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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

11096 Resolucién de 7 de enero de 2020, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificacion del registrador
de la propiedad de Vélez-Malaga n.° 3, por la que se suspende la inscripcion
de una escritura de préstamo con garantia hipotecaria.

En el recurso interpuesto por don Joaquin Mateo Estévez, notario de Malaga, contra
la calificacion del registrador de la Propiedad de Vélez-Malaga niamero 3, don Joaquin
Delgado Ramos, por la que se suspende la inscripcién de una escritura de préstamo con
garantia hipotecaria.

Hechos
|

Mediante escritura otorgada el dia 19 de julio de 2019 ante el notario de Malaga, don
Joaquin Mateo Estévez, con el numero 1.977 de protocolo, se formalizé un préstamo
para financiar la adquisicion por los prestatarios de una vivienda; y en garantia del
mismo se constituyd hipoteca sobre dichas fincas.

En tal escritura el notario expresaba lo siguiente:

«Aseveracion notarial en cumplimiento de las normas de transparencia de la
Ley 5/2019:

Yo, (...), notario autorizante de la presente escritura, de conformidad con los articulos
10, 14 y 15 de la Ley 5/2019, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, hago
constar:

1. Resena identificativa del acta de transparencia/informacién contractual de los
articulos 14 y 15 Ley 5/2019: Que doy fe, bajo mi responsabilidad, de que, de acuerdo
con el acta de transparencia/informacion contractual autorizada por mi el dia diecisiete
de Julio del afio dos mil diecinueve, n.° 1.949 de protocolo, la parte prestataria, asi como
la hipotecante no deudora, la fiadora y/o la garante, en su caso, han recibido en plazo la
documentacién y el asesoramiento previstos en los articulos 14 y 15 de la Ley 5/20192.
En dicha acta la parte prestataria, asi como la hipotecante no deudora, la fiadora y/o la
garante, en su caso, han manifestado “que comprende/n y acepta/n el contenido de los
documentos descritos en el art.° 14.1 LCCI en los términos que figuran incorporados a
esta acta, de que es/son conocedor/es de la responsabilidad que asumen con la firma de
la operacion de préstamo proyectada y que le/s han quedado aclaradas cualquier duda
sobre la misma y la documentacion a ella referida.

2. Condiciones generales de la contratacion: Que esta escritura ha sido redactada
de acuerdo con proyecto de contrato facilitado por la parte acreedora y contiene
condiciones generales de contratacion que han sido depositadas en el Registro de
Condiciones Generales de la Contrataciéon, de conformidad con el art. 11.2 de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, con el n.° (...), lo que he comprobado (...).»
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Presentada el dia 19 de julio de 2019 copia autorizada de la referida escritura en el
Registro de la Propiedad de Vélez-Malaga numero 3, fue objeto de la siguiente nota de
calificacion:

«(...) lll.-Datos relevantes:

1. En la cldusula Octava.—Ejecucion de la Hipoteca. Procedimientos Judiciales., asi
como en la Novena. Venta Extrajudicial, (...)

2. El notario autorizante no manifiesta que el contenido de la escritura se
corresponde con el del acta notarial autorizada por él mismo.

Fundamentos juridicos:

El documento presentado bajo el niumero de entrada arriba indicado ha sido
calificado por el registrador de la propiedad de conformidad con el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria, en relacién con la normativa vigente y con el contenido de los libros
registrales a mi cargo, resultando lo siguiente:

Primero: Hipoteca: Constitucion: Transparencia: Ley 5/2019: falta acreditar la triple
coincidencia entre el contenido de la escritura, el proyecto de contrato y la FEIN.:

El préstamo/crédito hipotecario se formaliza tras la entrada en vigor de la ley 5/2019
(entrada en vigor el 16/6/2019) y se encuentra dentro del ambito de aplicaciéon definido
en su articulo 2. Las disposiciones de dicha ley tienen caracter imperativo, conforme a su
articulo 3.

En particular, el articulo 14, titulado “Normas de transparencia en la comercializacion
de préstamos inmobiliarios.” establece que “El prestamista, intermediario de crédito o su
representante designado, en su caso, debera entregar al prestatario o potencial
prestatario, con una antelacién minima de diez dias naturales respecto al momento de la
firma del contrato, la siguiente documentacion:

a) La Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN), contenida en el Anexo |
de esta Ley, que tendra la consideraciéon de oferta vinculante para la entidad durante el
plazo pactado hasta la firma del contrato que, como minimo, debera de ser de diez dias.

b) Una Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE) (...)

c) (...)

d) Una copia del proyecto de contrato, cuyo contenido debera ajustarse al
contenido de los documentos referidos en las letras anteriores e incluira, de forma
desglosada, la totalidad de los gastos asociados a la firma del contrato. (...)

El articulo 15, titulado “Comprobacién del cumplimiento del principio de transparencia
material.” establece que (...) “El notario verificard la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1. En caso de que quede
acreditado su cumplimiento hara constar en un acta notarial previa a la formalizacion del
préstamo hipotecario (...)".

“En la escritura publica del préstamo el notario autorizante insertara una resefa
identificativa del acta a la que se refieren los apartados anteriores. En dicha resefa se
expresara el numero de protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién, asi
como la afirmacion del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este
articulo”.

El articulo 22.2 LCCI establece que “En la contratacién de préstamos regulados por
esta Ley, el Notario no autorizara la escritura publica si no se hubiere otorgado el acta
prevista en el articulo 15.3. Los registradores de la propiedad, mercantiles y de bienes

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2020-11096



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Nuam. 253

Miércoles 23 de septiembre de 2020 Sec. lll.

muebles no inscribiran ninguna escritura que se refiera a préstamos regulados por esta
Ley en la que no conste la resefa del acta conforme al articulo 15.7”.

La Disposicion final cuarta de la Ley 5/2019, titulada “Modificacion de la Ley 7/1998,
de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacidon”, establece que se
modifica el apartado 5 del articulo 5, que queda redactado como sigue: “La redaccion de
las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez. Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los
contratos en perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno derecho”.

Y conforme a la disposicion adicional primera de la Ley 5/2019, El apartado 2 del
articulo 258 queda redactado de la siguiente forma: “El registrador de la propiedad
denegara la inscripcion de aquellas clausulas de los contratos que sean contrarias a
normas imperativas o prohibitivas (...)”

De lo anteriormente resefiado se deduce que es evidente que sélo se cumple el
requisito de transparencia si la escritura de préstamo hipotecario finalmente otorgada
coincide en su contenido con el del proyecto de contrato y con las condiciones
contractuales ofertadas en la FEIN, pues en caso contrario, quedaria burlada la finalidad
perseguida por la ley.

En el presente caso, por tratarse de un requisito imperativo, que ademas afecta al
cumplimiento de los requisitos de transparencia, y por ello a la validez o nulidad de las
condiciones incorporadas de modo no transparente, el notario autorizante de la escritura
de préstamo hipotecario inserta una resefa identificativa de los datos del acta previa,
pero no emite dacion de fe notarial alguna sobre la coincidencia o no de su contenido,
que es lo esencial, ni tampoco se aporta la referida acta para que tal extremo esencial
pueda ser comprobado y calificado directamente por el registrador.

Por tanto, en el presente caso, falta acreditar la triple coincidencia entre el contenido
de la escritura, el proyecto de contrato y la FEIN.

Posible subsanacion:

Que el notario autorizante del acta previa y de la escritura de préstamo hipotecario
de fe expresa de este extremo mediante diligencia complementaria.

Segundo: Hipoteca: Constitucion: (...)

Acuerdo: En consecuencia, procede suspender la inscripcién por los motivos
expresados.

Posible anotacién de suspensiéon: Dado el caracter subsanable de los defectos
sefialados, cabe la posibilidad de solicitar la anotacién preventiva prevista en el art 42.9.°
de la Ley Hipotecaria.

Prérroga del asiento de presentacion: Conforme al art 323 de la Ley Hipotecaria, se
entendera prorrogado el asiento de presentacién por plazo de sesenta dias contado
conforme a dicho precepto.

Contra la presente calificacion (...)

Fecha de calificacion: En Vélez-Malaga, a 03/09/2019 Firmado: Joaquin Delgado
Ramos Registrador de la Propiedad de Vélez-Malaga 3.»

Contra la anterior nota de calificacion, don Joaquin Mateo Estévez, notario de
Malaga, interpuso recurso el dia 8 de octubre de 2019 mediante escrito con los
siguientes fundamentos juridicos:

«Primero.—La calificaciéon del llmo. Sr. Registrador de Vélez-Malaga que se recurre
se basa en el/los hecho/s y fundamentos de derecho que han quedado resefiados en el
apartado Ill antecedente de los hechos, todo lo cual se da aqui por reproducido.
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El llmo. Sr. Registrador apoya la fundamentacion juridica de su calificaciéon en los
articulos 18 de la Ley Hipotecaria, 51, 98 a 100 de su Reglamento y en los arts.® 2, 3, 14,
15, 22.2 de la Ley de Contratos de Créditos Inmobiliarios (LCCI), asi como en la
disposicion final cuarta y adicional primera de dicha Ley que relaciona en su escrito.

Segundo.—Entiende el Sr. Registrador que la resefia que se contiene en la escritura
calificada a continuacién de la estipulacion vigésima, y que se transcribe seguidamente,
no es suficiente para tener por cumplida la obligacién impuesta al notario en el art.° 15.7
LCCI “...Aseveracién notarial en cumplimiento de las normas de transparencia de la
Ley 5/2019:

Yo, Joaquin Mateo Estévez, notario autorizante de la presente escritura, de
conformidad con los articulos 10, 14 y 15 de la Ley 5/2019, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario, hago constar:

1. Resena identificativa del acta de transparencial/informacion contractual de los
articulos 14 y 15 Ley 5/2019: Que doy fe, bajo mi responsabilidad, de que, de acuerdo
con el acta de transparencia/informacion contractual autorizada por mi el dia diecisiete
de Julio del afio dos mil diecinueve, n.° 1.949 de protocolo, la parte prestataria, asi como
la hipotecante no deudora, la fiadora y/o la garante, en su caso, han recibido en plazo la
documentacioén y el asesoramiento previstos en los articulos 14 y 15 de la Ley 5/20192.
En dicha acta la parte prestataria, asi como la hipotecante no deudora, la fiadora y/o la
garante, en su caso, han manifestado ‘que comprende/n y acepta/n el contenido de los
documentos descritos en el art.° 14.1 LCCI en los términos que figuran incorporados a
esta acta, de que es/son conocedor/es de la responsabilidad que asumen con la firma de
la operacion de préstamo proyectada y que le/s han quedado aclaradas cualquier duda
sobre la misma y la documentacion a ella referida.

2. Condiciones generales de la contratacion: Que esta escritura ha sido redactada
de acuerdo con proyecto de contrato facilitado por la parte acreedora y contiene
condiciones generales de contratacion que han sido depositadas en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion, de conformidad con el art. 11.2 de la
Ley 7/1998, de 13 de abiril, con el n.° 41021-20130015987-5, lo que he comprobado...”
no es suficiente pues el notario “...no emite dacion de fe notarial alguna sobre la
coincidencia o no de su contenido, que es lo esencial, ni tampoco se aporta la referida
acta para que tal extremo esencial pueda ser comprobado y calificado directamente por
el registrador”.

Por ello seiala en su nota que “...Por tanto, en el presente caso, falta acreditar la
triple coincidencia entre el contenido de la escritura, el proyecto de contrato y la FEIN...”.

De su nota calificadora, relativa al defecto recurrido, parece desprenderse que el Sr.
registrador sostiene que la escritura que se otorgare una vez superada la fase
precontractual habria de ser un mero calco de la FEIN y del proyecto de contrato. Por
ello asevera en su nota, por una parte, que es necesario acreditar la triple coincidencia
entre el contenido de la escritura, el proyecto de contrato y la FEIN o aportar copia del
acta previa, y, por otra, que tal coincidencia ha de darse para dar por cumplido el
principio de transparencia.

Por nuestra parte, entendemos que dicha resefia va mucho mas alla de lo que exige
el art.° 15 LCCI “...En la escritura publica del préstamo el notario autorizante insertara
una resefa identificativa del acta a la que se refieren los apartados anteriores. En dicha
resefia se expresara el numero de protocolo, notario autorizante y su fecha de
autorizacion, asi como la afirmacion del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con
el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el asesoramiento
previsto en este articulo.” Y, por otra parte, el otorgamiento de la correspondiente acta
previa de transparencia presupone que el notario ha verificado la documentacion
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1 LCCI, pues,
de lo contrario, no deberia haber otorgado tal acta. Tal otorgamiento presupone que se
han cumplido los requisitos exigidos en la LCCI relativos al cumplimiento del principio de
transparencia, por lo que el contenido del acta, a nuestro juicio, queda fuera del ambito
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de la facultad calificadora del Sr. registrador y en modo alguno ha de ser aportada al
mismo para la inscripcién de la escritura de préstamo hipotecario.

El otorgamiento de dicha acta en los términos previstos en la Ley 5/2019 es
responsabilidad exclusiva del notario autorizante, quedando sometida a la decisién de
los tribunales competentes caso de resultar contradicha por quien/es ostente/n la
pertinente legitimacién activa. La Ley 5/2019 impone (art.° 15 LCCI) al notario autorizante
de la misma la obligacion de consignar en la escritura de préstamo hipotecario la resefia
relativa al acta sefialada en dicho articulo y en los términos fijados en el mismo, lo que
ha sido cumplido con la aseveracion contenida en la escritura calificada y anteriormente
transcrita. En modo alguno exige la Ley 5/2019 ni las normas que la han desarrollado
que el notario emita una daciéon de fe notarial alguna sobre la coincidencia o no del
contenido de la escritura con el de la FEIN y el proyecto de contrato ni tampoco que se
aporte la referida acta para que tal coincidencia pueda ser comprobada y calificada
directamente por el registrador a modo de una instancia prejudicial. La calificacion del
registrador ha de limitarse en este extremo a comprobar que tal resefia se ha recogido
en la escritura en los estrictos términos fijados en el art.° 15 de la LCCI. En definitiva, que
no es preciso acreditar al Sr, Registrador la triple coincidencia entre el contenido de la
escritura, el proyecto de contrato y la FEIN.

Lo anterior no obsta para que podamos aceptar que la escritura deba de ajustarse en
lo esencial a la FEIN y al proyecto de contrato. Ahora bien, a nivel tedrico, ello no
significa que no pudieren existir algunas diferencias de contenido entre la escritura
otorgada y dichos documentos, diferencias que, sin desnaturalizar el contrato proyectado
en lo esencial, la parte prestataria hubiere podido conseguir tras haberlas negociado con
la parte prestamista durante el periodo de reflexién previsto en la Ley y tras haber
recibido el asesoramiento notarial. Pensemos en una mejora del diferencial aplicable, de
una comisién u otro extremo, que en nada afectarian a la transparencia contractual
exigible legalmente. Lo contario [sic] conduciria por una parte a privar a la parte
prestataria, a la que la Ley pretende dotar de la mayor proteccidén posible, del poder
negociador de las condiciones inicialmente ofertadas y, por otra, a negar todo sentido y
utilidad al asesoramiento notarial, pues resultaria superfluo. Tales diferencias, que no
desvirtuaran en lo esencial el contrato proyectado, no justificarian, por economia
procesal, que fuere necesario iniciar un nuevo procedimiento para la formalizacion de la
escritura previo un nuevo otorgamiento de acta de transparencia.

Sefiala en su nota de calificacién el Sr. registrador “...el notario... no emite dacién de
fe notarial alguna sobre la coincidencia o no de su contenido, que es lo esencial, ni
tampoco se aporta la referida acta para que tal extremo esencial pueda ser comprobado
y calificado directamente por el registrador...” Ahora bien, lo esencial para que se tenga
por cumplido el principio de transparencia no es la pretendida triple coincidencia ni la
dacion de fe del notario autorizante que el sefior registrador sefiala en su nota de
calificacion, sino que el prestamista, en cumplimiento del articulo 14 de la LCC, haga
entrega al prestatario, fiador y/o garante, e hipotecante no deudor de la documentacién
resefiada en dicho articulo y en los términos en el mismo fijados; que el notario (art.° 15
LCCI) verifigue la documentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos
impuestos por el articulo 14.1 LCCI y que, verificado ese complimiento, otorgue la
correspondiente acta de transparencia, en la que el notario hara constar la entrega de tal
documentacién precontractual en tiempo y forma; el obligado asesoramiento notarial
prestado de forma personal e individualizada a la parte prestataria, fiadora, garante e/o
hipotecante no deudora relativo a cada una de las clausulas de la FEIN y FIAE; que se
ha realizado en su presencia por tales interesados el test correspondiente; y que el
notario ha respondido, en su caso, a las preguntas que hubieren realizado los mismos
con resefa de dichas preguntas y respuestas. Eso es lo verdaderamente esencial para
acreditar el cumplimiento de los requisitos de transparencia y lo exigido en la LCCl y
normas que la han desarrollado.

Tercero.—Cabria preguntarse si es posible o no modificar el proyecto de contrato
inicialmente entregado a la parte prestataria. La respuesta, a nuestro juicio, debe ser
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positiva porque si no ;qué sentido tendria el asesoramiento prestado por el notario?
¢,solo cumplir con el principio de transparencia sin ayudar al prestatario a tomar las
determinaciones que considere oportunas una vez recibido el asesoramiento? El sentido
comun y la inexistencia de una norma prohibitiva nos lleva a dar una respuesta positiva a
la cuestion planteada y aceptar que el prestatario pudiere, una vez recibida la
documentacion precontractual y el obligatorio asesoramiento notarial, acudir al
prestamista y negociar determinados extremos del contrato proyectado al objeto de
mejorar las condiciones del préstamo que esta negociando. No aceptar esta posibilidad
supondria quitarle todo sentido y razén de ser al asesoramiento notarial que no solo
tiene por objeto dar cumplimiento al principio de transparencia, sino informar al
prestatario de la normativa reguladora del préstamo y facilitarle informacion y
asesoramiento para poder obtener unas mejores condiciones.

Parece obvio que es posible modificar en sentido positivo el proyecto de contrato en
tanto en cuanto beneficie y mejore la situacion de la parte deudora. Igualmente parece
obvio que no seria posible tal modificacién en perjuicio de la parte deudora, modificacién
prejudicial que, por otro lado, resultaria impensable teniendo cuenta que lo normal seria
que no fuera aceptada tal modificacion perjudicial por la parte prestataria, quien puede
exigir a la parte prestamista el cumplimiento de las condiciones reflejadas en la oferta
vinculante dentro de su plazo de vigencia.

El articulo 14 LCCI impone entregar a la parte prestataria, entre otros documentos, la
FEIN que, al tener el caracter de oferta vinculante, obliga a la parte prestamista durante
su periodo de vigencia; y, asimismo, el proyecto de contrato. No podemos olvidar que lo
que se ha de entregar es un “proyecto de contrato”. Y, al tratarse de un mero proyecto de
contrato, sera la posible de que pudiera concluirse bien en los términos establecidos en
el mismo, bien en otros términos diferentes, por lo que la escritura de préstamo
hipotecario que se otorgare podria no coincidir totalmente con el proyecto inicial de
contrato con base en lo negociado durante la fase precontractual. De lo contrario no
seria un mero proyecto, sino ya el contrato definitivo negociado y solo pendiente de
formalizacién en la correspondiente escritura publica, lo que haria inutiles e innecesario
tanto el periodo de reflexion como el obligado asesoramiento notarial a la parte
prestataria.

Durante la fase precontractual se reconoce a la parte prestataria el derecho a
reflexionar sobre la documentacion recibida, se le obliga a recibir el correspondiente
asesoramiento notarial, a realizar un test y el notario viene obligado a responder, dejando
constancia de ello en el acta de transparencia, a las cuestiones que le hubiera planteado
la parte interesada al recibir el asesoramiento. ;Qué sentido tendria todo ello si el
“proyecto de contrato” no pudiera negociarse durante ese periodo de reflexiéon y tras
recibir el asesoramiento notarial? ;Para que serviria el asesoramiento notarial si tras
recibirlo y haber reflexionado los interesados, se niega a los mismos la posibilidad de
modificar, sin desnaturalizar el contrato proyectado que se esta negociando, e introducir
determinadas modificaciones que, como decimos, no alteren su naturaleza y lo esencial
del mismo? Negar esta posibilidad supone tanto como quitarle todo sentido a ese
derecho de reflexidon y a esa obligacion de recibir asesoramiento previsto durante la fase
precontractual.

Como se ha sefalado anteriormente, el articulo 14.1.d LCCI exige que se entregue a
la parte prestataria, garante e hipotecante no deudora durante la fase precontractual un
“proyecto de contrato” cuyo contenido debera “ajustarse” al contenido de los documentos
contenidos en las letras anteriores de dicho articulo (FEIN, FIAE y documento relativo a
diversos escenarios de evolucion de tipo de interés, caso de tratarse de préstamo a
interés variable). Ahora bien, dicho articulo ni ninguno otro de la LCCI establece que la
escritura tenga que “coincidir” con la FEIN y la FIAE, si bien es obvio y elemental que
debe de ajustarse a las mismas y debe recoger en esencia el contrato proyectado sin
poder desnaturalizarlo, pues, de lo contarlo, deberia iniciarse un nuevo periodo o fase
precontractual y otorgar nueva acta de transparencia.

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2020-11096



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Nuam. 253

Miércoles 23 de septiembre de 2020 Sec. lll.

Pag. 80220

Esa pretendida triple coincidencia que demanda el sefor registrador supondria tanto
como negar el principio de autonomia de voluntad de las partes contratantes reconocida
en el articulo 1255 del cddigo civil al tener que pasar por el Proyecto de contrato y no
poder modificarlo. No se puede pretender que la escritura sea un mero calco de la FEIN
y del Proyecto de contrato cuando se hubieran podido negociar durante el periodo de
reflexiéon mejoras, no desvirtuadoras del contrato, en beneficio de prestatario, garante o
hipotecante no deudor, obligando a dichos interesados a iniciar una nueva fase
precontractual para incorporar tales mejoras a la escritura en la que se formalizara el
contrato negociado.

En cuanto a lo resehado por el sefior registrador respecto de las condiciones
generales de la contratacion, baste recordar lo sefalado por la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado en su Instruccion de 13 de Junio de 2.019: “La consecuencia
de lo anterior es que el previo depdsito de las condiciones generales empleadas por la
entidad en su contratacion no debe impedir la autorizacion y posterior inscripcion de la
escritura de préstamo hipotecario por el hecho de que del cotejo de la misma con las
condiciones generales depositadas resulte alguna diferencia, ya que por hipotesis esa
diferencia, especialmente en la medida en que sea relevante, constituiria en principio
una condicién particular, y no general. Ello, ademas, encuentra clara fundamentacion en
lo establecido por la normativa al principio transcrita, en particular el art. 23.3 de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién, cuando
define el deber que en tal caso se impone al notario en los siguientes términos: ‘el
notario hara constar en el contrato el caracter de condiciones generales de las clausulas
que tengan esta naturaleza y que figuren previamente inscritas en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion, o la manifestacion en contrario de los
contratantes’. Se esta, por tanto, admitiendo expresamente que en la escritura se
incluyan clausulas que no hayan sido depositadas previamente, puesto que en tal caso
lo que se recogera sera ‘la manifestacion en contrario de los contratantes’. Sélo puede
entenderse esta manifestacion en el sentido de que las clausulas que difieran de las
condiciones generales depositadas no tienen ese caracter de condiciones generales,
sino particulares, y son por ello admisibles.

Como corolario de lo sefialado, procede remarcar que el control notarial y registral
sobre el depdsito de las condiciones generales se cifie a comprobar que el mismo se ha
producido formalmente respecto de las clausulas contractuales que merezcan tal
consideracion. En el supuesto de que se haya producido alguna discordancia entre una
clausula contractual y la condicién general depositada, ello se debera en principio a que
esa estipulacion tiene el caracter de condicion particular, negociada individualmente...”.

De lo transcrito parece claro que son admisibles ciertas diferencias de contenido,
nacidas de una posible negociacion individual, entre la escritura, la FEIN y el proyecto de
contrato.

Cuarto.—Por todo lo anterior, entendemos que no es preciso acreditar la triple
coincidencia de contenido exigida por el Registrador, ni manifestar que el contenido de la
escritura se corresponde con el acta notarial de transparencia ni aportar la misma por no
venir tal exigencia impuesta en la Ley y porque entendemos que tal coincidencia no tiene
por qué darse y que pueden existir ciertas diferencias, no desvirtuadoras de la esencia y
naturaleza del contrato proyectado, que se hubieran podido introducir en la escritura tras
negociacion de las partes contratantes, mejorando y beneficiando la posiciéon de la parte
prestataria. Basta que, en lo esencial, la escritura se ajuste al contenido de la FEIN y el
proyecto de contrato entregado como documentacién precontractual.

Y, por ello, estimamos que, con relacion al defecto recurrido, la escritura calificada
cumple todos los requisitos exigidos para su inscripcion en el Registro de la Propiedad.»
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El registrador de la Propiedad de Vélez-Malaga numero 3, don Joaquin Delgado
Ramos, emiti6 informe y, por mantener su calificacion, elevo el expediente a este Centro
Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 18 y 21 de la Ley Hipotecaria; 14 y 15 de Ley 5/2019, de 15 de
marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario; 83 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; 1, 17 bis y 24 de la Ley del Notariado; 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/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n.°
1093/2010; los articulos 147 del Reglamento Notarial; 29 y 30 de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios; las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 4 de junio
de 2009 (As. C-243/08) y 14 de marzo de 2013 (As. C-415/11); las Sentencias del
Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2001, 4 de julio y 12 de diciembre de 2008, 16 de
diciembre de 2009, 9 de mayo, 13 de septiembre y 18 de noviembre de 2013 y 26 de
mayo, 30 de junio y 8 de septiembre de 2014; la Instruccidén de 20 de diciembre de 2019
de la Direccion General de los Registros y del Notariado, ante diversas dudas en la
aplicacion de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario, y las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 18 de enero y 8 de junio de 2011, 23 de enero, 16 y 27 de febrero, 20 y 28 de junio
y 18, 26 y 27 de julio de 2012, 2 de enero, 2 de marzo, 1 de junio, 1y 11 dejulioy 6y 13
de septiembre de 2013, 5 de febrero, 23 de julio y 29 de septiembre de 2014, 22 de
enero y 12 de marzo de 2015, 19 de julio de 2018 y 13 y 27 de junio y 29 de noviembre
de 2019.

1. Mediante la escritura que es objeto de la calificacién impugnada se formaliza un
préstamo para financiar la adquisicién por los prestatarios de una vivienda; y en garantia
del mismo se constituy6 hipoteca sobre dichas fincas.

En tal escritura el notario expresa, entre otros extremos, lo siguiente:

«Aseveracion notarial en cumplimiento de las normas de transparencia de la
Ley 5/2019:

Yo, (...), notario autorizante de la presente escritura, de conformidad con los articulos
10, 14 y 15 de la Ley 5/2019, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, hago
constar:

1. Resena identificativa del acta de transparencial/informacion contractual de los
articulos 14 y 15 Ley 5/2019: Que doy fe, bajo mi responsabilidad, de que, de acuerdo
con el acta de transparencia/informacion contractual autorizada por mi el dia diecisiete
de Julio del afio dos mil diecinueve, n.° 1.949 de protocolo, la parte prestataria, asi como
la hipotecante no deudora, la fiadora y/o la garante, en su caso, han recibido en plazo la
documentacion y el asesoramiento previstos en los articulos 14 y 15 de la Ley 5/20192.
En dicha acta la parte prestataria, asi como la hipotecante no deudora, la fiadora y/o la
garante, en su caso, han manifestado “que comprende/n y acepta/n el contenido de los
documentos descritos en el art.° 14.1 LCCI en los términos que figuran incorporados a
esta acta, de que es/son conocedor/es de la responsabilidad que asumen con la firma de
la operacion de préstamo proyectada y que le/s han quedado aclaradas cualquier duda
sobre la misma y la documentacion a ella referida.»
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El registrador suspende la inscripcion de dicha escritura porque, a su juicio, «el
notario autorizante no manifiesta que el contenido de la escritura se corresponde con el
del acta notarial autorizada por él mismo». Afade que «falta acreditar la triple
coincidencia entre el contenido de la escritura, el proyecto de contrato y la FEIN»; y que
«el notario autorizante de la escritura de préstamo hipotecario inserta una resefia
identificativa de los datos del acta previa, pero no emite daciéon de fe notarial alguna
sobre la coincidencia o no de su contenido, que es lo esencial, ni tampoco se aporta la
referida acta para que tal extremo esencial pueda ser comprobado y -calificado
directamente por el registrador».

El notario recurrente sostiene que la resefia del acta que contiene la escritura
calificada va mucho mas alla de lo que exige el articulo 15 de la Ley 5/2019 y el
otorgamiento de la correspondiente acta previa de transparencia presupone que el
notario ha verificado la documentaciéon acreditativa del cumplimiento de los requisitos
previstos en el articulo 14.1 de la misma ley, pues, de lo contrario, no deberia haber
otorgado tal acta; que tal otorgamiento presupone que se han cumplido los requisitos
exigidos en dicha Ley relativos al cumplimiento del principio de transparencia, por lo que
el contenido del acta queda fuera del ambito de la facultad calificadora del registrador y
en modo alguno ha de ser aportada al mismo para la inscripcidon de la escritura de
préstamo hipotecario. Y concluye que no es necesario acreditar la triple coincidencia de
contenido exigida por el registrador, ni manifestar que el contenido de la escritura se
corresponde con el acta notarial de transparencia ni aportar la misma por no venir tal
exigencia impuesta en la Ley y porque tal coincidencia no tiene por qué darse, pues
pueden existir ciertas diferencias, no desvirtuadoras de la esencia y naturaleza del
contrato proyectado, que se hubieran podido introducir en la escritura tras negociacion
de las partes contratantes, mejorando y beneficiando la posicion de la parte prestataria.
Por ello, basta que, en lo esencial, la escritura se ajuste al contenido de la FEIN y el
proyecto de contrato entregado como documentacién precontractual.

2. La cuestiéon planteada ha sido ya resuelta por esta Direccion General en
Resoluciones de 29 de noviembre de 2019, cuyo criterio (también expresado en la
reciente Instruccion de este Centro Directivo de 20 de diciembre de 2019) debe ahora
reiterarse.

La Ley 5/2019 impone a los notarios unos amplios deberes de control de la legalidad
y la transparencia material del contrato de préstamo, cuyo centro de gravedad se situa
en el acta de informacion que se debe firmar al menos un dia antes del otorgamiento de
la escritura de préstamo hipotecario, pero que incluye también otros aspectos
adicionales: el control del transcurso del plazo de 10 dias desde la entrega de la
documentaciéon informativa hasta la firma de la escritura, del cumplimiento en su
clausulado de las limitaciones que con caracter imperativo se imponen en los
articulos 20 al 25, del depédsito de las condiciones generales del contrato en el
correspondiente Registro, etc. Como se expresa en el apartado IV del Preambulo de
dicha ley, se atribuye al notario «la funcién de asesorar imparcialmente al prestatario,
aclarando todas aquellas dudas que le pudiera suscitar el contrato, y de comprobar que
tanto los plazos como los demas requisitos que permiten considerar cumplido el citado
principio de transparencia material, especialmente los relacionados con las clausulas
contractuales de mayor complejidad o relevancia en el contrato, concurren al tiempo de
autorizar en escritura publica el contrato de préstamo o crédito hipotecario».

Tanta importancia tiene la realizacion de estos controles, y en particular del acta de
informacioén previa, que el articulo 15.7 de la Ley 5/2019 ordena que en la escritura
publica del préstamo el notario autorizante de ésta inserte una resefia identificativa del
acta de transparencia, con expresion de numero de protocolo, notario autorizante y su
fecha de autorizacion, asi como la afirmacion del notario bajo su responsabilidad, de
acuerdo con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el
asesoramiento previsto en ese articulo. A ello se afiade la disposicion final sexta, que
modifica la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del
orden social, para calificar como infraccion muy grave el incumplimiento por el notario de
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sus deberes de controlar el periodo de informacion precontractual obligatorio previo a la
autorizacion de la escritura y de levantar el acta previa a su formalizacioén en los términos
previstos en la ley.

Por su parte, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios, en sus articulos 29 y 30, que contintan
vigentes, establece que «las escrituras publicas en las que se formalicen los préstamos
contendran, debidamente separadas de las restantes, clausulas financieras cuyo
contenido minimo se ajustara a la informacién personalizada prevista en la Ficha de
Informacién Personalizada», e impone a los notarios, en «su condicién de funcionarios
publicos y derivado de su deber genérico de control de legalidad de los actos y negocios
que autorizan, los notarios denegaran la autorizacién del préstamo cuando el mismo no
cumpla lo previsto en esta orden y la legalidad vigente», de comprobar «si el cliente ha
recibido adecuadamente y con la suficiente antelacién la Ficha de Informacion
Personalizada vy, en su caso, si existen discrepancias entre las condiciones de la oferta
vinculante y el documento contractual finalmente suscrito», e informar al cliente, entre
otros extremos, de los efectos que el incumplimiento de esas obligaciones informativas
pueda tener.

Pues bien, son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura de préstamo
hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coincidencia de las condiciones
del mismo con las comunicadas por la entidad a efectos informativos mediante la Ficha
Europea de Informacién Normalizada:

a) El notario, en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente sobre
las clausulas especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién Normalizada
(FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con referencia expresa a
cada una -articulo 15.2.c)-. Ese asesoramiento s6lo puede referirse a la FEIN del
préstamo, no a otra diferente, como es evidente; es decir, a la FEIN cuyas condiciones
coinciden precisamente con las del préstamo hipotecario.

b) De acuerdo con el mismo articulo 15.2, el notario sé6lo procederd a la
autorizacion del acta previa a la formalizacién del préstamo hipotecario cuando haya
verificado la documentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos previstos en
el articulo 14.1, entre los cuales se encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros
elementos imprescindibles, como la FIAE y demas documentacién informativa, el
transcurso del plazo (cuyo control se realiza al autorizar la escritura, no el acta, que es
previa) etc.

c) Si no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones a las que se
refiere el articulo 14.1, no podra autorizarse la escritura publica de préstamo, por
prohibirlo expresamente el articulo 15.5.

d) Al resefar el acta en la escritura se debe hacer constar de forma expresa, como
se ha indicado, «la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el
acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento
previsto en este articulo». Esa afirmacion se contrae, entre otras cosas, al hecho de que
el prestatario haya recibido la FEIN, y, de nuevo, ello sélo puede hacer referencia a la
FEIN del préstamo que se formaliza en dicha escritura, no a otra diferente.

En otras palabras, si el notario hace constar que el prestatario ha recibido la
documentacién y ha sido informado sobre ella por la entidad y por el propio notario en el
acta, necesariamente ha debido comprobar que esa documentacion es correcta y
completa, y por consiguiente, entre otros varios aspectos, que la FEIN es la que
corresponde al préstamo y a sus condiciones. Si no se han cumplido correctamente
todas las obligaciones informativas que garantizan la transparencia material en la
operacion crediticia, y también, mas en concreto, si la FEIN no se correspondiera con el
préstamo, por diferir alguna de esas condiciones financieras, el notario debera por tanto
denegar la autorizacion de la escritura. Esa falta de correspondencia debe, no obstante,
interpretarse correctamente: si las condiciones del préstamo son indiscutiblemente
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mejores (por ejemplo, si el diferencial del préstamo fuera inferior), o si existe una
diferencia no en las condiciones propiamente dichas sino en los calculos subsiguientes
(por ejemplo, si por firmarse el préstamo en una mensualidad posterior a la inicialmente
prevista la TAE resulta diferente, o el cuadro de amortizacion se modifica) ello no implica
unas condiciones financieras diferentes, y por tanto no impide la autorizacion de la
escritura de préstamo.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecuadamente la
decision de proceder a la autorizacion de la escritura de préstamo, resefiando, al menos
de forma genérica pero clara, los controles sobre la transparencia material que el notario
ha realizado con caracter previo a dicha autorizaciéon. Ahora bien, ello no significa que se
deba exigir, como si de férmulas rituales se tratara, la mencién expresa del cumplimiento
de cada uno de los detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible
transparencia, entre ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las
comunicadas en la FEIN.

Lo habitual serd que las eventuales discrepancias entre la FEIN y los datos
entregados para la preparacion de la posterior escritura se hayan advertido por el notario
en la fase de preparacion del acta, notificandolo a la entidad para que subsane esos
defectos de la FEIN con el fin de poder autorizar el acta y, transcurridos ademas diez
dias desde la subsanacion, la escritura. En el supuesto de que tras la autorizacion del
acta el notario advirtiera discrepancias sustanciales sobrevenidas entre la FEIN y las
condiciones que finalmente haya de tener la escritura, debera denegar la autorizacién de
dicha escritura, requiriendo a la entidad para que lo subsane, y con el reinicio del plazo
de los diez dias, tras lo cual se autorizara una nueva acta o se diligenciara la
preexistente, al menos un dia antes del otorgamiento de la escritura.

Si las discrepancias no son sustanciales, porque simplemente dieran lugar a unas
condiciones objetivamente mas favorables para la parte prestataria, o por su falta de
entidad no afectaran a las condiciones financieras del préstamo en los términos que
arriba se han indicado, el notario autorizante habra informado de ello segun proceda en
cada caso al prestatario o garante, normalmente haciéndolo constar en el lugar donde se
debe cumplir con la transparencia, tanto formal como material, que es el acta previa, si
las observo en la fase de su autorizacion, o bien incluso en la escritura si se observaron
en ese momento posterior y dicha constancia se estima procedente. Por consiguiente, en
todos los casos el notario, asumiendo su responsabilidad, podra autorizar la escritura
con base en su afirmacion, en la resefia del acta, de que el prestatario ha recibido en
plazo la documentacion y el asesoramiento previsto en el articulo 15 de la ley.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del principio
de transparencia material mediante la verificacion de la documentacién acreditativa de
que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1, lo que hara constar en
la referida acta notarial previa a la formalizacion de la escritura; y la funcién del
registrador es calificar la existencia de la resefia de dicha acta (con el contenido
expresamente establecido en la ley —nimero de protocolo, notario autorizante y su fecha
de autorizacién-), asi como la afirmacion del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo
con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el
asesoramiento previsto en el articulo 15 de la ley.

Este control notarial del cumplimiento del principio de transparencia material no
puede ser revisado por el registrador, de modo que éste debera limitarse en su funcion
calificadora a comprobar que, por lo que se expresa en el titulo presentado, el notario
haya ejercido ese control que la ley le encomienda. Por ello, si el notario afirma que ha
realizado dicho control (o, lo que es lo mismo, si afirma que el prestatario ha recibido la
documentacién y el asesoramiento en la forma prevista en la ley) es porque han sido
correctamente cumplidas las obligaciones informativas que garantizan la transparencia
material en la operacion crediticia, y, por ende, no existe entre las estipulaciones del
préstamo y las condiciones de la oferta vinculante discrepancia alguna que, como se ha
indicado, obligue al notario a denegar la autorizacion de la escritura. Y en ningun caso

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2020-11096



SOE BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO S
Num. 253 Miércoles 23 de septiembre de 2020 Sec. lll. Pag. 80225

podra el registrador exigir que se acomparfie la Ficha Europea de Informacion
Normalizada —FEIN—- o —como se pretende en la calificacién impugnada en este
expediente— el acta previa al objeto de poder realizar una comprobacion que es
responsabilidad —consecuente con la competencia— del notario autorizante.

3. En el presente caso, el notario autorizante de la escritura calificada ha hecho
constar en la misma, bajo su responsabilidad, que mediante acta por él autorizada el
dia 17 de julio de 2019, numero 1949 de protocolo, ha comprobado el cumplimiento de
las normas de transparencia conforme a los articulos 10, 14 y 15 de la Ley 5/2019 y la
parte prestataria ha recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en
dichos articulos. Por ello, debe entenderse que la escritura es conforme con la FEIN y
con el acta previa, por lo que el defecto impugnado no puede ser mantenido.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion
impugnada.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el
inmueble en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las
normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de
la Ley Hipotecaria.

Madrid, 7 de enero de 2020.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Pedro José Garrido Chamorro.
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