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1. Final de una historia no ejemplar. Esta heterdclita ley 5/2019, en acronimo
LCCI, de larguisima tramitacién parlamentaria por causa de tormentas politicas
conocidas, que ha acabado pasando por las manos gubernamentales de la derecha y de la
izquierda, y que al final parece ser obra de todos y de nadie, es la que nos compete
comentar en esta obra. jQué de cosas han entrado y salido de su texto a lo largo de estos
afios de peregrinaje! De suerte que se podria decir que finalmente devino una especie de
ley de todas las cosas y de ninguna en particular. Y la macedonia normativa, naturalmente,
plagada de inconsistencias. Pretende ser una transposicion de la Directiva UE 2014/17,
pero no se parece a ella. Su proceso atormentado de gestacion, ayudado por una general
confusion de ideas sobre lo que procede o conviene hacer, puede ilustrarse con el
siguiente caso.

2. Ascensidn y caida de la clausula suelo. Como es sabido, todo empez6 por la
clausula suelo, cuya sombra ha ido haciéndose progresivamente mas alargada. De la
clausula suelo el legislador, jaleado por una turbamulta de supporters, paso al culto de la
transparencia. La transparencia ha sido el discurso y el fetiche universal de cuantas voces
han encontrado eco en el texto de esta norma. Pero al final, parece, no nos creemos muy
bien lo de la transparencia (yo, de hecho, nunca lo he creido), porque, después de elaborar
un prolijo y ridiculo andamiaje para entronizar la transparencia, al final quedamos en
prohibir sin mas la clausula suelo (art. 21.3 LCCI), como si no estuviéramos muy seguros
que con el aparataje legal pudiéramos de hecho conseguir validez de la clausula por
medio de la transparencia. Y asi pasa con otras clausulas muy importantes del crédito
hipotecario, que se regulan imperativamente sin mas, fuera del contexto de la
transparencia. No sé qué otras clausulas quedan a las que se pueda aplicar la novisima
metodologia de la transparencia. Esta es una pretendida ley de transparencias, pero al
final ha acabado siendo en su sustancia una ley de imperatividad de preceptos normativos
materiales. Y, sin embargo, el andamio montado en los arts. 6, 9, 10, 14 y 15, con los que
se pretendia alzar la estatua de la transparencia, queda ahi finalmente, sin que esté claro
para qué.

3. ¢, Saben los politicos de lo que va esta Ley? Es seguro que quienes han pilotado
finalmente la nave de la LCCI hasta el BOE desconocen menudencias y razones del texto
legal que estaban presentes desde el comienzo y que sélo tienen una explicacion en el
fondo de nuestra idiosincrasia jurisprudencial previa a la ley y sélo pueden tomarse de la
memoria del legislador historico. Pongo a prueba. ¢ Quién sabe en el Gltimo Gobierno cuél



es la explicacion del extrafio precepto contenido finalmente en el art. 24.2 y que ha pasado
sin alteracion por todas las fases del proceso? (Qué sentido tiene la ociosa
(aparentemente) redundancia del art. 25.2, segin la cual “las reglas relativas al interés de
demora contenidas en este articulo no admitiran pacto en contrario”? ;Por qué se cred
una disposicion transitoria especial para la clausula de vencimiento anticipado?

4. Batiburrillo subjetivo. Esta ley batiburrillo no es ni acierta a ser siquiera una
ley de consumidores que adquieren vivienda con hipoteca. Se multiplican escenarios
asombrosos, como el de personas fisicas prestatarias no consumidores, deudores que son
sociedades comerciales cuando el préstamo estd garantizado a titulo personal,
empresarios autbnomos equiparados a consumidores, fiadores domésticos de préstamos
hipotecarios empresariales, hipotecas sobre vivienda alquiladas a turistas de alquiler
vacacional, con las que se aseguran un préstamo personal para la compra de un trineo.
Esto arrastra a una diabdlica determinacion del campo de aplicacién de las més
importantes normas de esta ley (clausulas suelo, préstamos vinculados, vencimiento
anticipado, protocolo de transparencia, multidivisa, etc). De hecho, incluso, las
modificaciones operadas en la Ley Hipotecaria no tienen ninguna restriccion
consumerista de su supuesto de hecho, con resultados sorprendentes (como por ejemplo
la regla de la tasacion de la finca en la hipoteca de ejecucion extrajudicial que no es
hipoteca de vivienda). Como esta ley no es tampoco en sentido estricto una ley de
hipotecas sobre vivienda habitual, se plantean enojosos problemas de aplicacion cuando
un préstamo no hipotecario es objeto de una novacion objetiva o cuando se pretende
aplicar la bateria normativa de la transparencia en supuestos distintos de los préstamos
hipotecarios al consumo, que es como matar moscas a cafionazos. Mas sustancialmente,
es su plural y arbitrario criterio de seleccion del &mbito de aplicacién lo que desarticula
en gran medida la racionalidad del cuerpo legal, pues existen preceptos importantes que
no pueden imaginarse apropiados para diversos casos no marginales del supuesto de
hecho delimitado en la ley. Como el de un Notario perdiendo su tiempo mientras hace un
test de transparencia al consejero delegado fiador de la sociedad deudora hipotecaria.

5. La transparencia ¢A qué transparencia se refiere continuadamente esta Ley?
Cabe dudar si se trata de la transparencia en general del contrato de préstamo hipotecario
(0 no hipotecario) —que es la “transparencia” que postulaban las viejas Ordenes
Ministeriales de transparencia, de los afios 1994 y 2011- o es la “nueva” transparencia
de clausulas contractuales de objeto y precio del contrato, que no fue “descubierta” hasta
la STS 9 mayo 2013 y que no hace referencia al contrato sino a las clausulas del mismo
que delimitan los elementos esenciales de la relacion. El lio de la LCCI es monumental,
y no cursa sin costes. Pues la “nueva” transparencia solo se predica de contratos con
consumidores, pero la “transparencia en general” puede postularse, como poco, de
cualquier persona fisica, incluso no consumidor. Sospechamos que la LCCI quiere
referirse a la nueva transparencia, la de la clausula suelo, pero también sospechamos que
el legislador no adivina la diferencia. La cuestion es tan importante como para que quede
en la duda si el “protocolo de transparencia” de los arts. 14 y 15 LCCI se aplica también
cuando en el contrato de crédito inmobiliario concurren sélo sujetos no consumidores o
si se aplica en aquella parte de la relacion (préstamo, garantia) que no es ostentada por un



consumidor. Claro que, si estiramos la transparencia hasta hacerla congruente con todo el
ambito de aplicacion del art. 2 LCCI, nos acabaremos encontrando donde estdbamos antes
de la LCCI: con la “vieja transparencia” de la Orden EHA 2899/2011, que el TS ha
desautorizado sucesivas veces (sin razon) como instrumento para conseguir la
“transparencia material” de las cldusulas contractuales, que era de lo que se trataba en
origen. Es decir, esta Ley sera superflua, como efectivamente lo creemos. El asunto
expuesto aqui no es pacifico ni entre nosotros: Alicia AGUERO y M.J. MARIN defienden
que los arts. 14 y 15 se aplican incluso cuando la contraparte es persona fisica no
consumidora. Yo no lo creo. Més atn, creo que esta Ley no ha acabado siendo una “ley
de clausulas transparentes”, porque todas las clausulas dudosas han sido incluidas en
nichos imperativos ajenos al supuesto de hecho del art. 82 de la Ley de Consumidores.
La confusion es enorme y se agranda con el desarrollo reglamentario, ahora que el RD
309/2019 ha decidido que la “Orden de transparencia” de 2011 constituye (j) el
“desarrollo reglamentario” de la LCCI.

6. Una Directiva superflua para Espafia. Oficialmente, la Ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario pretende ser, y se presenta, como la transposicion espafiola de la
Directiva 2014/17. Méas aun, segun escribe un economista que parece que sabe, su
objetivo es “devolver a los contratos hipotecarios en Espana la seguridad juridica que
estos han perdido durante los Gltimos afios1”. Y ciertamente no hay en aquélla ninguna
prescripcion que claramente contradiga el articulado de la norma europea, al menos
sensiblemente, con mas razon cuando la Directiva no es norma de méaximos. Pero la Ley
no es en rigor una transposicion ni de las “preocupaciones” de la Directiva ni de sus
instituciones. Es una Ley hecha para la praxis espafiola y determinada por los demonios
historicos del pasado hipotecario espafiol, que toma la Directiva como mera ocasion para
producir la enésima reforma del sistema de crédito inmobiliario. De hecho, las
“preocupaciones” de la Directiva no son las preocupaciones espafolas. Aqui tiene poca
importancia el listado de requisitos de informacion de la Directiva, porque nuestro
problema era y es el de la transparencia material y el de ciertas clausulas abusivas, que en
la Directiva a veces ni se citan, y el de la integracion de las clausulas hipotecarias
abusivas. Aqui no importan ni el derecho de desistimiento de los contratos, ni la
preocupacion europea por la “tolerancia ejecutiva”, ni el estatuto de los asesores
dependientes o independientes, ni el larguisimo régimen normativo de los
“intermediarios” entre bancos y clientes, ni las normas de conducta postcontractual, ni
coémo se remunera al personal, ni la hipoteca multidivisa a que se refiere la Directiva; ni
de hecho tampoco la evaluacién de la solvencia, que ya esta introducida en Espafia para
el crédito hipotecario en 2011 y ha pasado hasta ahora sin pena ni gloria, y probablemente
sin efectividad real. Aqui importan los Notarios, la transparencia material, las
“explicaciones” dadas al consumidor, la abusividad de ciertas clausulas, la potestad
sancionadora, la integracion de lo nulo, el vencimiento anticipado. El “invento” de la
FEIN ya estaba anticipado en nuestra FIPER de 2011, sin que ello haya servido para
detener el desbarajuste jurisprudencial sobre nulidades y abusividades. La verdad es que

1GARCIA MONTALVO, Algunas consideraciones sobre la nueva ley hipotecaria”, Instituto de
Estudios Economicos, 2017, pag. 11.



nuestra Ley se parece muy poco en lo sustancial a otras normas nacionales de
transposicion, mas fieles a la guia de la Directiva solo porque parece que estas
jurisdicciones no tenian problemas ‘“reales” e idiosincraticos con las hipotecas al
consumo. Incluso la determinacién del &mbito de aplicacion de nuestra norma es mas
atormentado y complejo que el de la Directiva, desmesurado, como una proclama
revolucionaria hecha por un necio. Nosotros hubiéramos querido hacer una ley que
asegurara frente a los jueces espafoles la satisfaccion del requisito de transparencia y no
abusividad de ciertas clausulas o figuras hipotecarias, y atormentadamente lo hemos
intentado aqui y alla, sin reparar que este cometido era de imposible cobertura por la
Directiva 2014/17 y que tampoco lo hace posible la Directiva 1993/13, porque el concepto
de transparencia material y el de abusividad son categorias autonomas del Derecho de la
Unién que los legisladores nacionales no pueden fijar en normas incontrastables “al
abrigo de los jueces” (espanoles). Desde luego, no hemos pretendido favorecer algo asi
como el mercado interior de los préstamos inmobiliarios al consumo, sino encarar
nuestros problemas historicos en una forma que ha hecho nuestra regulacion inexportable
y las legislaciones hipotecarias europeas incapaces de pasar el filtro de reconocimiento
por nuestra lex rei sitae. La Directiva ni pretendid ni excluye la eclosion de una especie
de eurohipoteca, pero ciertamente la ley espafiola elimina toda perspectiva armonizadora.

Maés alla de las consideraciones anteriores, es incluso evidente que la Directiva ya
nacid “corta” para las necesidades o para las urgencias espafiolas. Con la excepcion,
acaso, de la regulacién de los contratos vinculados, todo el aporte de la Directiva queda
atrds o més alla del circulo de nuestras preocupaciones; y la norma de contratos
vinculados (abstrusa e hipdcrita) no es precisamente de las que se han hecho para defender
al consumidor. En realidad, la Directiva es un producto juridico sin valor para Espafia,
toda vez que el grueso de su artilleria normativa estaba adelantado por la Orden EHA
2899/2011, que en algunos aspectos es mas perfecta y protectora que la propia Directiva,
y siempre mas prudente, y que no ha servido para controlar la litigiosidad y el ruido. Y
tristemente nos daremos cuenta de la insustancialidad de la Directiva en el futuro
inmediato, porque, hasta ahora, tanto politicos como difusores mediaticos han estado
jugando con la falacia o con el error de que nuestros problemas se acabaran cuando
definitivamente “cumplamos” la Directiva.

7. El demonio de la informacidn. Nuestra Ley participa de otros defectos que esta
vez son comunes -siquiera agravados en nuestro caso— con la Directiva. Me refiero a la
obsesion por conseguir una imposible proteccion por medio del incremento continuo de
informacion a proveer por la contraparte. El incrementalismo informativo es una
tentacion irresistible del legislador y obedece a una Idgica de apariencia de proteccién
conseguida a coste casi cero, por lo que nadie estd interesado en representarse cuan
cercano es siempre el umbral a partir del cual la informacion precontractual empieza a
tener una rentabilidad marginal decreciente2. Es ya un vicio del Derecho de consumo
comunitario, que tuvo su momento mas encumbrado en la Directiva 2011/86 y que se

2. Es ya inabarcable literatura académica (juridica, econémica, psicolégica) que pregona el fracaso de la
informacion precontractual imperativa. Por todos, cfr. BEN-SAHAR/SCHNEIDER, The Failure of
Mandated Disclosure, University of Pennsylvania Law Review 159, 2011, pags 647-749.



repite en ésta. No se considera que existe un limite a la capacidad natural del cliente para
asimilar la informacion que se le da y que esta limitacion es racional, a juzgar por los
elevadisimos costes que supondria para el cliente deglutir esta informacion que, por
demas, no le reporta una ventaja correspondiente a su coste. La propia FEIN, como lo era
la FIPER, es ya un volumen de informacion excesivo, ante la que el cliente reaccionara,
como es ldgico, no leyéndola, o solicitando un resumen de la FEIN y luego un resumen
del resumen. Porque si el contrato de hipoteca requiere una FEIN que lo resuma, la FEIN
requiere con seguridad una especie de “resumen del folleto”, que seguramente requerira
otra reduccion hasta que lleguemos —como en el sector financiero— a un escueto
“documento de datos fundamentales”. Represéntese lo propio con nuestra idiosincratica
FIAE, recreada en un Anexo de la renovelada Orden de 2011. En nuestro caso este vicio
es mas dafiino. Porque el legislador no parece dar importancia a que el consumidor no
“compra hipotecas”, sino casas que estan gravadas con una hipoteca. No s6lo la hipoteca
es para el consumidor un instrumento de un objetivo mas primario, sino que en la ilusién
que seguramente le produce la adquisicion de su primera o de una nueva casa no hay
espacio para una cura de racionalidad provocada por un examen de riesgos de la hipoteca.
El natural optimismo del que se muda de casa es siempre mas fuerte que la consideracion
racional que descuenta debidamente los futuros. Es absurdo que el legislador obligue a
incluir escenarios de riesgos futuros en los que el cliente puede verse expuesto a no poder
pagar la vivienda, porque ya como comprador sin crédito tiene riesgos aln mas pavorosos
—la posibilidad de un 50% de divorcio que afecta a todos los matrimonios espafioles, por
ejemplo, la no escasa probabilidad de un desempleo sobrevenido, de un traicionero ictus
cerebral- que el comprador nunca descuenta porque en su natural optimismo irracional
piensa que esas cosas malas les pasan a otros. Si no determina su consentimiento en modo
alguno por la consideracion de este riesgo, menos lo hara en consideracion otros riesgos
que pertenecen a la parte fea (hipoteca) de la transaccion.

8. La nueva burbuja. Es probable que también por otra razén la ley llegue tarde.
Nos acercamos a una nueva burbuja inmobiliaria. La antigua fue ofuscada en Espariia por
el falso mito de la transparencia y se lleg6 a pensar que mas transparencia contractual era
la medicina. Pero como lo inauténtico no sobrevive mucho, la nueva realidad (lo “real”)
de las hipotecas, que se impone, es la del problema de crisis habitacional que se produce
por las ejecuciones por impago. Una profusa legislacion autonémica —progresivamente
declarada nula por el Tribunal Constitucional— esta acreditando que este es el problema
de las hipotecas al consumo en Espafia. En otras palabras, que es una errénea perspectiva
problematizar el Derecho de las hipotecas en Espafia como una incumbencia que sea
propia del Derecho de contratos, o que la perfeccién del sistema de contratacién pueda
paliar una masiva morosidad.

9. Enhorabuena a bancos y aseguradores. Hay momentos de cinismo intelectual
en los que uno piensa que este producto normativo fue en su origen ideado por la
“derecha” (también la “derecha” europea) sin otra finalidad precisa que la de permitir a
bancos y aseguradoras “vincular” contratos hipotecarios y de seguros, eliminando la
conviccion universal previa de que se trataba de una practica toxica. Digo esto porque
parece que el art. 17 de la ley es lo Unico realmente construido en este desbarajuste, con



exquisita hipocresia, ademas. ;Sabra la “izquierda” que esto es lo tinico positivo que se
aprobo bajo el nombre de la LCCI?

10. Este equipo. Esta obra ha sido realizada por un grupo de profesionales que nos
conocemos muy bien y hemos trabajado juntos mucho tiempo en el seno del Centro de
Estudios de Consumo de la UCLM, en el marco del del Proyecto de Investigacion
PGC2018-098683-B-100, del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades (MCIU)
y la Agencia Estatal de Investigacion (AEI) cofinanciado por el Fondo Europeo de
Desarrollo Regional (FEDER) titulado “Proteccion de consumidores y riesgo de
exclusion social”, que dirijo con Encarna Cordero. Todos han sido discipulos mios en un
marco temporal de treinta afios. Todos tenemos una amplia experiencia en Derecho de
Consumo, en Derecho Hipotecario, o en los dos. En la medida en que algunos de los
coautores colaboran o forman parte de firmas de abogados, procede la advertencia
machacona de que las opiniones que aqui se escriben se imputan al autor, no a su firma,
y gque no estamos dando nunca al lector asesoramiento profesional.



