SEGISMUNDO ALVAREZ ROYO-VILLANOVA

L- FUNCION NOTARIAL Y CONTRATACION EN MASA
1.- ;Cudl debe ser el papel del notario en el contrato de adhesion
formalizado en escritura publica?

a) Deberes de informacidén y transparencia: especial referencia al
acta previa y la entrada del notario en la fase precontractual.

I. /SIRVE EL ACTA PARA ACREDITAR LA TRANSPARENCIA MATERIAL?

En la Exposicion de Motivos de la Ley se justifica la intervencion del notario en la
fase precontractual en que su actuacion permitira “considerar cumplido el principio de
transparencia material”,

La primera pregunta que hay que responder es:

(Que es la transparencia material? La ley no la define pero la EM dice que se

cumple cuando el prestamista “pueda comprender en su integridad la carga econémica y
juridica del préstamo”, 1o que coincide con el concepto utilizado por el TS y el TJUE. En
general la doctrina entiende que hay que objetivar ese requisito de manera que se cumple
cuando lo importante es si el prestamista ha dado la suficiente informacién para que
cualquier consumidor normal en esas circunstancias hubiese advertido la importancia y
alcance de la clausula. Es necesario ademas que esa informacion se de con una antelacion
suficiente para que el consumidor pueda reaccionar.

Una vez definida la transparencia material tenemos que preguntarnos:

(Qué es lo que aporta el acta desde el punto de vista de la transparencia?
@ El control de la entrega de la documentacion completa con la antelacion legal: a

través del acta se consigue que se cumpla esa obligacidn, lo que todos sabemos que
no era el caso antes de la Ley. Al mismo tiempo se preconstituye prueba de esa
entrega, de su antelacion y de su contenido.

® El asesoramiento previo. Ya antes de la LCCI la STS de 15-1-2017 sefalé en relacion
con la actuacién notarial que “Cuando se ha facilitado una informacién
precontractual adecuada, la intervencion notarial sirve para complementar la
informacion recibida por el consumidor ...". El asesoramiento se prestaba por
supuesto ya antes, pero no cabe duda que con el acta previa adquiere un mayor
valor desde el punto de vista de la transparencia. Por una parte porque se realiza al
menos un dia antes de la firma y por otra porque es exhaustivo como resulta del art.
15. En realidad la actuacion notarial va mas alla del concepto de transparencia
material: no tiene su origen en la ley sino que esta ya prevista en el articulo 147 del



reglamento notarial y 83 de la LGDCU y persigue una transparencia subjetiva,
puesto que el notario debe asesorar especialmente a la parte mas necesitada de
informacion y adaptarse a sus circunstancias personales.

¢El acta supone que se ha cumplido el principio siempre?
No: el notario no garantiza ni “comprueba” el cumplimiento de la transparencia

material (a pesar del titulo del art. 15 LCCI).

En primer lugar, porque la informacién debe ser suministrada por el banco y
aunque el notario comprueba que la informacién es la requerida por la ley en el articulo 14,
es posible que ésta pueda no ser suficiente en determinados casos, como se deriva del
articulo 14.2 de la propia ley. No se trata, como han dicho algunos autores, que que el
asesoramiento notarial so6lo se refiera al ambito juridico, pues el notario puede explicar
perfectamente los efectos financieros y econémicos del contrato en la generalidad de los
casos. Sin embargo, es posible que determinados productos financieros puedan tener unos
efectos econdémicos que no sean previsibles para el prestatario ni para el notario y por
tanto requieran explicaciones adicionales. Esto parece dificil que se de en el caso de un
préstamo hipotecario, pero podria plantearse en el caso de productos adicionales que se
incorporan al préstamo.

El acta no implica tampoco una presuncion iuris tantum de la transparencia
material. En el proyecto inicial de la LCCI si existia una presuncién iuris tantum, pero se
suprimid, entiendo que con acierto, pues es posible que esa presuncion fuera contraria al
Derecho comunitario: en el caso Bakkaus el TJUE prohibi6 que el derecho nacional
atribuyera al consumidor la carga de la prueba del incumplimiento de las obligaciones de
informacion precontractual.

Sin embargo en la practica el efecto del acta va a ser muy parecido al de una
presuncion iuris tantum. La intervencion notarial asegura la entrega de la informacién
exigida por la Ley con la antelacidn suficiente y ademas preconstituye una prueba para el
prestamista, lo que en la practica es esencial pues es a él a quien le corresponde probarla.
En consecuencia, la comprobacién de cumplimiento de las obligaciones de informacion y de
su antelacion y el complemento del asesoramiento van a hacer mucho mas dificil la
impugnacidn por falta de transparencia, al menos en relacion con los préstamos ordinarios.

II. COMO MEJORAR AUN MAS LA TRANSPARENCIA

A pesar de las mejoras en el sistema, a mi juicio no es imposible que se planteen
problemas en el futuro, incluso con acta previa notarial, en relacién con algunas clausulas
de los préstamos:



- Ladeficiente informacion sobre los seguros obligatorios: algunas
entidades siguen entregando modelos de contratos de seguro y no las
condiciones de cobertura. La ley debia ademas restringir estas coberturas
obligatorias a las necesarias para incluir el préstamo en la Ley del Mercado
Hipotecario

- Sobre todo, los productos combinados. A mi juicio esto supone el mayor
obstaculo a la transparencia de los préstamos. Son las clausulas mas largas y
menos claras, y afectan al tipo de interés, que por ser elemento esencial del
contrato esta sometido a una exigencia de transparencia reforzada. En
principio parece que la falta de transparencia tendria como consecuencia la
aplicacién de la bonificacién aunque no se cumplan las condiciones exigidas,
pero en todo caso pueden dar lugar a litigios.

Creo que hay que defender la prohibicion legal de esta practica de venta cruzada
porque no solo pueden afectar ala transparencia sino que ademas:
- Dificultan la competencia: resulta mucho mas dificil comprar ofertas de diversas
entidades con bonificaciones diversas en sus costes, requisitos y efectos.
- Constituyen una competencia desleal el resto de entidades financieras en materia de
gestion del ahorro (productos de planes de pensiones, inversion, etc...) y con las
compafiias de seguros en relaciéon con los seguros de dafios y vida.

III. LAINTERVENCION PRECONTRACTUAL MAS ALLA DE LA TRANSPARENCIA

Centrandonos en el debate de la transparencia quizas estemos olvidando el
verdadero valor del acta, que en la practica esta permitiendo que el notario actte en la
contratacion en masa como lo hace en la documentacién ordinaria.

Ahora el cliente contacta con directamente con la notaria antes del acta, e interacttia
de manera tranquila con el notario en el otorgamiento de la misma. Se produce no solo una
actuacion notarial mas prolongada sino mas exhaustiva y personal. Esto esta en claro
contraste con la situacién anterior en la que toda la documentacion y toda la relacion se
establecia a través de la gestoria.

Puede que el acta no blinde la transparencia -lo que yo considero acertado, como he
dicho- pero al mismo tiempo va mas alla de la transparencia, pues busca una comprension
real y un consentimiento informado, como en los demdas documentos. El acta, que planteaba
muchas dudas desde el punto de vista tedrico, en la practica esta devolviendo al notario su
verdadera funcion en la contratacién en masa, y en mi experiencia esta favoreciendo
también la eleccion de notario, en contra los temores que muchos teniamos.

Otra consecuencia del acta es que hace innecesaria la presencia de un representante
del banco en el momento de la firma. Tradicionalmente esta tenia sentido pues el Director



de la oficina firmaba la hipoteca y podia dar las explicaciones sobre la misma, contrastar
cualquier diferencia que hubiera en relacién con la negociacion anterior y hasta cierto
punto corregir los errores. En la practica esto se habia convertido en algo excepcional, pues
firmaba una gestoria que ni habia participado en la negociacién del préstamo ni tenia
autonomia alguna para poder variar ni una coma del contrato, salvo negociacion -siempre
dificil- con la asesoria juridica.

La actuacion precontractual del notario permite ahora que el cliente pueda, antes de
la firma, pedir explicaciones a la oficina con la que ha negociado y en su caso solicitar la
modificacién de condiciones, por lo que ya la presencia de un representante con verdadero
poder de representacion del Banco no parece util.

Parece que lo 16gico a partir de aqui es que no sea necesaria la comparecencia de un
representante del banco en el momento de la firma. La alternativa es la constituciéon de una
hipoteca unilateral que se aceptaria después. Esto ya se hace por alguna entidad, pero sigue
compareciendo la gestoria para la entrega de los cheques. Este sistema, incomodo y
costoso, no tiene sentido una vez que el contenido de la escritura ya ha sido comprobado
con anterioridad, y por tanto lo légico es se puedan liberar los fondos una vez que el
notario notifica que el préstamo se ha firmado. Esto se podia conseguir haciendo al notario
depositario de los fondos pero en el estado actual de la técnica parece que hay métodos
mas sencillos y rapidos: se podria utilizar un sistema de dinero electréonico de manera que
se hiciera la transferencia inmediata del dinero de la cuenta del banco a la del prestatario -y
de la del prestatario a la del vendedor en su caso- mediante una orden del notario y sin
necesidad de pasar por una cuenta suya.



