ALFONSO CAVALLE, NOTARIO. RESPONSABLE DEL ORGANO
DE CONTROL DE CLAUSULAS ABUSIVAS DEL CONSEJO GENERAL

DEL NOTARIADO

Entre dos amigos, un notario

y dos testigos

de 1994) el notario ejerce una delegacion parcial de la sobe-

rania del Estado para asegurar el servicio publico de la auten-
ticidad de los contratos y de las pruebas. Con tal fin, a los documen-
tos que el notario autoriza el Estado les atribuye unos efectos privile-
giados entre las partes y frente a terceros. Esta atribucion de efectos
no es caprichosa. En su origen el legislador no hizo sino recoger el
convencimiento social que reconoce al documento notarial unas
cualidades preventivas de disputas, olvidos y malos entendidos, de
las que hay reflejo en el antiguo refranero castellano, entre dos ami-
gos, un notario y dos testigos, y también en nuestra literatura clasi-
ca. Miguel de Cervantes le hacia decir al Licenciado Vidriera que sin
el escribano andaria la verdad en el mundo a sombra de tejados
corrida y maltratada, por lo que concluia: es la gente mas necesaria
en las republicas bien ordenadas.

Pero el instrumento publico notarial va mas alla, pues no solo es
un documento en el que un funcionario pone a cubierto a las partes
de olvidos, abusos o0 engafios; también ha de salvar la ignorancia o
la impremeditacion de sus suscriptores.

El asesoramiento es un deber, una labor personalisima del nota-
rio, que hoy adquiere especial preeminencia en ambientes de contra-
tacion, cada vez mas sofistica-
dos y dificiles para los consumi-
dores, en los que —por el valor
de los bienes y responsabilida-

C omo dice el Parlamento Europeo (Resolucion de 18 de enero
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te previa reflexion suficiente y con pleno conocimiento de su alcance
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Su deber de informacion no se limita al fundamental momento
del otorgamiento, al de la lectura, explicacion y firma del documento,
sino que incluso alcanza a la fase precontractual. La Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios, que entre otras normas desarrolla el
articulo 29.2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sosteni-
ble, en relacion con determinados préstamos hipotecarios, reconoce
el derecho del cliente bancario a examinar el proyecto de escritura

publica de formalizacion del préstamo hipotecario en el despacho del
notario en la fase precontractual, al menos durante los tres dias habi-
les anteriores a su otorgamiento. Este derecho conlleva el de solicitar
asesoramiento del notario, en esos dias previos. Esta Orden también
impone al notario la obligacion de comprobar que el cliente bancario,
en fase precontractual, ha recibido adecuadamentey con la suficien-
te antelacion la Ficha de Informacion Personalizada, cuya finalidad es
permitir comparar los préstamos disponibles en el mercado, valorar
sus implicaciones y adoptar una decision fundada sobre si debe o no
suscribir el contrato. La Orden exige del notario una actitud activa e
indagatoria dirigida a comprobar que la entidad predisponente ha
cumplido adecuadamente y en tiempo ese concreto deber de trans-
parencia, que se traduce en facilitar al cliente determinada informa-
cion en forma adecuada, suficiente y oportuna.

Con la informacién precontractual el consumidor ha de tener la
posibilidad de adoptar una decision informada sobre un servicio ban-
cario y comparar ofertas similares. Con estos protocolos de actuacion,
contenidos informativos y tiempos minimos, el legislador busca
garantizar al consumidor la posibilidad real de adoptar una decision
informada, que atafie al deber de lealtad y transparencia del predispo-
nente. Como dice la Guia de Acceso al Préstamo Hipotecario, del Ban-
co de Espaiia: se pretende garantizar asi que el cliente tenga un ade-
cuado conocimiento previo de las caracteristicas de la operacion que
desea contratar, de modo que pueda adoptar una decision informada,
en funcion de sus necesidades y preferencias, y, al mismo tiempo,
pueda comparar diversas ofertas antes de seleccionar la entidad a la
quedard ligado financieramente durante un plazo de tiempo que, en el
caso de los préstamos hipotecarios, puede llegar a ser muy largo.

El papel activo del notario en la fiscalizacion del cumplimiento
de estos deberes adquiere en estos contratos especial relevancia
toda vez que un defectuoso cumplimiento de los requisitos de trans-
parencia por un déficit de informacion en la fase precontractual, no
quedara subsanado en fase contractual, ni siquiera por la prestacion
de consentimiento del cliente bancario. Los deberes de transparen-
cia en la fase precontractual se convierten asi en auténticos requisi-
tos formales o solemnidades, cuya inobservancia implica, ademas
de falta oportuna de informacion, un cierto grado de ineficacia al
acarrear la no incorporacion de contenidos contractuales. Asi lo sos-
tiene el Tribunal Supremo en Sentencia de 8 de septiembre de 2014:
sin perjuicio de la importante funcion preventiva que los Notarios
realizan sobre el control previo de las condiciones generales de la
contratacion que, conforme a la caracterizacion y alcance del control
de transparencia expuesto, la comprensibilidad real debe inferirse
del propio juego o desarrollo de la reglamentacion predispuesta, de
forma que la lectura de la escritura publica y, en su caso, el contras-
te de las condiciones financieras de la oferta vinculante con la del
respectivo préstamo hipotecario, no suplen, por ello solos, sin proto-
colo o actuacion especifica al respecto, el cumplimiento de este
especial deber de transparencia.
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