seguridad en la financiacién hipotecaria».

Por su parte, ALBIEZ DOHRMANN Y CASTILLO PARRILLA, aunque consideran que la expresion manuscrita no es
una prueba a favor del crédito, reconocen en «La Cldusula ...», cit. 2016, p. 246, que: «[...] incluso,
mirando bien, puede liberar a la entidad financiera de acciones de nulidad por error o dolo».

33 ALBIEZ DOHRMANN, K.J. Y CASTILLO PARRILLA, J.A. «La Cldusula ...» cit. p. 242 a 244.

34 La aprobacién de la Ley 1/2013 pretendia la mejora del mercado hipotecario y dotar de una mayor
proteccién al prestatario-persona fisica. Este objetivo también compartido por el legislador en la Ley de
Contratos de Crédito Inmobiliario, aunque en la Exposicion de Motivos se hace referencia a que la
regulacidon que de la fase precontractual realiza la Ley va destinada a beneficiar tanto al prestamista
como al prestatario y no exclusivamente al prestatario — persona fisica como sucedia en la Ley 1/2013.
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sobre la misma, tampoco conlleva necesariamente la comprensién del contenido y
alcance de la operacion.

En contraposicion, a mi juicio si que puede resultar mds idénea para que los
prestatarios comprendan el contenido y alcance de la operacién mercantil, la
exhaustiva labor de asesoramiento que detalla el articulo 15 de la LCCI, puesto que de
forma previa a la elevacion a escritura publica del contrato de préstamo, el notario
debera informar individualizadamente de las clausulas recogidas en la Ficha Europea de
Informacién Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas vy, asi
mismo, presenciard como el prestatario responderd a un test que tendrd por objeto
concretar la documentacion entregada y la informacion suministrada.

Respecto a la incidencia que tienen las declaraciones formales en el cumplimiento de
transparencia material, RIPOLL SOLER*> considera que la «expresion manuscrita»
prevista en la Ley 1/2013, puede constituir una alerta para la parte débil del contrato y
una garantia para la parte fuerte. Si bien esta afirmacién puede ponerse en duda
puesto que en la practica mas que una alerta, el prestatario lo ha considerado un
requisito puramente formal3®, constitutivo de un tramite adicional que debe cumplir,
para la suscripcion del contrato de préstamo, lo cierto es que esta funcién en la LCCl se
le ha atribuido a la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE) [articulo 14.1 b) de la
LCCI3” 38] a través de la cual se informard al prestatario o posible prestatario, de las

35 RIPOLL  SOLER, A. «Cldusula  suelo: el  manuscrito», disponible online en:
https://pildoraslegales.com/2014/10/30/clausula-suelo-el-manuscrito/ 2014, [Ultima consulta:
septiembre de 2018].

36 QUESADA SANCHEZ, A.. op. cit, 2016, p. 490 considera que: «La nota manuscrita se suele ver por el
interesado como como otra traba formal mas que debe superar lo antes posible para que todos los
trdmites se vean plenamente realizados y pueda materializarse efectivamente el contrato».

37 El articulo 14.1 b) de la LCCI determina que: «El prestamista, intermediario de crédito o su
representante designado, en su caso, deberd entregar al prestatario o potencial prestatario, con una
antelacion minima de diez dias naturales respecto al momento de la firma del contrato, la siguiente
documentacion: Una Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE) en la que se informara al prestatario o
potencial prestatario de la existencia de las cldusulas o elementos relevantes, debiendo incluir, al menos,
una referencia, en su caso, a los indices oficiales de referencia utilizados para fijar el tipo de interés
aplicable, a la existencia de limites minimos en el tipo de interés aplicable como consecuencia de la
variacién a la baja de los indices o tipos de interés a los que aquel esté referenciado, a la posibilidad de
que se produzca el vencimiento anticipado del préstamo como consecuencia del impago y los gastos
derivados de ello, a la distribucion de los gastos asociados a la concesion del préstamo y que se trata de
un préstamo en moneda extranjera».

38 |a 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 no
regula la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE) al tratar en el articulo 14 la informacion
precontractual; sin embargo, la situacion judicial de especial litigiosidad espafiola en torno a las clausulas
contenidas en los préstamos con garantia hipotecario, justificarian que el legislador al trasponer la
Directiva haya incluido otro tipo de mecanismos para mitigar esta situacion.
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cldusulas o elementos relevantes del préstamo, dentro de las que estan las
estipulaciones sobre las que el articulo 6 de la Ley 1/2013, exigia la suscripcién de la
«expresion manuscrita»: la existencia de limites minimos en el tipo de interés aplicable
o los préstamos en moneda extranjera.

En conclusion podemos destacar que la exigencia de la «expresidn manuscrita» se
incluyé en la Ley 1/2013, en un momento coyuntural muy concreto. Tras casi cinco
afios de aplicacion de la norma, la LCCl ha reconfigurado en parte esta exigencia,
siguiendo las directrices fijadas por la DGRN en sus resoluciones. La articulacién que se
ha hecho de la «declaracion» en la LCCI como un mecanismo que prueba la recepcion
por parte del prestatario de la documentacién facilitada por el prestamista y de la
informacién proporcionada sobre ella [articulo 14.1 g) de la LCCI], es complementada
con una exhaustiva obligacion de asesoramiento del notario al que la LCCI le
encomienda ademas, la valoracién de la comprensién del contenido y alcance de los
documentos proporcionados para la formalizacién de |la operacién de lo que debe dejar
constancia en un acta notarial. De modo que, la regulacion que la LCCI realiza de los
mecanismos llamados a cumplir la funcion de la «expresién manuscrita» prevista en la
Ley 1/2013, debe valorarse positivamente por cuanto proporciona medios mas
adecuados para garantizar que el prestatario sea conocedor del contenido y alcance de
la operacién que va a suscribir.
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