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1. INTRODUCCION

La Directiva 2014/17/UE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 4 de Febrero de
2014, tiene como antecedentes el Libro Verde
del crédito hipotecario en la Unién Europea
(LVCH, COM(2005)327 final) y el Libro
Blanco sobre la integracién de los mercados
de crédito hipotecario de la Unién Europea
(LBIMC,COM(2007)807 final) que precedie-
ron a la Propuesta de Directiva sobre los con-
tratos de crédito relativos a los bienes inmue-
bles de uso residencial (PDCCBI COM(2011)
142 final, que han sido objeto de estudio de-
tenido en nuestra literatura juridica (E. LAU-
ROBA, 2012, pp. 117 y ss.).

Hay que destacar en primer lugar que la
Directiva que nos ocupa presenta respecto de
la propuesta un notable cambio en su 4mbito,
toda vez que es una Directiva cuyo objeto se
describe ahora como relativo a “los contratos
de crédito celebrados con los consumidores”,
y respecto de los més lejanos antecedentes que
examina LAUROBA, un muy importante

cambio, hijo de los acontecimientos negativos
que trajo consigo el estallido de la crisis en la
que se debate todavia con resultado incierto la
economia globalizada.

De modo que una Directiva que se deli-
neaba originariamente como relativa al sector
del crédito inmobiliario para hacer progresar
el mercado tnico del crédito hipotecario, ha
terminado por ser una Directiva sectorial de
proteccion de los consumidores, en la linea
de la Directiva 2008/48/CE pero relativa al
crédito para la adquisicién de vivienda, anti-
cipando un cambio que también ha acaecido
en el todavia inconcluso proceso legislativo del
futuro Reglamento europeo regulador de la
compraventa, que en su estado actual (prime-
ra lectura) es un Reglamento de proteccién de
los consumidores en contratos de compraventa
transnacionales.

Y tales mutaciones impuestas por la crisis
econémica han de ser bienvenidas en la medi-
da en que responden a un mejor conocimiento
de las limitaciones del mercado y de las acusa-
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das deformaciones que su mal funcionamiento
produce en perjuicio de los contratantes mds
débiles, (no siempre consumidores como se
revela en los esfuerzos del Foro de Alto Nivel
constituido para reequilibrar la cadena agro-
alimentaria), y en perjuicio también de los
intereses generales, en la medida en que tales
disfunciones estdn entre las principales causas
de la crisis.

Como es légico, el contexto de crisis que
rodea la gestacién de la Directiva, tiene refle-
jo en su ordenacién sistemdtica y en todo su
contenido, que no sélo puede calificarse como
normativa sectorial de defensa de los consumi-
dores, sino ademds como verdadero derecho
surgido de la crisis, aunque su entrada en vigor,
y la fecha limite para su transposicién se haya
fijado para el dia 21 de Marzo de 2016, toda
vez que se trata de prevenir a partir de ese mo-
mento, cualquier recaida en las malas pricticas
que estuvieron en su origen.

Que se trate de normas sectoriales obedece
como es légico a que el sector crediticio es un
sector cuyas peculiaridades no pueden contem-
plarse con suficiente concrecién en la norma-
tiva general, ahora presidida por la Directiva
83/2011/UE, y porque sin duda es el bancario
un sector vital en la economia de mercado,
muy regulado en los aspectos juridico puabli-
cos, pero que discurre a través de la contrata-
cién civil y mercantil cuya inadaptacién a la
contratacién en masa y a los desiguales niveles
de informacién y poder de negociacién de los
contratantes ha ocasionado muchas précticas
viciadas que las instituciones competentes no
han sabido reprimir a tiempo. Piénsese en que
la hipoteca, pieza fundamental en la expan-
sién del llamado crédito territorial desde la
segunda mitad del siglo XIX, no ha llegado a
ser usual en la financiacién de la adquisicién
y transformacién de los inmuebles de uso re-
sidencial hasta hace muy poco tiempo, y que
tal evolucién ha coincidido histéricamente
con un proceso de concentracién bancaria sin
precedentes (y que seguramente continuard).
Paralelamente las funciones inspectoras y san-
cionadoras atribuidas, en nuestro caso, al Ban-

co de Espana desplazaban las competencias de
otras instancias, y estaban mds orientadas a
mantener la solvencia del sistema bancario que
a depurar sus pricticas contractuales, como si
se tratase de cuestiones carentes de conexién
entre si, lo que contribuye aunque sea tardia-
mente a explicar su estrepitoso fracaso.

Asi pues es el derecho privado el principal
punto de incidencia de la Directiva que nos
ocupa, y dentro de él, el derecho de proteccién
de los consumidores. El que se trate de norma-
tiva sectorial no deberfa permitir que se man-
tenga esa idea de la actividad crediticia como
coto o territorio exento que tanto ha perjudi-
cado a los consumidores y al interés general en
materia crediticia, y también de inversiones, en
el pasado reciente.

En cuanto a su transposicién al ordena-
miento juridico espanol, se hard como es usual
a través de legislacion especial, lo que cierta-
mente convierte las normas de proteccién de
los consumidores en Espafa en un conjunto
formalmente descodificado, aunque en este
caso, tal descodificacién no obedezca sola-
mente a razones de competencia legislativa. La
transposicién de la Directiva podria haberse
realizado mediante un texto Gnico, pese a que
cabe distinguir en la Directiva tres aspectos
diferenciados, cuyas normas tienen en princi-
pio distintos destinatarios y que son: 1°) Las
exigencias aplicables a prestamistas e interme-
diarios de crédito. 2°) La fase precontractual,
con sus exigencias de informacién previas a
la celebracion del contrato. 3°) Los requisitos
prudenciales y de supervision.

Pero el Legislador espafiol ya ha optado en
la Ley 10/2014 de 26 de Junio sobre Ordena-
cién, supervisién y solvencia de entidades de
crédito por transponer en parte los aspectos 1°
y 3°, pero no las reglas relativas a la solvencia
del prestatario con vistas al “préstamo respon-
sable” (M. CUENA CASAS, 2014, p. 28) que
pueden influir en la eficacia del contrato, as-
pecto este que queda reservado para otro texto
legal de transposicidn.



2. OBJETO, NIVELDE
ARMONIZACION, Y AMBITO
DE APLICACION

El articulo 1 de la Directiva regula como
objeto de la misma, el establecimiento de un
marco comun relativo a aspectos de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros aplicables a aquéllos
contratos relativos a créditos al consumo que
estén mediante hipoteca u otro tipo de garan-
tia en relacién con bienes inmuebles de uso
residencial, incluida la obligacién de llevar a
cabo una evaluacién de la solvencia antes de
conceder el crédito.

Por lo tanto se trata de los tres aspectos an-
tes citados: exigencias aplicables a prestamista
e intermediarios; regulacién de la fase precon-
tractual y de los deberes de informacién pre-
via, y por ultimo, exigencias prudenciales y de
supervision.

En cuanto al nivel de armonizacién preten-
dido, se trata de una Directiva que establece mi-
nimos que no impiden a los Estados miembros
mantener o adoptar disposiciones més estrictas
de proteccién al consumidor, y que establece
por el contrario una armonizacién maxima, que
obliga a establecer las disposiciones previstas en
el articulo 14.2 y en el Anexo II parte A, res-
pecto de la informacién precontractual norma-
lizada mediante la ficha europea de informacién
normalizada (FEIN), y el articulo 17 apartados
1 a5,7y8y el Anexo I respecto de una nor-
ma comun y coherente para el cdlculo de la tasa
anual equivalente (TAE).

En cuanto al d4mbito de aplicacién de la
Directiva, su articulo 3 en el apartado 1 con-
templa como objeto de regulacion: a) los con-
tratos de crédito garantizados por una hipoteca
o por una garantia comparable cominmente
utilizada en un Estado miembro sobre bienes
inmuebles de uso residencial, o garantizados
por un derecho relativo a un bien inmueble
de uso residencial y b) los contratos de cré-
dito cuya finalidad sea adquirir o conservar

derechos de propiedad sobre fincas o edificios
construidos o por construir.

El articulo 3 apartado 2 excluye de la apli-
cacién de la Directiva:

a) Los contratos de crédito de pensién
hipotecaria en que el prestamista: 1)
desembolsa un importe a tanto alzado
o hace pagos periédicos u otras formas
de desembolso crediticio a cambio de
un importe derivado de la venta futura
de un bien inmueble de uso residen-
cial, y 2) no persigue el reembolso del
crédito hasta que no se produzcan uno
o varios acontecimientos determinados
en la vida del consumidor, segin defi-
nan los Estados miembros.

Tales contratos, aunque sean de hipote-
ca, no estdn orientados a la adquisicién
de inmuebles de uso residencial por los
consumidores, sino a que tales perso-
nas se garanticen otro tipo de presta-
ciones, lo que justifica plenamente su
exclusién.

b) Los contratos de crédito concedidos
por el empleador como accesorios, sin
intereses o con TAE inferiores a las de
mercado, ya que se trata de accesorios
de un contrato laboral.

c) Los contratos de crédito sin intereses,
ni otro tipo de gastos, excepto los des-
tinados a cubrir los costes directamente
relacionados con la garantia del crédi-
to.

d) Los contratos de crédito concedidos en
forma de facilidad de descubierto y que
tengan que reembolsarse en el plazo de
un mes.

e) Los contratos de crédito que son el re-
sultado de un acuerdo alcanzado ante
un 6rgano jurisdiccional o ante cual-
quiera otra autoridad publica.

f) Los contratos de crédito relativos al
pago aplazado sin gastos de una deuda
preexistente y que no entren en el 4m-
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bito del aplicacién del apartado 1 letra
a).

Este elenco de exclusiones tiene la nota
comun de referirse a contratos de crédito que,
aun presentando alguna analogfa con los que
pretende regular la Directiva, difieren precisa-
mente en los elementos subjetivos, objetivos o
causales en razén de los cuales se establece la
regulacion, es decir conduce a cerrar posibili-
dades de aplicacién analdgica impropia, fuera
de la ratio legis de la propia Directiva.

Por su parte los Estados miembros estdn
facultados para excluir de la aplicacién de los
articulos 11 y 14 y del anexo II los contratos
de crédito garantizados con hipoteca o garan-
tfa comparable que no tengan por finalidad
adquirir o conservar derechos sobre el bien in-
mueble de uso residencial, siempre y cuando
apliquen a tales contratos lo dispuesto en los
articulos 4 y 5 y en los anexos II y III de la
Directiva 2008/48/CE, y la totalidad de la Di-
rectiva a los contratos de crédito para la adqui-
sicién de bienes inmuebles que estipulen que
el bien no puede ser ocupado como vivienda
u otro tipo de residencia del consumidor o
miembro de su familia, sino que se va a dedicar
al alquiler, asegurandose de que se aplique un
marco adecuado a tales contratos.

También pueden excluir los Estados miem-
bros de la aplicacién de la Directiva los contra-
tos de crédito relativos a créditos concedidos
a un publico restringido en virtud de disposi-
ciones legales con objetivos de interés general,
sin intereses o con interés inferior al usual, asi
como a los préstamos puente, y aquellos en los
que el prestamista sea una organizacién inclui-
da en el 4mbito de aplicacién del articulo 2.5
de la Directiva 2008/48/CE, asegurdndose en
tales casos la aplicacién de otra normativa ade-
cuada.

Por dltimo el capitulo I de la Directiva
contiene como es usual en este tipo de nor-
mas un articulo, el 4, dedicado a definiciones,
que contiene nada menos que veintiocho apar-
tados dedicados a concretar el significado de
otras tantas palabras y expresiones a los efectos

de la propia Directiva, y otro precepto, el arti-
culo 5, que ordena a los Estados miembros de-
signar las autoridades nacionales competentes
para velar por su aplicacion.

3. AUTORREGULACION Y
RESOLUCION ALTERNATIVA DE
LITIGIOS (RAL)

En la linea que viene propugnando la
Unién Europea de simplificacién legislativa a
través de la autorregulacién, la Directiva que
nos ocupa recuerda en su considerando n° 40
que la Comisién en virtud de la Recomenda-
cién 2001/193/CE de 1 de Marzo se com-
prometié a supervisar el cumplimiento del
Cédigo de conducta voluntario sobre infor-
macién precontractual para créditos vivienda
que contiene la ficha europea de informacién
normalizada (FEIN), y del ejercicio de esa su-
pervision, se derivan las novedades que la Di-
rectiva introduce en la FEIN refundiendo la
informacién sobre el tipo de interés nominal
y sobre la TAE, y anadiendo como obligatoria
la informacién sobre caracteristicas flexibles, y
como elemento también adicional una tabla
ilustrativa de amortizacién, que los Estados
miembros pueden o no extender como obliga-
toria a otros contratos de crédito distintos del
que contempla la Directiva.

Se aprecia asf la eficacia, mucho mayor de
lo que pudiera pensarse, en orden a la simpli-
ficacién normativa, que ha desplegado la fase
previa de autorregulacién emprendida en 2001
desde las instituciones de la Unién Europea.

Mis decisivo puede resultar en la aplica-
cién de esta Directiva el paso que se pretende
dar hacia el acceso de los consumidores a vias
extrajudiciales de reclamacién, que el conside-
rando n° 77 de la Directiva expresa asi: “Re-
sulta oportuno que los consumidores tengan
acceso a las vias extrajudiciales de reclamacién
y recurso para la resolucién de litigios que se
deriven de los derechos y obligaciones estable-



cidos en presente Directiva, tanto entre pro-
veedores de contratos de crédito para bienes
inmuebles de uso residencial y consumidores,
como entre intermediarios de crédito y con-
sumidores. Los Estados miembros deben ga-
rantizar que la participacién de prestamistas e
intermediarios de crédito en este tipo de pro-
cedimientos de resolucién alternativa de liti-
gios no sea facultativa”.

La expresién de la versién espanola de la
Directiva resulta un tanto alambicada en este
considerando, porque se plantea de forma
negativa: se trata de establecer una “partici-
pacién...no...facultativa”, pero lo cierto es
que se trata de un decisivo paso hacia la obli-
gatoriedad de la participacion de prestamistas
e intermediarios del crédito, que involucrard
también la actuacidn de sus representantes, en
los llamados procedimientos de resolucién al-
ternativa de litigios, conocidos como RAL en
anteriores Directivas como la 2013/11/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
Mayo, como se desprende del articulo 39 de la
Directiva que nos ocupa.

En efecto, el articulo 39 1 de la Directiva,
ordena a los estados miembros velar por el “es-
tablecimiento de procedimientos adecuados y
efectivos de reclamacién y recurso para la reso-
lucién extrajudicial de los litigios de los con-
sumidores con prestamistas, intermediarios de
crédito y representantes designados en relacién
con contratos de crédito, valiéndose si proce-
de de organismos ya existentes. Los Estados
miembros velardn por que tales procedimien-
tos se apliquen a los prestamistas y los interme-
diarios de crédito y cubran las actividades de
los representantes designados”. El apartado 2
extiende la misma actividad a los litigios trans-
fronterizos.

Desde luego no se trata sélo de una suge-
rencia, sino que reviste forma imperativa: los
Estados miembros deberdn implementar los
organismos RAL, sean nuevos o preexistentes,
en cuya actividad habrdn de participar los pres-
tamistas y los intermediarios de crédito para la

resolucién extrajudicial de sus litigios con los
consumidores.

En consecuencia, se trata también de un
procedimiento en que no serd necesario con-
tar con la con la voluntad de tales prestamistas
e intermediarios de crédito, ya que se iniciard
con la reclamacién o recurso del consumidor.
Pero lo cierto es que el concepto de RAL en
la normativa de la UE es amplio y comprende
instituciones de diversa naturaleza y efectos,
como son la mediacién y el arbitraje, que coin-
ciden en permitir la resolucién extrajudicial de
litigios como resultado comtn, pero a través
de vias muy diferentes, puesto que el arbitra-
je es realmente alternativo a la jurisdiccidn,
mientras que la mediacién es simplemente
previa a la jurisdiccién. En efecto, la media-
cién puede resolver extrajudicialmente un liti-
gio si se alcanza el acuerdo transaccional entre
los litigantes, en tanto que el arbitraje logra el
mismo resultado a través del laudo arbitral fir-
me que reviste la misma efectividad que una
sentencia judicial firme: ejecutiva y dotada de
la presuncién de cosa juzgada.

El problema, a los efectos de la transposi-
cién de la Directiva, radica en que el arbitraje,
como ha reiterado nuestro Tribunal Constitu-
cional, tiene que ser exquisitamente voluntario
y contractual (De la Cuesta Saenz, n° 9 (1996)
pp- 315 y ss., y n° 21 (2007), pp. 63 y ss.),
para no conculcar la tutela judicial efectiva que
establece el articulo 24 de la Constitucién. Y
siendo asf, lo mds que se puede hacer por ex-
tender el arbitraje es lo que ha hecho el articulo
37 de la Ley 16/1987 de 30 de Julio de Or-
denacién del Transporte Terrestre respecto del
arbitraje sectorial de transporte, que permite
desvincularse por voluntad unilateral del arbi-
traje previsto en la Ley antes de perfeccionarse
o comenzarse la ejecucién del contrato.

Asi pues, s6lo la mediacién puede impo-
nerse legalmente sin vulnerar el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva, pero tam-
poco la mediacién es hoy por hoy obligatoria
en nuestro ordenamiento juridico, por lo que
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serd este precisamente el camino a recorrer
para la transposicién de esta Directiva.

La mediacién cuenta en Espafia con una
regulacién dispersa, por cuanto la Ley 5/2012
de 6 de Julio de Mediacién en Asuntos Civiles
y Mercantiles, como su propio texto explica
no contempla en materia civil y mercantil la
mediacién de consumo, que ha venido regu-
lada por los sucesivos RRDD en materia de
Arbitraje de Consumo, siendo el actualmente
vigente el RD 251/2008 de 15 de febrero, que
es un su articulo 38 regula la mediacién previa
al procedimiento arbitral de consumo.

Pues bien, tanto el articulo 6.1 de la Ley
5/2012 de 6 de Julio, como el articulo 38 del
RD regulador del sistema arbitral de consumo,
parten del principio de la voluntariedad de la
mediacién, que no alcanza asi ni el estatuto de
un requisito de procedibilidad ante la jurisdic-
cién o en el arbitraje, por lo que esa participa-
cién no facultativa de prestamistas e interme-
diarios de crédito en organismos de resolucién
alternativa de litigios (RAL), deberd compor-
tar la modificaciéon de la normativa espanola
de mediacién en asuntos civiles y mercantiles
y la del sistema arbitral de consumo (J.A. TO-
RRES LANA, 2014, pp. 67 y ss.), si es que no
se prefiere crear nuevos organismos mediado-
res, puesto que la Directiva en su articulo 39.1
permite ambas posibilidades, en materia de
consumo, distintos de las actuales Juntas Ar-
bitrales de Consumo que han tenido un papel
casi nulo en las relaciones entre instituciones
crediticias y consumidores en lo que a présta-
mos se refiere, y un papel tardio, aunque algo
mds importante, en materia de inversiones por
la intervenciéon de la Junta Arbitral Nacional
y del algunas otras Juntas Arbitrales en los li-
tigios surgidos de la venta de participaciones
preferentes (E. MUNIZ ESPADA, 2013, pp.
3.048 y ss.).

En todo caso el acierto en la transposicién
de este aspecto de la Directiva puede ser decisi-
vo para su eficacia protectora del consumidor,
porque estd claro que la falta de cauces extraju-
diciales de resolucién de conflictos operativos

en las relaciones entre entidades de crédito y
consumidores (con la excepcién antes indica-
da), asi como la inoperancia de otros opera-
dores juridicos, en hacer valer en este sector
las normas de proteccién de los consumido-
res, junto con las imperfecciones de la legis-
lacién y la laxitud de la instancia supervisora
del Banco de Espafia, han concurrido a gene-
rar unas précticas especialmente irrespetuosas
de los derechos de los consumidores, como
recientemente han puestos de relieve algunas
sentencias del TJUE, de modo bastante previ-
sible (M.C. JUAN GOMEZ, 2013, pp. 3130
y ss., sobre la Ley 1/2013 de proteccién de los
deudores hipotecarios) entre las que hay que
destacar el caso Aziz C-415/11 resuelto en la
sentencia de 14 de Marzo de 2013 (intereses
moratorios abusivos, vencimiento anticipado
y liquidacién unilateral de los préstamos) y
C-169/14 de 17 de Julio de 2014 (asimetria
de los recursos en el procedimiento ejecutivo
regulado en el articulo 695 LEC reformado
por RD 7/2013 de 28 de Junio en perjuicio
del consumidor en materia nulidad de cldusu-
las abusivas.

Estas importantes fisuras en la proteccién
del consumidor en materia de créditos hipo-
tecarios revelan una defectuosa, por no decir
que casi inexistente aplicacion en este sector
de los principios rectores de la proteccién de
los consumidores y usuarios, como si se tratase
de un sector no sélo peculiar, sino casi exento.
Hay que pensar que tales fisuras no se habrian
perpetuado con tan gravosas consecuencias, si
hubiese habido cauces expeditos para la expul-
sién de las cldusulas abusivas y para la denun-
cia de las defectuosas précticas contractuales a
instancias de los consumidores.

Lamentablemente una legislacién relativa-
mente reciente, cuando no recientisima, por
causa de su obsesiva orientacién a la basqueda
de la expansion del crédito, no ha servido a los
intereses generales, y los teéricos del Derecho
privado tampoco hemos ¢jercido a tiempo la
sana critica que advirtiese de la existencia de
tales desviaciones en el Derecho positivo y de
las précticas contractuales.



4. CONTENIDO MATERIAL DE LA
DIRECTIVA

Hay que comenzar por advertir que la Di-
rectiva que nos ocupa no tiene por objeto mo-
dificar la normativa sobre cldusulas abusivas,
por mds que algunos de los temas que regula
tengan puntos de contacto con algunas de ta-
les cldusulas, de modo que aunque esto pueda
defraudar alguna expectativa de los consumi-
dores afectados (y de los lectores de este texto),
no supone en principio reduccién alguna de su
nivel de proteccién que continda revistiendo
las mismas caracteristicas. También se ha ex-
presado alguna critica (A. Agiiero Ortiz, 2014,
p. 1506) al tratamiento de las daciones en pago
y la ejecucidn hipotecaria, en el sentido de que
el articulo 28 de la Directiva, no dejarfa de ser
una simple manifestacién de buenas intencio-
nes sin virtualidad normativa.

Algo semejante puede pensarse de la regu-
lacién que el articulo 6 de la Directiva lleva a
cabo acerca de la educacién financiera, porque
no establece qué tipo de medidas habrdn de
adoptarse en la materia, salvo que la Comisién
senalard ejemplos de las practicas idéneas (A.
Agiiero Ortiz, 2014, p. 148)

Hechas estas consideraciones previas pro-
cede examinar con algtin detenimiento el con-
tenido sustantivo de la Directiva. A este res-
pecto, y siguiendo el mismo orden sistemdtico,
la primera regulacién sustantiva puede decirse
que es la siguiente:

A. NORMAS DE CONDUCTA EN LA
CONCESION DE CREDITOS A
CONSUMIDORES

Comienza el capitulo 3 de la Directiva
estableciendo la obligacién de los Estados
miembros de exigir a prestamista, interme-
diarios de crédito y representantes, actuacién
honesta, imparcial, transparente y profesional,
basando su actividad en la informacién sobre
las circunstancias del consumidor o cualquier
requisito especifico que haya dado a conocer el

consumidor, as{ como en hipdtesis razonables
sobre los riesgos para la situacién del consumi-
dor durante la vigencia del contrato.

Afade inmediatamente en su apartado si-
guiente este articulo 7 la obligacién de los Esta-
dos miembros de velar porque los prestamistas
retribuyan a su personal y a los intermediarios
del crédito, y éstos a sus representantes de ma-
nera que no se dificulte el cumplimiento de lo
preceptuado en el apartado anterior, y estable-
ce en su apartado 3 los siguientes principios
que habrdn de inspirar las politicas de remune-
racién: 1) Ser compatible con una gestion sana
y eficaz del riesgo, y no ofrecer incentivos para
asumir riesgos que rebasen el nivel de riesgo
tolerado por el prestamista. 2) Estar en conso-
nancia con la estrategia empresarial, objetivos,
valores e intereses a largo plazo del prestamista,
incorporando medidas para evitar conflictos
de interés, y en particular estableciendo que la
remuneracién no dependa de la cantidad o de
la proporcién de solicitudes aceptadas.

Se trata, como puede verse, de medidas
que tienden a prevenir la repeticién de prac-
ticas viciadas que pongan en peligro de nue-
vo la estabilidad del sector crediticio, en linea
con el riguroso informe sobre el préstamo
responsable y las barreras a la competencia en
relacién con el crédito hipotecario presentado
por la Comisién de Asuntos Econémicos del
Parlamento Europeo en Junio de 2011(IP/A/
ECON/ST/2011-05 PE 464.417, de P. Bu-
cirossi et alteri), mds que de medidas estric-
tamente de defensa de los consumidores, con
limitaciones muy leves de la libertad de los
agentes econémicos.

Miés directamente relacionado con la de-
fensa de los consumidores estd el contenido del
articulo 8 de la Directiva, puesto que impone
a los Estados miembros la obligacién la obliga-
cién de exigir que la informacién facilitada a
los consumidores sea enteramente gratuita (es
decir, no imponga coste alguno al consumi-
dor), que resulta una loable medida.

Y por ultimo el articulo 9 contempla la
necesidad de que los Estados miembros obli-
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guen a prestamistas, ¢ intermediarios a que
exijan a su personal y representantes poseer
y mantener actualizado un nivel adecuado de
conocimientos y competencia con relacién a
la elaboracién, oferta y concesién de contratos
de crédito, asi como de la prestacién de otros
servicios accesorios.

A tal efecto los Estados Miembros de ori-
gen de prestamistas e intermediarios, habrdn
de determinar los requisitos minimos de cono-
cimientos y competencia en las materias que
especifica el anexo III, que son fundamental-
mente conocimientos sobre el régimen juri-
dico del crédito y del trifico inmobiliario, asi
como de tasacién y mercados, sin descuidar
aspectos deontoldgicos.

B. INFORMACION Y PRACTICAS
PREVIAS A LA CELEBRACION DEL
CONTRATO

Aspectos que se pueden calificar como cen-
trales desde el punto de vista de la proteccién
del consumidor son los relativos a la publici-
dad (articulo 10), informacién basica que debe
figurar en tal publicidad (articulo 11), y ventas
combinadas y vinculadas (articulo 12), de las
que debe decirse que la Directiva autoriza sélo
las primeras y por tanto excluye las ventas vin-
culadas, que son aquellas en las que se ofrece el
crédito y otro producto sin que puedan obte-
nerse de forma separada.

En cuanto a informacién general, el articu-
lo 13 establece la que se debe facilitar en todo
momento en soporte duradero y de forma clara
y comprensible, asf como el contenido minimo
de tal informacién: identidad del anunciante,
fines que puede perseguir el crédito, formas de
garantia, posible duracién del contrato, tipos
deudores disponibles, posibilidad de moneda
extranjera, ejemplo representativo del coste
total y TAE y de otros posibles costes, formas
de reembolso y condiciones del reembolso an-
ticipado, y necesidad de tasacién del inmueble
en su caso, asi como servicios accesorios que se
habrdn de contratar.

Mencién especial merece la informacién
precontractual que contempla el articulo 14
y que debe ofrecerse de modo personalizado
para que el consumidor pueda comparar diver-
sas ofertas y tomar una decisién fundada sobre
la celebracién del contrato. Esta informacién
se facilitard en soporte duradero mediante la
Ficha Europea de Informacién Normalizada
(FEIN) que contiene el anexo II de la Directi-
va, y que como se anticipé constituye uno de
los puntos de armonizacién médxima.

Como se indicé anteriormente esta FEIN
es una reelaboraciéon conforme a los datos
obtenidos del cédigo de buenas pricticas de
suscripcion voluntaria implantado hace varios
afios, que pasard de ser una regulacién de soft
law, a imponerse como hard law una vez que
sea transpuesta la Directiva.

La FEIN debe entregarse al consumi-
dor sin demoras injustificadas desde que éste
haya dado la informacién necesaria sobre sus
necesidades y situacién financiera y siempre
con suficiente antelacién al momento en que
el consumidor haya de quedar vinculado con
el oferente, o bien cuando reciba una oferta
vinculante sin haber recibido previamente la
FEIN, o cuando la oferta definitiva difiera de
la contemplada en la FEIN facilitada previa-
mente.

Ademds, los Estados miembros deberdn
fijar un periodo minimo de reflexién de siete
dfas, que puede consistir en un perfodo duran-
te el cual la oferta es vinculante para el presta-
mista, o bien en un perfodo de posible desis-
timiento de | misma duracién minima, y velar
por que los prestamistas, los intermediarios o
sus representantes proporcionen explicaciones
adecuadas sobre el contrato o los contratos que
se ofrecen.

C. TASA ANUAL EQUIVALENTE

El Capitulo 5 de la Directiva, integrado
Unicamente por el articulo 17, que resulta en
buena parte como se indicé de armonizacién
méxima, impone a los Estados Miembros la



obligacién de exigir la aplicacién del método
de cdlculo de la TAE que se regula en el Anexo
IT de la Directiva.

D. EVALUACION DE LA SOLVENCIA
DEL PRESTATARIO

El capitulo VI de la Directiva estd integra-
do por los articulos 18, 19 y 20, y constituye el
mds claro exponente de la profunda influencia
de los acontecimientos generados por la crisis
econdmica en la gestacién de la Directiva que
nos ocupa, y el de mds tendencia restrictiva de
la libertad de los prestamistas.

En efecto el articulo 18 impone a los Es-
tados Miembros la obligacién de hacer obli-
gatoria la evaluacién de la solvencia del consu-
midor antes de celebrar el contrato de crédito,
mediante el establecimiento y la actualizacién
de los documentos y procedimientos necesa-
rios para la evaluacién. Impone ademis la Di-
rectiva la obligacién de que tal evaluacién no
se base fundamentalmente en que el valor del
bien inmueble de uso residencial exceda del
importe del crédito, y que el prestamista “sélo
ponga el crédito a disposicion del consumidor
si el resultado de la evaluacién de la solven-
cia indica que es probable que las obligaciones
derivadas del contrato de crédito se cumplan
segtin lo establecido en dicho contrato”.

En otras palabras, la transposicién deberd
prohibir la concesién del crédito cuando el re-
sultado de la evaluacién no arroje un suficiente
grado de probabilidad de cumplimiento exac-
to por parte del consumidor, lo que sin duda
constituye una reduccién de la libertad de con-
tratacion, a todas luces orientada a la defensa
de intereses publicos principalmente, y ajena
en buena medida al interés del consumidor,
cuando no contraria.

Piénsese en la radical diferencia con las
normas contenidas en el caso espafiol en la Ley
de 23 de Julio de 1908, relativa a la represion
de la usura y conocida como Ley Azcdrate por
el apellido del Diputado que la propuso. Aque-
lla Ley tenfa una finalidad de Derecho Privado

y de Derecho publico, la una defendida por
la nulidad parcial, y la otra por la tipificacién
penal de algunas conductas.

En este precepto de la Directiva prevalece
sin duda el interés publico en la solvencia del
sistema crediticio, pero no queda en absoluto
claro el tipo de sancién que puede establecer
la transposicién de la Directiva para el supues-
to de infraccién de la prohibicién de prestar
habiendo habido un resultado negativo de la
evaluacién de solvencia del consumidor.

Pero que prevalezca el interés publico en la
solvencia del sistema crediticio, no quiere decir
que la norma propuesta no se plantee también
la defensa de intereses privados, porque exclui-
do el interés del consumidor, que estarfa mejor
defendido por la llamada “dacién en pago”,
con o sin limitacién de la responsabilidad al
valor del bien dado en garantia, no hay que
olvidar que hay otros intereses dignos de tute-
la que pueden ser lesionados por la concesién
temeraria de un préstamo con garantia hipote-
caria a quien no va a poder devolverlo, y estos
intereses son los del resto de los acreedores de
ese consumidor “sobrendeudado”, que sucum-
ben ante la preferencia que comporta la hipo-
teca conforme al niimero 3° del articulo 1.923
del Cédigo civil, o que pueden comportar otro
tipo de garantias sobre otro tipo de bienes, y
también los de los posibles cesionarios del cré-
dito que pueden ser muy numerosos merced a
la llamada titulizacién.

Qué duda cabe que una sancién de nuli-
dad de pleno derecho serfa la mejor defensa
tanto del interés piblico como del interés de
los demds acreedores que podrian asi conservar
la garantia que ofrece el patrimonio del consu-
midor. Pero la nulidad de pleno derecho sacri-
fica por completo los intereses del consumidor
que deberd restituir lo recibido en préstamo, y
también sacrifica los intereses de los posibles
cesionarios del crédito.

Tipificar el préstamo temerario como un
ilicito administrativo es la solucién adoptada
en Espana por la Ley 16/2011 de 24 de Junio
de Contratos de Crédito al Consumo pero a
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juicio de M. CUENA CASAS, (2014, p. 32.)
tiene un efecto disuasorio nulo. Ciertamente si
el montante de las multas fuese muy elevado,
y el articulo 38 de la Directiva no excluye tal
posibilidad al imponer que las sanciones sean
“efectivas, proporcionadas y disuasorias”, pue-
de que la efectividad disuasoria mejorase, pero
empeoraria la solvencia de la entidad crediticia
infractora, lo que ciertamente se puede volver
en contra de la finalidad perseguida por la nor-
ma.

No obstante, la llamada seguridad preven-
tiva, permitirfa, dado que el crédito hipoteca-
rio ha de contratarse en escritura publica, que
el Notario no autorizase aquellas escrituras en
que no conste la evaluacion de solvencia del
prestatario o aquélla fuese negativa y otro tan-
to podria acaecer, en los casos en que el prés-
tamo temerario superase este primer filtro,
con la inscripcién registral, constitutiva para
la garantia hipotecaria, que serfa denegada
por el Registrador de la Propiedad, pero estas
actuaciones serfan siempre consecuencia de la
calificacién como supuestos de nulidad o cons-
titutivos de ilicito administrativo.

Ademds, como sefala la citada autora (M.
CUENA CASAS, 2014, pp. 28 y 29) el paso al
frente dado por la Directiva en materia de ve-
rificacién de la solvencia del prestatario podria
resultar peligroso, por cuanto, si no se objeti-
van los criterios que debe tener en cuenta el
prestamista y se permite a éste el acceso a una
mids exhaustiva informacion sobre la situacién
financiera de los particulares, la privacidad
puede verse comprometida para defender la
estabilidad del sistema crediticio, y dado que
las reglas de acceso a las bases de datos de los
Estados miembros difieren, porque los siste-
mas de informacién crediticia son variados y
heterogéneos, y la propuesta de Reglamento
sobre proteccién de Datos (COM(2012)11
final) no contempla una regulacién especifi-
ca de los ficheros de solvencia patrimonial, la
profundidad de la evaluacién de solvencia serfa
también divergente y en consecuencia, discri-
minatoria entre los prestamistas y prestatarios
de cada uno de los Estados miembros.

Con todo en el caso espafiol no seria este el
ataque mds importante de los que sufre la pri-
vacidad, sobre todo si se compara con la reglas
vigentes en materia de acceso de las adminis-
traciones tributarias a los archivos notariales.

En fin, para evitar los inconvenientes rese-
fiados, la citada autora (M. CUENA CASAS,
2014, pp. 32 y 33), propone que la sancién
que debe establecer el Legislador para el caso
de incumplimiento de la obligacién de no
prestar a quienes carecen del nivel de solvencia
exigible, consista en la pérdida del derecho a
percibir intereses remuneratorios y moratorios,
asi como en la pérdida de la preferencia en la
concurrencia con otros créditos, lo que vendria
a resultar una especie de nulidad parcial, que
afectarfa sobre todo a la obligacién accesoria de
pago de intereses y a los aspectos mds impor-
tantes de la garantia real accesoria al crédito.

Ciertamente, esta serfa una consecuen-
cia méds beneficiosa para el consumidor que
cualquiera de las enumeradas anteriormente
en relacién con la nulidad de pleno derecho
y la tipificacién como ilicito administrativo,
e incluso serfa menos gravosa para prestamis-
tas e intermediarios, al tiempo que beneficio-
sa para otros acreedores ordinarios, es decir,
desprovistos de preferencia, del consumidor,
pero supondria la desnaturalizacién del crédito
hipotecario, y una amenaza para los posibles
cesionarios de tales créditos de no poca impor-
tancia.

En fin, no parece vislumbrarse por el
momento la solucién ideal al problema de la
prohibicién de la concesién de créditos hi-
potecarios a consumidores que no superen el
futuro rest de evaluacién de solvencia, lo que
no deja de ser preocupante, no sélo desde el
punto de vista prictico sino también y muy
especialmente desde el punto de vista tedrico,
pues segtin cudl sea la solucién por la que se
opte, resultard mds o menos aprovechable el
armazon institucional de que se hoy se dis-
pone. En efecto, el Registro de la Propiedad
parte de que la inscripcién no convalida los
actos nulos, pese a lo cual el tercer adquiren-



te de buena fe, por ejemplo el cesionario del
crédito hipotecario, podrd ser mantenido en
su adquisicién, pero si la sancién es la pérdida
de la preferencia y del interés pactado ademds
del moratorio, de poco le servira al adquirente
tal mantenimiento de su adquisicion, y podria
resultar imposible el tréfico de tales créditos,
en los que regirfa en buena medida la regla an-
glosajona caveat emptor sin que el Registro de
la Propiedad proporcione, tal como hoy estd
regulado, otra garantia, y sin que sea posible
pensar en esta materia un sistema de seguro de
titulos que encarecerfa en exceso el acceso al
crédito hipotecario.

Los articulos 19 y 20 de la Directiva se re-
fieren respectivamente a la tasacién de los bie-
nes inmuebles, y a la revelacion y verificacién
de la informacién relativa al consumidor. El
primero ordena a los Estados Miembros velar
por que se establezcan normas fiables de tasa-
cién de bienes inmuebles de uso residencial, y
exigir a los prestamistas la aplicacion de tales
normas, tanto por si mismas como a través de
terceros, lo que exige la comprobacién de la
competencia y de la independencia de los ta-
sadores internos y externos, y el segundo con-
tiene una cierta concrecién de la informacién
que ha de recabarse para la evaluacién de la
solvencia del consumidor, sobre sus ingresos,
sus gastos y otras circunstancias financieras.
Tal informacién, que deberd ser suficiente y
proporcionada, se obtendrd de fuentes internas
y externas, asi como del propio consumidor, y
se comprobard adecuadamente.

E. SERVICIOS DE ASESORAMIENTO

El articulo 22 de la Directiva de nuevo
obliga a los Estados Miembros a imponer un
determinado nivel de informacién a prestamis-
tas, intermediarios y sus representantes, sobre
los productos que en tal materia se ofrecen al
consumidor, y los gastos que se facturarian por
su prestacién. Siempre que se presten tales ser
vicios, serd preceptivo adquirir informacién
sobre la situacién personal y financiera del
consumidor, asi como sobre sus preferencias y

propositos, para recomendar los productos que
mejor se adectien a ellos.

F. PRESTAMOS EN MONEDA
EXTRANJERA

Los Estados Miembros deberdn exigir a los
prestamistas que periédicamente informen a
los consumidores que hayan suscrito tales con-
tratos, y que les adviertan cuando el importe
adeudado difiera en mds del 20% del importe
correspondiente al tipo de cambio vigente en
el momento de la celebracién del contrato.

G. OTROS ASPECTOS SUSTANTIVOS
DE LA REGULACION DEL CREDITO
HIPOTECARIO A CONSUMIDORES

a) Reembolso anticipado

Los Estados Miembros segtin el articulo
25 de la Directiva, estdn facultados para su-
peditar el derecho de amortizacion anticipada
del préstamo que puede asistir al consumidor
prestatario, a la presencia de ciertas condicio-
nes, e incluso exigir que exista en ciertos casos,
como los perfodos de tipo de interés fijo, que
haya algtin interés legitimo por su parte, y en
todo caso establecer en favor del prestamista el
derecho a una compensacién por la amortiza-
cién anticipada justa y objetiva, que no rebase
de la pérdida realmente sufrida. Pero no podrd
imponerse penalizacién alguna al consumidor.
Esta regulacién impondrd un cambio notable
en las pricticas contractuales vigentes que sue-
len evaluar anticipadamente la pérdida con
tintes notoriamente penalizadores.

b) Informacién sobre cambios de tipo

deudor

De acuerdo con el articulo 27 de la Direc-
tiva, el prestamista deberd informar al prestata-
rio consumidor, antes de su aplicacién, de toda
modificacién que vaya a introducirse en el tipo
deudor, detallando por lo menos el importe
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de los pagos que hayan de producirse con el
nuevo tipo deudor, asi como los posibles cam-
bio en el niimero o frecuencia de tales pagos, si
bien, cuando el tipo deudor esté referenciado a
las modificaciones del tipo bésico, bastard con
facilitar la informacién de forma peridédica.

c) Moray recargos por
incumplimiento: especial
consideracién de la llamada
“dacién en pago”

En materia como la ejecucién hipotecaria,
la gestacién de la Directiva suscité grandes
expectativas en los consumidores incursos en
mora e incumplimiento, pero el articulo 28 de
la Directiva a juicio de algin autor (A. Agiie-
ro Ortiz, 2014, p. 155) resulta decepcionante
pues no deja de ser un conjunto de manifes-
taciones de intenciones benévolas, ya que se
obliga a los Estados Miembros a que alienten
a los prestamistas a mostrarse razonablemente
tolerantes antes de iniciar un procedimiento
de ejecucion.

Con todo no hay que olvidar que si se ha-
bilitan los cauces alternativos de resolucién de
litigios de participacion obligatoria para los
prestamistas de que se traté bajo el epigrafe 3
supra, no faltard al menos momento procesal
oportuno para comprobar la razonable tole-
rancia de los prestamistas, y en su caso y en
su momento, perfeccionar la eficacia de este
precepto del modo mds adecuado.

Por lo demds en cuanto a los recargos, el
precepto autoriza a los Estados miembros a
permitir a los prestamistas exigir recargos por
incumplimiento que no excedan de lo nece-
sario para compensar al prestamista de los
perjuicios que le irrogue el impago, asi como
recargos adicionales que los estados miembros
deberdn limitar en cuanto a sus alcances méxi-
mos.

Por altimo, como se indicé con anteriori-
dad, en cuanto a la llamada dacién en pago, el
texto de la Directiva resulta poco concluyente,

puesto que s6lo obliga a los Estados miembros
a no impedir que las partes puedan acordar la
transmisién del inmueble sobre el que recae
la garantia, o de los ingresos derivados de su
venta que basten para reembolsar el crédito al
prestamista.

Pero con tal regulacién los Estados miem-
bros no resultan obligados en la mayor parte
de los casos a modificar las regulaciones vigen-
tes hasta la actualidad.

Con todo, el dltimo pdrrafo obliga a los
Estados miembros a velar por que se adopten
medidas que faciliten el reembolso en aquellos
casos en que la ejecucién hipotecaria consuma-
da no haya permitido saldar la deuda. Y son
muchas las medidas que se pueden adoptar
con el fin de proteger a los consumidores que
se vean en tales casos.

En fin, y para concluir, habria que decir
que estamos ante una Directiva hija de unas
circunstancias nunca experimentadas antes,
que han modificado mucho lo que pudo ser su
objetivo inicial. Y esta novedad de las circuns-
tancias hace dificil el juicio sobre algunos as-
pectos de su contenido, ya que imponen solu-
ciones también nuevas que entran en contraste
con ordenamientos juridicos cuya regulacién
de los préstamos en general y de los hipote-
carios en particular, contemplaba situaciones
muy distintas. Ni que decirse tiene que esto
hace especialmente dificil la transposicién de
algunas de sus reglas, y fundamentalmente de
dos de ellas: la relativa a los RAL, porque los
RAL en materia de consumo nunca habfan
abordado la actividad del sistema crediticio, y
la relativa a la obligacién de evaluar la solvencia
del prestatario, por cuanto esto habia quedado
siempre en manos del prudente arbitrio de los
prestamistas, a los que se vigilaba mds por su
propensién a la usura, que por su irresponsabi-
lidad en la concesién de crédito. Los tiempos
han cambiado y ese nuevo extremo, contrario
al tradicional con el que puede coexistir, difi-
cultard bastante la transposicién de estas reglas
de la Directiva.
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