SUBSECRETARIA DE JUSTICIA

INISTERIO DIRECCION GENERAL DE LOS
E JUSTICIA REGISTROS Y DEL NOTARIADO

RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO, EN CONSULTA SOBRE LA INTERPRETACION DE DETERMINADOS
ASPECTOS DE LA LEY 5/2019 Y DEL REAL DECRETO 309/2019, EN EL EJERCICIO DE
FUNCIONES NOTARIALES DE COMPROBACION DEL CUMPLIMIENTO DEL CONTROL
MATERIAL DE TRANSPARENCIA.

El 10 de mayo de 2019, tuvo entrada en este Centro Directivo, Consulta formulada
por el Presidente de Consejo General del Notariado, don José Angel Martinez Sanchiz, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 344 C) 8 del Reglamento Notarial, en base a
previo acuerdo del Pleno de dicho Consejo, de fecha 11 de abril del presente afio 2019.

Habida cuenta de la importancia de las cuestiones planteadas y de la proximidad
del dia 16 de junio de 2019, fecha en que la Ley 5/2019 debera entrar en vigor, este Centro
Directivo ha considerado requerida la mayor urgencia en la resolucion de la misma.

El Consejo General del Notariado, realiza las siguientes consideraciones juridicas
como fundamento de las concretas cuestiones posteriormente consultadas:

l. Actuaciéon del prestamista, intermediario de crédito designado o su
representante vinculado a través de una gestoria.

1. La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario (en lo sucesivo, LCCIl) impone en su articuio 14.1 f) al “prestamista,
intermediario de crédito designado o su representante, la obligacion de (i) entregar al
prestatario y, en su caso, avalista o fiador determinada informacion precontractual y, (ii) de
“remitir’ al notario libremente elegido por el prestatario esa documentacion.

2. La remisién al notario tiene por objeto que éste ejerza su funcion pablica
(art. 15 de la LCCI) que consiste en (i) “verificar[a]" (articulo 15.2) que la documentacién
entregada es la correspondiente, atendido el tipo de préstamo que se va a concluir; (ii) que
se ha entregado por el prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su representante
designado al prestatario con una antelacion determinada; v, (iii) que tal documentacioén no
contiene defectos (por ejemplo, inclusién en la FEIN o en la FIAE de aspectos contrarios a
la legalidad vigente).

3. A tal actuacion de verificacion y control, el notario debe adicionar la de
asesoramiento y explicacion individualizada al prestatario, asi como de confeccién de un
test (art. 15.2 c) de la LCCIl), de modo que esa actuacion del notario conste en un
documento publico (acta de informacion precontractual)
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4, Tal precepto (art. 14.1 f) de la LCCI) ha sido desarrollado por el Real
Decreto 309/2019, de 26 de abril (en adelante, RDCCI; basicamente sus articulos 11, 12y
DD. AA. 78 y 8?). La funcién de control notarial que establece la LCCI es reiteradamente
denominada en estos preceptos como validacion o comprobacién, lo que implica una
vertiente positiva y negativa.

5. Positiva pues si la documentacion se entregd en plazo, es la correcta y
el prestatario manifiesta que comprende la carga econémica y juridica del contrato de
préstamo con garantia real hipotecaria se extendera un acta de contenido positivo que el
notario comunicara a la entidad interesada, del mismo modo que las comunicaciones
impuestas a raiz de las validaciones que previamente ha de realizar en el cumplimiento de
su funcién (entre ellos, por dar un solo ejemplo, la prevista en el art. 12.1 c) del RDCCI);
negativa para el caso contrario o, para el supuesto, por poner tan solo un ejemplo, de que
la documentacién remitida por el prestamista no sea la correcta.

6. En cualquier caso, el RDCCI parte del hecho de que la informacion
precontractual prevista en la LCCl debe ser remitida al notario por el prestamista,
intermediario de crédito o representante designado.

7. La LCCI utiliza la palabra “remisién” que no es sino “la accion o efecto
de remitir”, siendo asi que este ultimo verbo -remitir- significa segin el DRAE, en su primera
acepcion “enviar algo a determinada persona de otro lugar.”

8. En una interpretacién puramente gramatical, que integra el primero y
primordial criterio hermenéutico al que se refiere el art. 3 del Cédigo Civil, la utilizacién de
tal palabra en la norma implica un puro desplazamiento del objeto remitido a un lugar distinto
del remitente. Remitir no es lo mismo que “insertar” o en términos informaticos “subir” a una
plataforma que esta "bajo la disposicion” del que remite, pues en tal caso no esta
cumpliendo la accion exigida normativamente.

9. En suma, la expresion legal implica un desplazamiento (remisién) de un
objeto (documentacién precontractual) de un ambito (prestamista, intermediario de crédito
o0 su representante designado) a un tercero (notario) que no se integra, ni puede integrarse
en la estructura del remitente, por medios telematicos.

10. Los conceptos de “prestamista”, ‘“intermediario de crédito” o
“representante designado” se definen en el art. 4 de la LCCI que, respetivamente, afirman

. Es “«Prestamista inmobiliario»: toda persona fisica o juridica que, de
manera profesional, realice la actividad de concesion de los préstamos a los que se refiere
el articulo 2.1, letras a) y b)".

. Es “«Intermediario de crédito inmobiliario»: toda persona fisica o juridica
que, no actuando como prestamista, ni fedatario publico, desarrolla una actividad comercial
o profesional, a cambio de una remuneracién, pecuniaria o de cualquier otra forma de
beneficio econémico acordado, consistente en poner en contacto, directa o indirectamente,
a una persona fisica con un prestamista y en realizar ademas alguna de las siguientes
funciones con respecto a los contratos de préstamo a que se refiere el articulo 2.1, letras

a)yb):

a) presentar u ofrecer a los prestatarios dichos contratos de préstamo;



b) asistir a los prestatarios realizando los tramites previos u otra gestion
precontractual respecto de dichos contratos de préstamo;

()] celebrar los contratos de préstamo con un prestatario en nombre del
prestamista..
. Es “«Representante designado»: toda persona fisica o juridica que

realiza las actividades propias de un intermediario de crédito inmobiliario en nombre y por
cuenta de un Unico intermediario, bajo la responsabilidad plena e incondicional de éste.”

1. Tales definiciones, a su vez, traen causa del art. 4 de la Directiva
2014/17/UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 4 de febrero, 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) 1093/2010.

12. A juicio de este CGN, residiendo aqui la primera duda cuya consulta se
eleva a la DGRN, es claro que el articulo 4 de la LCCI, en las definiciones expuestas, no
incluye al gestor del prestamista, intermediario de crédito inmobiliario y representante
designado. En otras palabras: la remision al notario de la documentacion precontractual a
que se refiere el art. 14 de la LCCI ha de efectuarse por quien tiene el caracter de
prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o representante designado, no estando
incluida en ninguna de esas definiciones al gestor, tipica figura utilizada por las entidades
financieras espafiolas.

13. Asi expuesto, se plantea la duda de si el gestor del prestamista,
intermediario de crédito inmobiliario o su representante designado pueden enviar tal
documentacién. La duda se acreciente por cuatro grupos de consideraciones: (i)
cumplimiento de la normativa de proteccion de datos, cuya exigencia es obligada y a la
misma se refiere la DA 82 del RDCCI; (ii) indemnidad material de la documentacion que se
debe remitir al notario y del momento en que se entregé al prestatario, pues sobre ambas
cuestiones se despliega la intervencion notarial; (iii) la accion exigida por la LCCI, que es la
de remision por el prestamista, esto es, la de envio de una documentacién que obviamente
ha de “salir’ del poder de disposicion del prestamista para “ingresar” en el ambito del notario
Y, (iv) las actuaciones que la LCCIl y su Reglamento imponen al notario en el marco del
ejercicio de su funcién publica.

14. Vinculado con lo que precede, y como se ha expresado anteriormente,
la LCCl y su Reglamento exigen del notario una serie de comprobaciones o validaciones y
consiguientes “comunicaciones” al prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su
representante designado.

15. Asi, y sin animo exhaustivo, se destacan las siguientes: (i)
comprobacion del plazo de diez dias exigido en el art. 14 de la LCCl y comunicacion, en su
caso, de su incumplimiento ; (ii) validacion de los datos estructurados relativos a la identidad
del prestatario y, en su caso, hipotecante no deudor, avalista o garante (art. 12.1 c¢) del
RDCCI); (iii) comunicacion al prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su
representante designado de cualquier error en tales datos, o0 que provoca una reapertura
del plazo de diez dias a que se refiere la LCCI en su art. 14 y, en su caso, un acta de
contenido negativo para el caso de que no se subsanen tales errores; (iv) validacion de la
“correccion de la documentacion comunicada” (art. 12.1 ¢) del RDCCI), con idéntica
consecuencia a la descrita, debiéndose tener en cuenta que tal validacion lo es tanto formal



(esto es, que lo que se ha enviado es, por ejemplo, la FEIN y no otro documento) y material
(siguiendo con el ejemplo, que tal FEIN es la correspondiente atendido el tipo de préstamo
que se pretende concluir); (v) no comparecencia del prestatario para la realizacion del test
Yy, en su caso, extension del acta de informacién precontractual (art. 15.5 de la LCCI); (vi)
comunicacion en extracto del acta, tanto si es positiva como negativa, si bien que con un
contenido distinto, dado que en el primer caso servira para comunicar el dia y la hora de
autorizacion, en su caso, de la escritura de préstamo hipotecario y, en el segundo, de las
causas que motivan el contenido negativo el acta y, (vii) la copia simple del acta, sea
positiva o negativa.

16. Interesa destacar que todas las comunicaciones que debe efectuar el
notario traen causa del ejercicio de una funcién publica que, del mismo modo a como
sucede en el ambito puramente administrativo, no puede exteriorizarse de cualquier forma,
ni tener cualquier contenido, pues el notario en su actuaciéon notarial queda sujeto a una
estricta normativa que regula no solo la forma (por ejemplo, si se emplean medios
telematicos qué tipo de firma electrénica debe emplearse, a través de qué plataforma debe
actuarse, qué sello de tiempo debe imponerse; extensién de un acta y, en su caso, copia
de la misma; realizacién de un testimonio, incluido los de las comunicaciones electrénicas
efectuadas que practique el notario [art. 253 del RN], etc.), sino de fondo (asi, toda la
regulacién prevista en la Ley del Notariado y su Reglamento en materia de copias y
testimonios, por poner solo dos ejemplos).

17. Todas las actuaciones indicadas en los dos paragrafos precedentes,
maxime, cuando se emplean medios telematicos han de reunir tres grupos de
caracteristicas: (i) el notario ha de emplear un concreto tipo de firma electrénica (asi, firma
electrénica cualificada); (ii) tratdndose de copias simples electrénicas o de testimonios
electrénicos, tal uso y tipo de firma electrénica se proyecta de modo distinto a cuando un
notario remite una copia autorizada electrénica a una Administracién Publica y, (i) una
concreta red telematica (arts. 106 a 108 y 110 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre).

18. Y es que el caracter publico de la actuacidn notarial exige el
cumplimiento de los anteriores requisitos legales. En particular, la remisioén de testimonios
en relacion (por ejemplo, la comunicacion en extracto del acta negativa) y las copias simples
electrénicas por imperativo legal (Ley 24/2001) han de verificarse por medio de la
plataforma prevista en esa Ley, sin que se pueda utilizar ninguna plataforma privada bajo
el control de una de las partes interesadas en el proceso de contratacion.

19. Asimismo, surge la duda adicional: la posibilidad de que el notario
sustituya el testimonio electrénico del acta negativa por una copia simple electronica, cosa
que parece razonable desde el punto de vista de la economia de medios.

20. Se trata de una consecuencia légica pues a menudo resultara mas
sencillo remitir una copia simple electrénica literal que extractar parte del contenido de la
matriz, al tiempo que evita la dilacién que se seguiria de solicitar luego la entidad la copia
simple posteriormente.

21. Este Consejo entiende que si el RDCCl exige un extracto
circunstanciado (testimonio) del acta de informacién precontractual, nada impide a voluntad
del notario su sustitucién por una copia simple, dada la identidad parcial de contenido de
ambas manifestaciones del ejercicio de una misma funcién publica, como es la notarial.



22. La presencia de medios telematicos diferenciados del prestamista,
intermediario de crédito inmobiliario o su representante designado y del notario, acrecientan
la duda antes planteada acerca de si aquellos pueden relacionarse a través de un tercero
y de codmo debe, a su vez, relacionarse el notario con los mismos.

23. Desde la perspectiva de este Consejo, y dado que este tipo de consultas
requiere que se exprese el érgano consultante su criterio, es posible que el prestamista,
intermediario de crédito designado o su representante vinculado actien a través de una
gestoria, pero en tal caso al ambito notarial le ha de quedar constancia a través del
pertinente documento publico notarial (poder de representacion), al menos, de los
siguientes extremos: (i) ambito de las actuaciones del gestor (por ejemplo, si tiene
facultades para remitir la documentacién y para recibir las comunicaciones, validaciones vy,
en su caso, documentacion en extracto o mediante copia simple que la LCCIl y su
Reglamento imponen al notario); (ii) medios telematicos empleados por el prestamista al
remitir la documentacion al gestor y, por éste, al remitirla al notario que deberan cumplir los
requerimientos legales; (iii) las medidas de proteccion de datos del prestatario, avalista o
consumidor en cumplimiento de lo que dispone la DA 8?2 y, (iv) la actuacién del notario, al
ser ejercicio de funcion publica, debe quedar sujeta a las prescripciones legales, ya sea en
cuanto a forma (medios telematicos a emplear), como en cuanto al fondo (requisitos de una
copia simple y, en su caso, testimonio, por poner dos ejemplos), pues ni no se cumplieran
esos requisitos formales y materiales no estariamos en presencia, siguiendo con el ejemplo,
de una copia simple electrénica.

24, En resumen, se solicita de la DGRN que resuelva la duda consistente
en si el prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su representante designado
pueden actuar a través de un gestor, cual es el medio juridico de acreditacion ante el notario
de tal circunstancia y el contenido de éste, asi como del medio técnico que en tal relaciéon
ha de emplear el notario, ya que conforme a su normativa notarial para que su actuacion
tenga el valor juridico implicito en el ejercicio de su funcién publica, se requiere que el
notario emplee determinados medios telematicos y de una concreta manera, tal y como se
expresé anteriormente.

Il. Libre eleccién de notario; medio de ejercicio.

25. Los articulos 14 y 15 de la LCCI citan hasta en cuatro ocasiones el
derecho del consumidor a elegir libremente al notario que autorice el acta y, en su caso, la
escritura de préstamo con garantia real inmobiliaria, lo que se relaciona con el caracter
irrenunciable de los derechos que la LCCI atribuye al consumidor, dado su caracter tuitivo
(art. 3 de la LCCI) y la consideracion como abusiva de cualquier clausula o actuacion del
predisponente que limite el derecho del consumidor a elegir notario (asi, art. 89.8 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).

26. Mas en concreto, el parrafo segundo del art. 14.1 g) parr. 2 de la LCCI
exige que los medios telematicos empleados por el prestamista, intermediario de crédito
inmobiliario o su representante designado para remitir la documentacion al notario deban
‘quedar organizado[s] de modo que el cliente pueda dirigirse a cualquier notario de su libre
eleccion para que éste con caracter previo a la firma del préstamo, extraiga la



documentacién para preparar y autorizar el acta y la escritura, siendo debidamente
informado del derecho de eleccién que tiene y puede ejercitar por este medio”.

27. Esta prevision legal tiene una proyecciéon que no puede quedarse solo
en su mero reconocimiento, sino que el Legislador ha exigido del Ejecutivo que establezca
medios que garanticen la realidad de tal derecho del consumidor a elegir libremente al
notario de su eleccion.

28. El RDCCI en su art. 11.1 a) y b) establece como “principio” que los
medios telematicos que emplee el prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su
representante designado permitan (i) la conexiéon con todos los notarios vy, (ii) la eleccion
del notario mediante la simple exhibicién por el prestamista de su documento nacional de
identidad, o documento oficial expedido al efecto.

29. En su articulo 12.1 b) el RDCCI reitera que tal eleccién de notario puede
efectuarse mediante la exhibicion de tal documento ante el notario elegido por el
consumidor. Ahora bien, la letra de tal precepto ni presupone que ése sea el Unico medio
y, lo mas importante, plantea la duda que es objeto de esta consulta relativa a si se pueden
emplear medios telematicos en la eleccion de ese notario por el consumidor que,
obviamente, quedarian “ratificados” cuando el mismo comparece en la notaria exhibiendo
el citado documento nacional e identidad o el documento oficial expedido con idéntica
finalidad.

30. En este sentido, debe recordarse que, aun cuando el prestamista,
intermediario de crédito inmobiliario o su representante designado, indudablemente tiene
derecho a conocer quién sea el notario elegido por el consumidor, sin embargo, el derecho
se ejerce por el consumidor ante el notario, lo que es patente examinada la regulacién legal
de dicho derecho (asi, art. 126 del Reglamento Notarial).

31. El ejercicio de tal derecho puede exteriorizarse, sin duda alguna, a
través de la exhibicion fisica del reiterado documento nacional de identidad o documento
oficial expedido con idéntico fin, pero dado que los arts. 14.1 f) de la LCCI en la parte
transcrita y 11.1 a) y b) y 12.1 b) del RDCCI exigen que los medios técnicos empleados
para remitir la informacién garanticen tal derecho, se plantea la duda acerca de si el Gnico
medio admisible es, precisamente, tal exhibicién fisica ante el notario de dicho documento
nacional de identidad o documento oficial o si cabe la presencia de medios telematicos
concretos que permitan al consumidor elegir libremente notario, tal y como exige la LCCI.

32. A juicio de este Consejo, la LCCI lo que establece es una norma de
resultado: el derecho del consumidor a elegir al notario de su eleccidn integra un aspecto
esencial de la norma, por lo que cualquier medio que tienda a hacer efectivo el derecho es
posible.

33. Desde esta perspectiva, este Consejo lo que plantea a la DGRN es si
cabe que el consumidor pueda elegir al notario de su eleccién, precisamente, por medio
telematicos y al margen del prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su
representante designado, lo que es compatible con el hecho de que a través de los mismos
medios telematicos tal prestamista conozca de manera sincrona la eleccion del notario
efectuada por el consumidor; eleccién que, como ha quedado reiterado, se consuma con la
exhibicion del citado documento nacional de identidad o documento oficial expedido con
idéntico fin.



En su virtud,

Este CONSEJO eleva consulta a la Direccion General de los Registros y del
Notariado, con base en lo dispuesto en el articulo 344 C) 8 del Reglamento Notarial para
que aclare

a) Si el prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su
representante designado pueden actuar a través de un gestor.

b) Si la respuesta fuera positiva, ¢ cual es el medio juridico de acreditacion
ante el notario de tal circunstancia, asi como su contenido?

c) ¢Cual es el medio técnico a emplear por el notario cuando el
prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su representante designado acttie por
si, 0 a través de un tercero, si esto ultimo es posible, dado que las obligaciones que impone
la LCCI y su normativa de desarrolla implican comunicaciones que son exteriorizacion de
una funcién publica que, conforme a la legislacion notarial, quedan sujetas a determinados
requisitos de forma y fondo para que sean validas?

d) ¢ Cabe sustituir a voluntad del notario la remisién circunstanciada en
extracto prevista tanto en el LDCCI, como en el RDCCI, por una copia simple electronica?

e) ¢, Se pueden emplear por el consumidor medios telematicos para elegir
libremente al notario de su eleccion que quedarian ratificados cuando el mismo comparece
en la notaria exhibiendo el citado documento nacional e identidad o el documento oficial
expedido con idéntica finalidad, siempre que los mismos permitan de manera sincrona al
prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su representante designado conocer al
notario elegido?

CONTESTACION EN CONSULTA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS Y DEL NOTARIADO.

VISTOS los articulos 4, 5 y Anexos | y Il de la Directiva 2014/17/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero, 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) 1093/2010;
Reglamento (UE) n ° 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de
2014, relativo a la identificacion electronica y los servicios de confianza para las
transacciones electrénicas en el mercado interior y por la que se deroga la Directiva
1999/93/CE, en especial seccion 42; Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el
que se deroga la directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos): L.O
3/2018l, de 5 de diciembre de protecciéon de datos personales y garantia de derechos
digitales; propuesta aprobada ad referéndum de directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo modificando la Directiva (EU) 2007/1132 respecto al muso de herramientas y
procedimientos digitales en Derecho de sociedades (COM (2018) 0239)Art. 13, b)); los
articulos 1, 3, 14, 15; la disposiciéon final cuarta, sexta, octava; disposiciones finales



decimotercera, decimocuarta y decimoquinta y anexos | y Il de la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario; el capitulo IV integrado por los
articulos 11y 12; disposicién adicional octava y novena y disposicién transitoria primera del
Real decreto 309/2019, de 26 de abril, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 5/2019,
de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y se adoptan otras
medidas en materia financiera; los articulos 106 a 108 y 110 de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre; el articulo 24 de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000,
de Enjuiciamiento Civil; los articulos 3 y 1280.5 del Cédigo Civil; Articulos 17 y 17 bis de la
Ley del Notariado; Apartado e) al apartado h) de la letra A), Infracciones muy graves, del
apartado Dos. Régimen Disciplinario de los Notarios, art. 43, Régimen del Cuerpo unico de
Notarios, de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del
orden social; el art. 83 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre; el articulo 10 del Real Decreto 1044/2018, de 24
de agosto, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Justicia y
se modifica el Real Decreto 595/2018, de 22 de junio, por el que se establece la estructura
organica basica de los Departamentos Ministeriales; los articulos 126, 309 y 344 C) 8 del
Reglamento de la organizacién y régimen del Notariado de 2 de junio de 1944; el articulo 1
del Estatuto Organico aprobado por el Decreto 424/1963, de 1 de marzo; la sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de enero de 2015; entre otras, resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 10 de mayo y 8 de septiembre de 2018 (recursos contra
calificaciones registrales).

|. CONSIDERACIONES GENERALES

1.Por el Presidente del Consejo General del Notariado, en base a sus
competencias al amparo del articulo 344 C) 8 del Reglamento Notarial (en su redaccién
dada por Real decreto 45/2007, de 19 de enero), se ha formulado a esta Direccion General
consulta sobre las cuestiones transcritas.

2. El contexto de la Consulta se enmarca en la inminente entrada vigor, el préximo
16 de junio, de la ley 5/2019, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, que supone
importantes novedades en la concertacién de préstamos destinados a la financiacion de
inmuebles de caracter residencial. En lo que aqui interesa también se refiere a la actuacion
notarial, especialmente en la autorizacién del acta, de las denominadas de control o
verificacion que encomienda el articulo 15 de la ley 5/2019 al notario.

Como primera apreciacion, debe partirse el caracter irrenunciable e imperativo
de las normas establecidas en la ley 5/2019, caracter que se extiende (art. 3 de la Ley) a
las disposiciones necesarias para su desarrollo, que segun la Disposicién final
decimoquinta podran ser dictadas por el Gobierno.

Al amparo de esta habilitacion legal se publicé el Real Decreto 309/2019, de 26
de abril, por el que se desarrolla parciaimente la Ley 5/2019, de 156 de marzo, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario y se adoptan otras medidas en materia financiera.
Cabe serfialar que en su informe sobre el proyecto del Real Decreto mencionado, el Consejo
de Estado sefial6 la necesidad de apoyo en una norma con rango de ley, para varias de las
normas contenidas en el mismo, por lo que esta Resoluciéon debera tomar en consideracion
el apoyo que las normas con ese rango pueda ofrecer.



3. Del conjunto anterior normativo, resulta la trasposicion de la Directiva
2014/17/UE (Vid. Disposicion Final tercera, del Real Decreto 309/2019)

La norma europea establece un régimen especifico de proteccion de las personas
consumidoras que tengan la consideracién de prestatarios, garantes o titulares de garantias
en préstamos garantizados con hipoteca sobre bienes inmuebles de uso residencial o bien
cuya finalidad sea la adquisicion de bienes inmuebles residenciales.

4. La ley 5/2019 amplia este ambito en algunos casos, especialmente en relacion
a la concertacién de préstamos hipotecarios sobre elementos residenciales, siendo esencial
el cumplimiento del principio de transparencia material, para cuya comprobacion la ley ha
querido contar de forma especifica con la funcién notarial, como eje principal.

5. En efecto, en relacion con los préstamos garantizados con hipoteca sobre
bienes inmuebles de uso residencial, el articulo 15 de la ley establece en su parrafo 1° que:

“Sin perijuicio de las explicaciones adecuadas que el prestamista, el intermediario
de crédito o su representante, en su caso, deben facilitar al prestatario, durante el plazo
previsto en el articulo 14.1, el prestatario habra de comparecer ante el notario por él elegido
a efectos de obtener presencialmente el asesoramiento descrito en los siguientes
apartados”.

Con ello hace del acta notarial que, de forma, obligatoria y gratuita ha de autorizar
el notario elegido por el consumidor o persona fisica, la piedra de toque sobre la que ha de
girar la concertacion de préstamos hipotecarios sobre bienes inmuebles en Esparia.

6. En este contexto, adicionalmente a las competencias de este Centro Directivo
en la ordenacion de los instrumentos publicos y supervision de la funcién notarial, el Real
Decreto 309/2019, le atribuye, como se ha indicado, en su articulo 11. 3:

“La inspeccion de las plataformas empleadas por el prestamista, intermediario de
credito o representante designado y los notarios, en particular a los efectos del
cumplimiento por las mismas de los requisitos establecidos en el real Decreto y demas
disposiciones aplicables”.

La finalidad del precepto consiste en la superior vigilancia que corresponde a este
Centro Directivo sobre los notarios, a fin de que sea garantizada la independencia y
exclusividad de la funcién publica notarial en la conexion con plataformas privadas y con
ello la salvaguarda de su funcién. Por este motivo, esta Direccion General debera desplegar
una labor de comprobacion del ajuste y cumplimiento de los principios y exigencias que se
establecen en el RD 309/2019 (incluidos los aspectos a los que se refiere esta Resolucion),
por los distintos sistemas que se pongan en funcionamiento, a partir de los datos que los
mismos se obtengan de los propios notarios, o bien de cualquiera de los operadores.

Y ello en razén a que la funcién notarial, en cuanto administracion de la fe pablica
extrajudicial, implica el ejercicio de “una porcion de la soberania” (TS), lo que determina el
caracter publico de la funcién. Este caracter publico de la funcion y servicio notarial justifica
que su titularidad y ejercicio estén atribuidos en exclusiva a los notarios (art. 1 LNy RN), y
(como elemento integrante, correlativo e inescindible) también la gestién directa de los
medios necesarios para su ejercicio, la determinacion de la forma y los medios a cuyo través
se ejercen tales funciones o servicios.



Il. EXAMEN DE LAS CONCRETAS CUESTIONES PLANTEADAS

Entrando en el analisis de las concretas cuestiones planteadas en Consulta por
el Consejo general del Notariado.

7. Se pregunta, en primer lugar:

“Si el prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su representante
designado pueden actuar a través de un gestor”.

8. Para poder responder adecuadamente debe contextualizarse el ejercicio de la
funcién notarial en el acta para la verificacion del principio de la transparencia material.

Ya se ha indicado que el acta puede ser incluida entre las consideradas
tradicionalmente de control o verificacion.

Estas actas, segln establece el articulo 198.3 del Reglamento Notarial no
requieren unidad de acto ni de contexto, pudiendo ser extendidas en el momento del acto
o posteriormente (art. 198.3 RN),

9. La singularidad que presenta es la utilizacion de medios electrénicos que debe
conjugarse con la comparecencia ante el notario autorizante tanto del prestatario como de
toda persona fisica que sea fiadora o garante del préstamo.

Sin que corresponda en este momento realizar un examen pormenorizado de las
caracteristicas del acta desde la perspectiva del Derecho notarial, si debe hacerse algunas
consideraciones relevantes:

10. En primer lugar, es un acta que se abre por la propia actuacion notarial ab
initio.

El requerimiento se materializa mediante la elecciéon —obligatoria- del notario por
el prestatario, acudiendo a la notaria para hacer la designacion, o bien comunicandose con
el notario por cualquier otro medio seguro que elija, incluso telematico. A partir de ese
momento, y aunque el prestatario no haya comparecido ni participe en persona en el acta,
se inicia la misma, de modo que la descarga de la documentacion forma parte de ésta y el
notario ya esté realizando su funcién de control y validacion.

Esto no se modifica por el hecho de que el resultado del acta sea finalmente
negativo, pues todas las actuaciones del notario en cuanto tales, son protocolares, es decir,
tienen reflejo en un documento que se incorpora al protocolo.

11. Es importante por ello destacar que las comunicaciones que realice el notario
en esta fase previa, cuando sean negativas —por ejemplo, errores que deben ser
subsanados y dan lugar al reinicio del cémputo del plazo de 10 dias- forman parte del acta.

La consecuencia documental es evidente: todas las comunicaciones previstas

constituyen un traslado o testimonio del contenido de la diligencia extendida en el acta que
ya se esta autorizando y se firma electronicamente por el notario y por tanto deben
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obligatoriamente realizarse por el notario elegido de conformidad con la legislacion notarial
y la técnica de sus traslados (copia o testimonio, aun electrénicos) por el canal previsto,
cumpliendo lo previsto a tal efecto en la ley 24/2001 de 27 de diciembre de medidas fiscales,
administrativas y del orden social (Articulo 17 bis de la Ley del Notariado)

Y a su vez, las comunicaciones del notario a la entidad financiera que puedan ser
requeridas, puesto que forman parte

, tienen el caracter de copias electrénicas o bien testimonios parciales de dicho
acta por lo que desde entonces se realizaran

12. Por ello y sin perjuicio de que pueda resultar necesaria una mas detallada
precision de la técnica notarial mas adecuada, debe sefialarse desde ahora que el notario
iniciara el acta, y abrird nimero de protocolo en la fecha correspondientes a la primera
actuacion.

La deteccion y comunicacion de errores; su subsanacion; la validacion de la
informacién por el notario, y finalmente la informacién al consumidor en aras a la
comprobacion del cumplimiento del principio de transparencia material, deberan quedar
reflejados en ese documento, mediante sucesivas diligencias, cada una en su fecha
respectiva, todo lo cual posibilitara en su caso una correcta valoracién judicial de esos
controles y el efectivo cumplimiento de la transparencia material.

13. El Consejo General del Notariado, hace una serie de consideraciones
juridicas, que pueden ser aceptadas en su conjunto, en torno a los nuevos conceptos
remision y verificacion en el contexto tecnolégico de la funcién notarial ad hoc disefiada por
la ley 16/2019 y en su desarrollo por el Real decreto 309/2019.

14. El primer concepto es la remision.

Considera el Consejo General del Notariado, que remisiébn supone
desplazamiento. Ciertamente, pero, previamente es también puesta a disposicion.

Resulta de la diccion del articulo 14 de la Ley 5/2019:

“esta documentacion (...) debera remitirse también al notario elegido por el
prestatario” ... “el sistema debera permitir al Notario una comprobacién fehaciente de la
fecha en que se incorporaron a la aplicacién, para su puesta a disposicién del mismo
Notario, los citados documentos firmados por el prestatario (...) y debera quedar organizado
de modo que el cliente pueda dirigirse a cualquier notario de su libre eleccion para que éste,
con caracter previo a la firma del préstamo, extraiga la documentacion para preparar y
autorizar el acta y la escritura, siendo debidamente informado del derecho de eleccion que
tiene y puede ejercitar por este medio”

En su hermenéutica mas evidente, la remisién implica que la informacion
relevante -informacién precontractual prevista en la Ley- se desplaza desde la plataforma
o aplicacion informatica que esté utilizando el Banco, intermediario financiero o
representante del mismo a la plataforma o aplicacién que esté utilizando el notario. Queda,
pues desde ese momento bajo el control propio y exclusivo del notario, puesto que se ha
consumado la remisién, sin que el Banco pueda ya tener acceso a los documentos
electrénicos o informacién que ha remitido, por ejemplo para alterarlos. En consecuencia,
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esos documentos e informacion habran debido quedar alojados bien en una plataforma
notarial distinta de la del Banco, o bien en el ordenador del Notario, pero en todo caso
desligandose conceptual y fisicamente en términos absolutos de la plataforma de la entidad
financiera.

Por otra parte, la comprobacion fehaciente de la fecha solo es posible (y sélo sera
tal) cuando la incorporacién a la aplicacién queda bajo la fe pablica notarial. Por ello el RD
309/2019, de 26 de abril, distingue “comprobar fehacientemente la fecha” (art. 11.1.d)
(obligacion del notario) de “acreditar indubitadamente la fecha” (art. 11.2.c) (obligacion del
prestamista, intermediario de crédito o representante designado).

15. En segundo lugar, el concepto de verificacion.

La verificacién de la remisidén en plazo de la documentacion requerida y de su
contenido, asi como las que sucesivamente se han de reflejar en el acta, constituye una
obligacién juridico publica que se impone a los notarios por la Ley 5/2019, con el fin de
comprobar los requisitos de transparencia material, como ya se expuso. Se trata de funcién
publica en sentido estricto.

Ademas, tal ejercicio de funcién publica implica, como se ha indicado, la utilizacién
por el notario de su firma electrénica cualificada en las comunicaciones que deba realizar,
gue como ya se ha advertido tienen el caracter de testimonio o remision de copia del
contenido de una diligencia incorporada al protocolo del Notario. Para dicha remisién, esta
obligado a utilizar, como consecuencia de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, la plataforma
regulada en la misma, con la que se garantiza la mas completa seguridad juridica e
informatica.

Se trata de una exigencia legal que enlaza con las necesidades de seguridad
juridica precisas para un adecuado desarrollo del entorno digital a las que, por otra parte,
responde el Reglamento (UE) n 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
julio de 2014, relativo a la identificacion electronica y los servicios de confianza para las
transacciones electrénicas en el mercado interior y por la que se deroga la Directiva
1999/93/CE, en especial seccién 42 y la Propuesta aprobada ad referéndum de directiva
del parlamento Europeo y del Consejo modificando la Directiva (EU) 2007/1132 respecto al
uso de herramientas y procedimientos digitales en Derecho de sociedades (COM (2018)
0239).

El citado Reglamento 910/2014, si bien que desde otra esfera distinta, aunque
coincidente, acoge la idea de que la verificacion (en este caso no de la firma electrénica,
sino de la misma documentacién requerida) por un organismo publico (como es el caso de
los notarios) se debe llevar a cabo a través de medios telematicos bajo su control (asi, y
por ejemplo, considerando n°® 23 de ese Reglamento)”.

El Art. 12.c) del Real Decreto 309/2019 implica una actuaciéon de control y
validacion, tanto del nimero del documento de identidad del prestatario (cuando se persona
en la notaria que elija, o bien cuando realice la comunicacién con la misma en el contexto
digital sefialado), como de la validez y correccion de los datos e informacion comunicados
por el prestamista, intermediario de crédito o representante designado, y del ajuste a la
legalidad tanto de las condiciones del préstamo como de la informacién que sobre ellas se
haya remitido.
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16. Asi encuadrado el tema, el Consejo General del Notariado pregunta si es
posible que entre los representantes designados puedan encontrarse los gestores.

La denominacion se entiende por este Centro Directivo referida, en sentido
amplio, no solo a los gestores administrativos colegiados (articulo 1 del Estatuto Organico
aprobado por el Decreto 424/1963, de 1 de marzo), sino a toda estructura que mediante
relacion contractual facilite la gestion documental de los préstamos hipotecarios a la Entidad
prestataria.

17. La respuesta ha de ser positiva, partiendo del hecho de que el gestor no es
un intermediario de crédito inmobiliario, desde el momento en que no ejerce la totalidad de
las funciones a que se refiere el articulo 4.5 de la Ley.

El articulo 14.1.e).i de la Ley sefiala que los costes de gestion documental, es
decir posterior tramitacién fiscal y presentacién fisica en su caso en el registro de la
Propiedad (sin perjuicio de la presentaciéon telematica del notario) corresponden al
prestamista.

El prestamista podra emplear, evidentemente, las férmulas organizativas y
empresariales que considere adecuadas en la gestion de sus operaciones hipotecarias:
esto abarca la preparacion de la firma, la presencia en la notaria en el mismo acto de la
firma representando al prestamista (pues cualquier otra presencia debe ser autorizada
expresamente por el prestatario con base a la LO 3/ 2018, de 5 de diciembre de proteccion
de datos personales y garantia de los derechos digitales), y la tramitacion posterior a la
firma.

18. Por ello, y al margen de la figura del intermediario de credito inmobiliario o de
representante, en su caso vinculado, la ley se refiere al personal, que define como toda
persona fisica al servicio del prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o
representante designado que intervenga directamente en las actividades reguladas por esta
Ley o mantenga contactos con los prestatarios en el transcurso de las actividades reguladas
por ella, asi como toda persona fisica que dirija o supervise directamente a tales personas.
(Art. 4. 10)

19. La expresion “al servicio de” es omnicomprensiva, siendo su finalidad la
supervision de toda persona que intervenga en la preparacion y formalizacion del préstamo
(hasta su completa inscripcion) del lado del prestamista.

20. Puede ser un gestor como indica el Consejo General del Notariado o un
apoderado en funcién de una subyacente relacidon de contrato de servicios con el
prestamista inmobiliario, el intermediario de crédito inmobiliario e incluso en su caso con el
representante designado, sin que corresponda a este Centro Directivo incidir en los
eventuales requisitos administrativos de supervision.

21. Siendo afirmativa la respuesta, la segunda cuestion planteada se refiere a cual
sea el medio juridico de acreditacion ante el notario de tal circunstancia, asi como su
contenido.



La ley 5/2019, no afecta a las normas generales de representacion incluidas con
caracter general en el Codigo Civil, normativa procesal y Cédigo de Comercio.

22. Los gestores a los que se refiere la Consulta, en el sentido amplio indicado, o
representantes de la Entidad a través de contratos de gestion de servicios 0 mandatos
especificos, que representen a prestatario, intermediario o su representante, deberan
acreditar al notario sus facultades representativas mediante copia autorizada inscrita en el
Registro mercantil.

Ello sera asi, en primer lugar, para la actividad de "remision" de la documentacion
e informacién precisa para la preparacion y autorizacion del acta previa a la que se ha hecho
referencia para la recepcion de las comunicaciones o requerimientos que el notario durante
la tramitacién del acta considere necesario realizar y para la contestacién a las mismas (En
otras palabras, en el contexto de la nueva ley, todas y cada una de las actuaciones
requeridas por los articulos 14 y 15 de la Ley 5/2019, asi como el Real Decreto 309/2019,
especialmente su capitulo V).

Por consiguiente, si el Banco decide realizar toda esa actividad por medio de una
plataforma de una entidad de gestién en lugar de una propia, debera haber conferido a
dicha entidad un poder suficiente para todas y cada una de esas actuaciones. En tal caso,
la forma normal y practica de acreditar sus facultades seria la remisién de una copia
autorizada electrénica de la escritura de poder por el mismo sistema empleado para el resto
de la documentacion e informacién.

Por lo demas, si posteriormente la operacion se firma por una persona fisica,
normaimente empleada de la gestoria, a la que la entidad financiera haya apoderado,
subsistira la obligacion normal de acreditar sus facultades mediante la exhibicién de la copia
autorizada de su poder.

23. El hecho de que la plataforma pueda disponer, a fin de facilitar y agilizar el
procedimiento de un PDF de la copia no obsta ni modifica la obligacién de presentacion
documental en los términos expuestos.

Ha de entenderse, obviamente, aplicable en relacién al juicio de representacion
tanto el articulo 98 de la ley 24 /2001 como la jurisprudencia del Tribunal Supremo y doctrina
al respecto de esta Direccion general, citada en el apartado Vistos de la presente
Resolucioén.

24. En tercer lugar, se pregunta: jcual es el medio técnico a emplear por el notario
cuando el prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su representante designado
actue por si, o a través de un tercero, si esto ultimo es posible, dado que las obligaciones
que impone la LCCIl y su normativa de desarrollo implican comunicaciones que son
exteriorizacion de una funcién publica que, conforme a la legislacién notarial, quedan

-sujetas a determinados requisitos de forma y fondo para que sean validas?

25. Correctamente sefiala el Consejo General del Notariado que la totalidad de
las comunicaciones que debe efectuar el notario traen causa del ejercicio de una funcién
publica que no puede exteriorizarse de cualquier forma, ni tener cualquier contenido, habida
cuenta de que (igual que ocurre con la accién administrativa) el notario queda sujeto en su
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actuacion a una estricta normativa que regula no solo la forma (por ejemplo, si se emplean
medios telematicos, qué tipo de firma electronica debe emplearse, a través de qué
plataforma debe actuarse, qué sello de tiempo debe imponerse; requisitos para la extension
de un acta y, en su caso, copia de la misma; remision de testimonios, incluido los de las
comunicaciones electronicas efectuadas que practique el notario, ex art. 253 del RN) sino
también el fondo, como en relacién con los traslados auténticos de matriz.

26. Podria afadirse que la presuncion de validez y autenticidad — veracidad, valor
instrumental y probatorio- permanecen incolumes en las nuevas funciones digitales
notariales, que permite reunir los tres grupos de caracteristicas a las que se refiere el
consultante, poniendo el acento en las caracteristicas del receptor.

El notario ha de emplear un concreto tipo de firma electrénica (asi, firma
electronica cualificada); tratdndose de copias simples electrénicas o de testimonios
electrénicos, tal uso y tipo de firma electrénica se proyecta de modo distinto a cuando un
notario remite una copia autorizada electrénica a una Administraciéon Publica y para ello
debe emplear una concreta red telematica (arts. 106 a 108 y 110 de la Ley 24/2001, de 27
de diciembre)

27. Vinculado con lo que precede, la Ley 5/2019 y el Real Decreto 309/2019
exigen una serie de comprobaciones o validaciones notariales y consiguientes
comunicaciones al prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su representante
designado (obsérvese que la ley no incluye a las personas fisicas representantes en base
a diversas formas contractuales o de servicio).

28. Sefiala el Consejo General del Notariado sin animo exhaustivo las siguientes:
“(i) comprobacién del plazo de diez dias exigido en el art. 14 de la LCCIl y comunicacion, en
su caso, de su incumplimiento ; (ii) validacion de los datos estructurados relativos a la
identidad del prestatario y, en su caso, hipotecante no deudor, avalista o garante (art. 12.1
¢) del RDCCI); (iii) comunicacidn al prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su
representante designado de cualquier error en tales datos, lo que provoca una reapertura
del plazo de diez dias a que se refiere la LCCI en su art. 14 y, en su caso, un acta de
contenido negativo para el caso de que no se subsanen tales errores; (iv) validacion de la
“correccion de la documentacion comunicada” (art. 12.1 c¢) del RDCCI), con idéntica
consecuencia a la descrita, debiéndose tener en cuenta que tal validacién lo es tanto formal
(esto es, que lo que se ha enviado es, por ejemplo, la FEIN y no otro documento) y material
(siguiendo con el ejemplo, que tal FEIN es la correspondiente atendido el tipo de préstamo
que se pretende concluir); (v) no comparecencia del prestatario para la realizacion del test
Yy, en su caso, extension del acta de informacion precontractual (art. 15.5 de la LCCI); (vi)
comunicacion en extracto del acta, tanto si es positiva como negativa, si bien que con un
contenido distinto, dado que en el primer caso servira para comunicar el dia y la hora de
autorizacion, en su caso, de la escritura de préstamo hipotecario y, en el segundo, de las
causas que motivan el contenido negativo el acta y, (vii) la copia simple del acta, sea
positiva o0 negativa”.

29. En quinto lugar, y ligado a lo anterior pregunta el Consejo General del
Notariado si cabe sustituir a voluntad del notario la remisién circunstanciada en extracto
prevista tanto en el LDCCI, como en el RDCCI, por una copia simple electrénica.



Sobre la base de las anteriores consideraciones la contestacién debe ser
claramente positiva.

30. Cumplida la finalidad de la ley, cual es la comunicacién mediante firma
electrénica notarial a los operadores concernidos, -ya sea el prestamista, intermediario de
crédito inmobiliario o su representante designado-, de la informacién relevante, sera
utilizada la técnica notarial, elegida por el notario o unificada en la plataforma notarial, en
aras a la utilidad, simplicidad, seguridad y celeridad, sin merma de la seguridad juridica,
exigida en el contexto digital.

Por ello contemplada expresamente la copia simple electrénica (en este contexto
en el articulo 12.3 del real Decreto 309/2019) nada obsta su utilizacién indistinta en cuanto
dirigida a una Gnica finalidad.

31. Finalmente, en relacion a la libre eleccién de notario, epicentro del correcto
ejercicio de la comprobacién del cumplimiento del control de transparencia material (Art. 15
de la ley 5/ 2019) plantea el Consejo General del Notariado:

¢ Se pueden emplear por el consumidor medios telematicos para elegir libremente
al notario de su eleccion que quedarian ratificados cuando el mismo comparece en la
notaria exhibiendo el citado documento nacional de identidad o el documento oficial
expedido con idéntica finalidad, siempre que los mismos permitan de manera sincrona al
prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o su representante designado conocer al
notario elegido?

32. La utilizacién de nuevas tecnologias es un principio irrenunciable de la
Administracién Publica y por ende, con mantenimiento de su esencia y caracteristicas
propias, de toda funcion publica, incluida légicamente la notarial.

Por ello, la facilitacion de sus derechos al ciudadano mediante el uso de
aplicativos seguros, debe ser bienvenido.

33. En esta linea se suscriben las consideraciones juridicas realizadas por el
Consejo General del Notariado respecto de la estrecha relacion de la Ley 5/2019 con el TR
de la Ley de Consumidores y Usuarios ~ que aquella modifica a fin de incluir en su articulado
precisamente la consagracion legal del control material de transparencia-.

34. La mencién del articulo 126 del Reglamento Notarial conduce a los limites del
derecho a la libre eleccion de notario. Limites basados en la logica, en la buena fe y en las
conexiones razonables del negocio con el objeto y partes del negocio -préstamo o crédito
hipotecario, que puede estar vinculado con otra operacién (generalmente una compraventa
previa) o incluso ser un negocio mixto de subrogacién hipotecaria del comprador en la
deuda del vendedor-.

35. Laiinclusién en la plataforma notarial de la totalidad de los notarios en sus mas
concretas y actualizadas coordenadas de localizacién, en nada limita ni excluye la
aplicacion del citado articulo 126 del reglamento Notarial.

Conforme al precepto reglamentario —que debera ser interpretado con adaptacion
a la nueva norma legal- el derecho de eleccién en los supuestos de contratacion bancaria
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correspondera al cliente de la entidad financiera, quien, sin embargo, no podra imponer
notario que carezca de conexioén razonable con algunos de los elementos personales o
reales del negocio.

36. Debe insistirse en la importancia de que el derecho de eleccion de notario se
ejerza en condiciones que favorezcan su uso y efectividad practica, porque el mismo tiene
relacion directa con el cumplimiento del principio de transparencia en su vertiente material,
ya que corresponde al notario garantizar que en esa fase precontractual el consumidor
comprende la carga juridica y econdmica del contrato, sin perjuicio de la labor previa que
efectlie el prestamista en la fase de comercializacion (art. 15.9 de la Ley 5/2019), y de la
ulterior intervencion del notario al tiempo de la autorizacion de la escritura de préstamo con
garantia hipotecaria para que la transparencia material se cumpla realmente.

Y se debe recordar que la falta de esa transparencia podria dar lugar a la nulidad
del contrato.

La eleccién del notario es por tanto esencial para el cumplimiento del principio de
transparencia en su vertiente material porque es el notario quien debe, mediante una
comunicacion directa y personal, informar al prestatario de las condiciones del préstamo.
Por ello, obligar al consumidor.a emplear los servicios, y por tanto la relacién y comunicacion
con un notario impuesto pro el banco puede sin duda ser un obstaculo real a la recepcion
de esa informacién con la suficiente transparencia.

37. Por ello, un sistema organizado por el prestamista que no permita de forma
efectiva esa eleccion porque no esté conectado con todos y cada uno de los tres mil notarios
existentes en Espafa puede poner bajo la sombra de la sospecha la totalidad de las
operaciones que éste formalice.

El reconocimiento legal de un derecho, como es el de libre eleccioén de notario por
el consumidor, conlleva asegurar su eficacia practica, es decir adoptar aquellas medidas
que garanticen su ejercicio sin la eventual influencia de otros agentes interesados en la
contratacion. Por esta razén, tal derecho debe ejercerse ante el notario mediante un
requerimiento presencial del consumidor 0, alternativamente, fuera del ambito de influencia
de la entidad financiera, por ejemplo por medios telematicos sometidos al control notarial,
ya que a través de ella se da inicio a lo que sera una actuacién notarial, como es el acta de
informacién precontractual.

Por esto, cualquier sistema que se quiera implantar debe acreditar, ab initio, la
efectiva conexidn con todos y cada uno de los notarios de Espafia y garantizar la posibilidad
de designacién del notario en el momento y lugar que el consumidor elija, so pena de grave
incumplimiento del deber de transparencia material, y de la norma expresa del art. 14 de la
Ley.

38. Para agilizar la tramitaciéon de toda la fase previa y preparatoria del
otorgamiento de la escritura, respetando la libre eleccion —que, en los términos sefalados,
se debe necesariamente posibilitar- el Consejo General del Notariado propone, como un
medio adicional mas, aunque no el Unico posible, la designaciéon del notario de forma
telematica, con un sistema que debe tener la suficiente flexibilidad para que el cliente pueda
realizar esa designacion en su domicilio, o fuera de la oficina bancaria.

17








