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Abstract*

La Directiva 2014/17 requla los contratos de créditos sobre bienes inmuebles con consumidores.
Parte de la requlacion tiene que ver con la conducta y la supervision de los prestamistas y otra parte
son normas especificas de proteccion al consumidor, en materia de transparencia en la publicidad y
en la informacion precontractual, advertencias, consejos, y andlisis de la solvencia; y aun otras se
refieren a la educacion financiera. La norma no convulsionard el sistema: servird para consolidar lo
que hasta la fecha ya eran prdcticas habituales y quizds propiciard la armonizacion de normas
prudenciales del sistema bancario y financiero en Europa. En particular, permitird a las autoridades
bancarias europeas controlar qué nuevas medidas se estin adoptando con el fin de evitar que los
deudores queden privados de sus viviendas.

Directive 2014/17 requlates consumer credit agreements relating to the immouvable property. Part of
the rules have to do with supervision of lenders and other specific rules deal with consumer
protection in topics, such as transparency in advertising and pre-contractual information disclosure,
warnings, advice, and consumer’s creditworthiness assessment. The Directive will not provoke a
revolution, but will consolidate usual practices and, perhaps, will promote the harmonization of
banking prudential norms in Europe. In particular, the Directive will enable European banking
authorities to monitor the measures that are being taken in order to prevent debtors from being
evictioned of their homes.

Title: Directive 2014/17/EU on credit agreements for consumers relating to residential immovable

property

Palabras clave: crédito inmobiliario, hipoteca, solvencia, bienes inmuebles de uso residencial, publicidad,
oferta, FEIN, TAE, reembolso anticipado, crédito al consumo, crédito responsable, educacién financiera,

précticas comerciales vinculadas, practicas comerciales combinadas.

Keywords: credit on immovable property, mortgage, residential immovable property, creditworthiness,
marketing, ESIS, APRC, early repayment, consumer credit, responsible lending, financial education, tying
and bundling practices.

* Trabajo realizado en el seno de los proyectos MINECO DER 2014-54267 y 2014 SGR 22.
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1. Introduccion.

En febrero de 2014 se promulgé la Directiva 2014/17/UE, que proporciona el marco
normativo para los créditos inmobiliarios!, que la Directiva 2008/48/UE, de 23 de abril,
sobre crédito al consumo, habia expulsado de su ambito de aplicaciéon.2 La crisis
inmobiliaria y financiera empez6 a sacudir los mercados en el afio 20073, cuando atn
faltaba mucho tiempo para aprobacion de la primera de las normas citadas y, por
consiguiente, el clima econémico general condicion6 su contenido. Sin embargo, muchas de
sus previsiones, tendentes a remediar asimetrias informativas y conflictos de intereses, a
regular la supervision de los intermediarios de crédito y las entidades no crediticias, y a
dulcificar los efectos del incumplimiento, en particular en el contexto de las ejecuciones
hipotecarias, ya habian sido adoptadas avant la lettre en muchos Estados Miembros. Ese
dato, junto con otro, como es la no aplicaciéon de la norma a contratos que atn estén
vigentes (arts. 43) y, en particular, el cardcter no retroactivo de las disposiciones sobre
préstamos en moneda extranjera (art. 23.5), permite adelantar un juicio poco favorable
sobre su eficacia para solucionar los problemas que hoy todavia subsisten.* Hay que
lamentar también ciertas lagunas y es de temer que lo que son meras recomendaciones no
basten para que el legislador nacional adopte medidas nuevas y més contundentes. Aun
asi, quizas haya que reconocer a la norma la virtud de establecer como obligatorias ciertas
précticas que, en algunos paises, hasta ahora solo constaban en c6digos de conducta o que
el juez solo podia imponer a partir de las normas generales contenidas en el CC o las
normas de consumo; o, en fin, la de imponer guias que permitan a las autoridades

bancarias europeas monitorizar el comportamiento de los operadores juridicos.>

1 DOUE L 60, de 28.2.2014.
2DOUE L 133, de 22.5.2008.

*Sobre el rol del crédito y la vivienda en Europa y las causas del sobreendeudamiento, DOMURATH (2015,
pp- 155 ss.) Para los datos en Espafia, AKIN - GARCIA MONTALVO - GARCIA VILLAR - PEYDRO - RAYA (2014,
pp- 223-243). Destacan el impacto de la concesioén irresponsable de crédito y la falta de control adecuado,
NASARRE AZNAR (2014 pp. 2665-2737), ZUNZUNEGUI (2013, pp. 35-75), SIMON MORENO - ANDERSON (2017,
pp- 8 ss). En general, las memorias anuales del servicio de reclamaciones del Banco de Espafa dan cuenta
de cudles han sido las malas practicas bancarias mas frecuentes (www.bde.es). Asi mismo, vid. los Informe
anuales del Defensor del Pueblo a las Cortes Generales, por lo menos las de los afios 2010-2012, que
también se refieren a las quejas de los ciudadanos frente a la actuacién de los notarios
(https:/ /www.defensordelpueblo.es/informes/).

4Parece que en aras de la seguridad juridica (y el beneficio de los prestamistas), las normas de
transposiciéon nacionales no deberian tener caracter retroactivo. A propésito de los préstamos en moneda
extranjera, el art. 23.5 de la Directiva 2014/17 lo recalca expresamente y el European Central Bank (= ECB)
lo recuerda en distintas ocasiones. Asi, a propésito de la reestructuracion de préstamos en moneda
extranjera en Polonia (ECB 29.07.2016, on specific rules for reestructuring loans indexed or denominated in
foreign currency, CON/2016/39, p. 4). Vid. ademds, ECB 24.3.2017 on foreign exchange-linked
loans (CON/2017/9). Con todo, a la hora de pronunciarse sobre otros extremos, no es tan contundente.
Vid., a propésito de la la legislaciéon en Rumania, ECB 18.12.2015, on discharge of mortgage-backed debts
through transfer of title over immovable property (CON/2015/56), p. 3. Informacion disponible en:
https:/ /www.ecb.europa.eu/ecb/legal/opinions/html/index.en.html (fecha de la ultima consulta:
23.4.2017).

5Son algunas de las conclusiones a las que se llegé en el Workshop sobre la Directiva 2014/17 que tuvo
lugar en la Facultad de Derecho de la U. Barcelona los pasados 20 y 21.10.2016, cuyas ponencias estan
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Las paginas que siguen tratan de explicar la génesis y el contenido de la directiva y ponen
el acento en las normas adoptadas para proteger al consumidor en la fase precontractual.
Al final, se verd como se proyecta la transposicion de la norma en Espafia, sin perjuicio de
otras referencias puntuales previas en los lugares oportunos. Existen ya dos leyes de
transposiciéon autondémicas -ambas incompletas, tnicamente contemplan el crédito o
préstamo hipotecario®- pero, por razones de espacio, la atencién se centrard en el
anteproyecto estatal dado a conocer en julio de 2016, de transposicion parcial, contenidos
modestos, y técnicamente deficiente’, y en el mas reciente dado a conocer en el mes de
marzo de 2017, que introduce algunos cambios en el primero.8

2. ;Por qué esta directiva?
La norma centra el foco en la proteccién del consumidor y la estabilidad financiera. Por el
contrario, cuando hace mas de 30 afios, las instituciones europeas se plantearon por

primera vez regular el mercado del crédito hipotecario, la prioridad era hacer realidad la
libre circulacién de capitales para reactivar una economia estancada.’

2.1. La libre prestacién de servicios hipotecarios

Siguiendo la estela de la primera Directiva del Consejo, de 12 de diciembre de 1977, sobre

acceso y ejercicio de la actividad bancarial?, el Consejo propuso por primera vez en el afio

disponibles en la pagina web de la catedra Jean Monnet de Derecho Privado -europeo:
http:/ /www.ub.edu/jeanmonnet_dretprivateuropeu/es/publicaciones_es.html) (fecha de la ultima
consulta: 23.4.2017).

6 En Catalufia, la L. 20/2014, de 29 de noviembre, de modificacién de la L. 22/2010, de 20 de julio, del
Codigo de consumo de Catalufia, para la mejora de la proteccién de las personas consumidoras en materia
de créditos y préstamos hipotecarios, vulnerabilidad econémica y relaciones de consumo (DOGC n. 6780,
31.12.2014; BOE n. 18, 21.01.2015). Algunos precepto de esta norma han sido impugnados ante el Tribunal
Constitucional y, aunque se ha levantado la suspension de la aplicacion de la mayoria de preceptos, se
mantiene, en lo que aqui interesa, respecto del art. 20.4 (art. 263-2.4 CConsum), que se refiere al analisis de
la solvencia y la prohibicion de otorgar crédito si esta es negativa. En Andalucia, vid. L. 3/2016, de 9 de
junio, para la proteccién de los derechos de las personas consumidoras y usuarias en la contratacién de
préstamos y créditos hipotecarios sobre la vivienda (BOJA n. 114, de 16.06.2016; BOE n.157, 30.06.2016).
Para un andlisis de la ley catalana, NASARRE AZNAR - SIMON MORENO (2015, pp. 11-55); ESQUIROL JIMENEZ
(2015, pp. 743-762).

7Para una primera aproximacion, vid. ALBIEZ DOHRMANN (2016b) ALVAREZ OLALLA (2016); SANZ (2016).

8 Para un resumen de sus contenidos, vid. LyCZKOwskA (2017). Agradezco al Prof. Dr. Fernando GOMEz
PoMAR que me haya facilitado una copia del anteproyecto, cuando todavia no se ha hecho publico.

9 Sobre las acciones que precedieron a la Propuesta de Directiva de 2011, vid. LAUROBA (2012, esp. pp. 117-
124). Ademas, SCHAFER (2014, pp. 207-212); JosIPOVIC (2013-2014, pp. 224-233). Para la cronologia entre dos
de las fechas mas significativas en el proceso de tramitacién (2001-2007), vid. Commission Staff Working
Document Accompanying the White Paper on the Integration of EU Mortgage Credit Markets. Impact
Assessment. Annex 2: Process (Brussels, 18.12.2007) (SEC (2007)1683 Annex II).

10Vid. First Council Directive 77/780/EEC of 12 December 1977, on the coordination of the laws,
regulations and administrative provisions relating to the taking up and pursuit of the business of credit

institution (DOCE L 322, 17.12.1977) (texto no disponible on line en castellano).
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1985 elaborar una directiva sobre la libre prestacion de servicios en el ambito del crédito
hipotecario. Se trataba de incentivar la competencia y optimizar las condiciones del crédito,
a base de permitir que las instituciones de crédito pudieran otorgar créditos asegurados
con hipoteca sobre inmuebles situados en otros Estados miembros, asi como refinanciarse y
operar en esos otros Estados miembros segtin las normas del pais de origen.! El Consejo
Econémico y Social Europeo (= CESE) aplaudia la iniciatival? porque permitir una
ampliacion de las posibilidades de financiacién podia beneficiar a més del 50% de la
poblaciéon de los paises de la Comunidad que todavia no habian accedido a una casa en
propiedad, lo cual se percibia como algo perjudicial, no solo desde el punto de vista
patrimonial sino, sobre todo, desde el punto de vista de la insercion y la estabilidad social.
A su vez, se trataba de facilitar las condiciones de acceso al crédito a las personas que se
dedicaban a la construccion, la cual habia sido fuente de enormes beneficios para la
industria y los servicios y habia procurado la creacién de innumerables puestos de trabajo,
pero que, en aquel momento, parecia estar en crisis.’® Se hubieran conseguido, asi, nuevos
ingresos fiscales. Se trataba, en fin, de liberalizar el mercado de los servicios financieros a
base de facilitar la libre circulacién de los productos y una minima coordinacién de la
regulacién y, por eso, el Libro Blanco sobre la consecuciéon del mercado interior habia
incluido la citada Propuesta entre sus objetivos.!* Sin embargo, el CESE también advertia
de algunas dificultades técnicas para la implantacion de la medida, planteaba nuevos
interrogantes, sugeria ampliar la regulacién a cualquier otra garantia sobre inmuebles y a
todos los créditos garantizados, aunque no tuvieran por objeto la construcciéon o la
adquisicion de la vivienda, y proponia que estos dltimos cayeran dentro del dmbito de
aplicacion de la directiva, aunque no estuvieran garantizados con hipoteca u otra garantia
real inmobiliaria. El CESE introducia la necesidad de adoptar medidas de protecciéon al
consumidor, sobre todo en cuanto a la necesaria informacién de los nuevos productos que
debian comercializarse.

Los retoques introducidos con posterioridad en la Propuesta solo se harian eco de una

pequena parte de esos comentarios y no, precisamente, en lo relativo a la proteccién del

HProposal for a Council Directive on the freedom of establishment and the free supply of services in the
field of mortgage credit (Brussels, 7.02.1985) (COM (84) 730 final) (DOCE C 42, de 14.2.1985) (texto no
disponible on line en castellano). Vid. especialmente arts. 3-5.

12 Opinion of the Economic and Social Comittee on the proposal for a Council Directive on the freedom
of establishment and the free supply of services in the field of mortgage credit, § 2 (DOCE C 344, de
21.12.1985) (texto no disponible on line en castellano).

130pinion of the Economic and Social Comittee on the present situation in the Community's construction
sector and the most appropriate measures by which the EEC can promote growth and employment in this
sector, vid. especialmente § 2.2.6, donde se sugiere la necesidad de “progressively implement freedom of
movement in the area of housing loans. In this connection, the Commission is called upon, through the
coordination of national legislation, to give priority to tackling freedom of establishment and freedom to
provide services for financial institutions so that particularly successful schemes for the financing of
Building can operate throughout the Community (DOCE C 230, de 10.09.1981) (texto no disponible on line
en castellano).

14Completing the internal market (White Paper from the Comission to the European Council Milan, 28-
29.03.1985) (Brussels, 14.06.1985) (COM(85) 310 final), §§ 101-107.
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consumidor.’> La Propuesta fue aprobada, con enmiendas, por el Parlamento Europeo
(=PE)'¢, pero fue retirada unos afios después, seguramente por la imposibilidad de
conseguir el voto favorable del Consejo.” Con ocasion de la revision de la Directiva
87/102/CEE, de crédito al consumo, se volvié a plantear la ampliacion del ambito de
aplicacion de esa Directiva a los préstamos para obras de construcciéon que no estuvieran
garantizados con una hipoteca, asi como, de nuevo, la conveniencia de una Directiva en
materia de hipotecas.’® Segtn el Informe de la Comision, Espafia se mostraba de acuerdo
con una intervencion legislativa europea en materia de crédito hipotecario, pero hubo
reticencias por parte de otros paises y sectores y no menores fueron las relativas a la
protecciéon de los consumidores cuyos préstamos sirvieran para sufragar obras de
construccion de la vivienda, porque algunos lo consideraban una inversién y no un

préstamo para el consumo.!® El PE no favorecia ni una cosa ni la otra.20

2.2. La proteccion del consumidor en legislacién no vinculante.

Tras esos y otros intentos?!, pronto se vio que la via legislativa no tenia visos de prosperar.
Por eso, la Comisién adopté una nueva estrategia, la del soft law, y, en el afio 2001,

15Propuesta modificada de Directiva del Consejo sobre la libertad de establecimiento y la libre prestacién
de servicios en el ambito del crédito hipotecario (COM (87) 255 final) (DOCE C 161, de 19.06.1987).

16 DOCE C 73, de 23.03.1987.
17 DOCE C 344, de 22.12.1995.

18Informe sobre la aplicacién de la Directiva 87/102 relativa a la aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo (COM (95)
117 final de 11.05.95). Se sigue aqui el Informe resumido de reacciones y comentarios, Bruselas, 24.09.1997
(COM (97) 465 final), pp. 9-10. Vid. también DIEz GARCIA (2014, pp. 156-157).

19 Informe sobre la aplicacién de la Directiva 87/102, op. cit., pp. 9-10.

20Resolucion A4-0010/97 (Comisién de Asuntos Juridicos y de Derechos de los Ciudadanos; Ponente:
Ernesto Caccavale), de 15.01.1997 (DO C 115, de 14.4.1997), § 5: “[S]e pronuncia [...] con vistas a evitar
inconvenientes para el consumidor, contra la propuesta de la Comisién de ampliar el &mbito de aplicacién
de la Directiva relativa al crédito al consumo a los créditos sin garantia hipotecaria para obras de
renovacién y modernizacién, dado que (contrariamente a lo que sucede con los créditos al consumo), éstos
no se podrian ofrecer al interés, mas favorable, que rige para los créditos hipotecarios, o se cargarian al
consumidor costes adicionales para la concesién y registro de hipotecas garantizadas por bienes
inmuebles”; § 17: “[N]o estima oportuna la adopcién de una normativa comunitaria de armonizacién del
crédito hipotecario, ya que el crédito hipotecario estd indisolublemente unido a los mecanismos
nacionales de garantia y utilizaciéon muy distintos entre si. Una regulacién del crédito hipotecario a
escala europea exigiria armonizar al mismo tiempo las normas de garantia y utilizacién vigentes en los
Estados miembros y, por consiguiente, la armonizacién a escala europea del Derecho civil”. Por el
contrario, la Comisién de Medio Ambiente, Salud Publica y Proteccién del Consumidor (Ponente:
Annemarie Kuhn) habia acogido la propuesta con satisfaccion (§ 7): “[...] debido a la dificil situacién en
que se encuentra el mercado de viviendas de alquiler muchos consumidores desean financiar la
adquisicion de viviendas. Las crecientes dificultades de pago en este sector hacen pensar en la
oportunidad de reforzar la proteccién juridica de los consumidores”.

21Segtin explica la Asociacién Hipotecaria Espafiola: “Entre 1984 y 1997, la Comisién abord6 tres proyectos
para la armonizacién del mercado hipotecario en Europa: proyecto de directiva de armonizacién del
mercado hipotecario; informe Vorms para la armonizacion de la TAE en materia de crédito hipotecario;
informe de Empirica sobre las posibilidades de armonizar el crédito hipotecario”. Vid.
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recomend6 un c6digo de conducta voluntario sobre informacién precontractual, aplicable a
los llamados “créditos vivienda” (aquellos que servian para la adquisicion o
transformacion de un inmueble asegurado con hipoteca o garantia equivalente) que
convidaba a los prestamistas a entregar a los consumidores sendas hojas de informacion
formalizada, una general, sobre las condiciones del crédito, y otra personalizada, sobre el
producto que mejor se adecuaba a las necesidades del prestatario, lo cual aseguraba la
transparencia y facilitaba la comparacion.?2 Era una medida de proteccion a los
consumidores, que se adoptaba con la vista puesta en el beneficio que les reportaria una
actividad crediticia transfronteriza que se auguraba cada vez mayor. No dio los frutos
esperados porque, o bien algunos paises no lo adoptaron en absoluto (entre ellos,
Espafia?), o bien los que lo adoptaron no lo cumplian, o solo de forma incompleta o
incorrecta?, lo cual en absoluto favorecia la pretendida transparencia.

2.3. Una Directiva de proteccion de los consumidores para un mercado eficiente con el
trasfondo de la crisis financiera.

El Libro verde de la Comisién, que perseguia hacer del mercado del crédito uno eficiente y
competitivo (con reduccién de costes, una mayor disponibilidad de productos y la
ampliacion del namero de prestatarios), consideré entonces la posibilidad de hacer
vinculante aquél c6digo, a la par que sugeria medidas que podrian mejorarlo.> Ademés,

proponia introducir el derecho al reembolso anticipado, la determinacién del método y los

<http:/ /www.ahe.es/bocms/images /bfilecontent/2006/05/05/149.pdf?version=2> (fecha de la ultima
consulta: 23.04.2017).

22Vid. Acuerdo europeo relativo a un cédigo de conducta voluntario sobre informacién precontractual
para créditos vivienda, disponible en: http:/ /ec.europa.eu/internal_market/finservices-
retail /docs/home-loans/agreement_es.pdf (fecha de la tltima consulta: 23.04.2017); Recomendacién de la
Comisién de 1.03.2001, relativa a la informacién precontractual que debe suministrarse a los consumidores
por los prestamistas de créditos vivienda (DO L 69, 10.03.2001).

BSeguin denunciaba la Asociacién de Consumidores ADICAE, el Derecho espafiol (la Orden de 5.05.1994)
proporcionaba mayor proteccion. Vid. Foro Permanente de Legislacion Europea. Dictdmenes y Propuestas:
El crédito hipotecario, disponible en <
http:/ /asp.adicae.net/proyectos/internacionales/dosierlegislacion/dosierpdf/D %20Dictamenes %203.pd
f> (fecha de la dtltima consulta: 23.04.2017). Ese riesgo era conocido, pero a pesar de ello, la Asociaciéon
Hipotecaria Espafiola (www.ahe.es) recomendaba su utilizacién para acabar con los obstaculos que, para
la creacién del mercado tnico hipotecario, venian representados por la pretensién de los gobiernos de
protegerse de la penetracion extranjera, a base de querer mantener sus peculiaridades en materia de
transparencia y defensa del consumidor; la entidad recordaba que la Comisién admitia que en los Estados
miembros la informacién precontractual impuesta a las entidades fuera mas completa que la exigida por
el Cédigo de Conducta, pero afiadia la cautela de que en tal caso debian asegurarse de que tal informacién
venia determinada por el interés general y que era conforme a la legislacion comunitaria (vid.
<http:/ /www.ahe.es/bocms/images/bfilecontent/2006/05/05/149.pdf?version=2> (fecha de la ultima
consulta: 23.04.2017).

24Vid el Final Report del Institute for financial services to the Commission of the European Communities,
Health and Consumer Protection Directorate-General, “Monitoring the uptake and the effectiveness of the
Voluntary Code of Conduct on Pre-contractual Information for Home Loans” (Hamburg, 17.06.2003), pp.
6-8, disponible en: <http:// europa.eu/comm/internal market/finservices-retail/docs/home-
loans/home-loans-final-report_en.pdf> (fecha de la dltima consulta: 23.04.2017).

Libro Verde: El crédito hipotecario en la UE (Bruselas, 19.07.2005) (COM (2005) 327 final).
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criterios de célculo de la tasa anual equivalente (= TAE), la introduccién de normas sobre la
usura y su incidencia sobre determinados productos de equity release (de movilizacion de
capital, como las hipotecas inversas) y sugeria la adopcién de criterios sobre la solvencia
del consumidor, la tasacién de los inmuebles o las modalidades de ejecucion de la garantia;
e, incluso, sobre imposiciones fiscales. La protecciéon de los consumidores era una finalidad,
pero, a la vista del impacto que habrian tenido sobre el Libro verde algunos informes
econdmicos que ilustraban en cifras las potenciales ventajas econémicas de la integracién?,
la prioridad continuaba siendo la necesidad de integrar el mercado para dar entrada a
productos hipotecarios nuevos en otros paises (préstamos hipotecarios al consumo o
productos auxiliares, como seguros) y para dar servicio a los consumidores expulsados del
mercado crediticio hipotecario nacional, lo cual implicaba dar entrada a las hipotecas

subprime.’ Ademas, el Libro verde sugeria la posibilidad de crear una eurohipoteca.?

Poco tiempo después, el Libro Blanco de la Politica de los Servicios financieros 2005-20102°
anunciaba la inminente publicacién de otro Libro Blanco en 2006 para dar a conocer las
iniciativas necesarias desde un punto de vista econémico tendentes a integrar ese mercado.
Hecho publico, finalmente, en el afio 2007, el Libro Blanco sobre la integraciéon de los
mercados de crédito hipotecario en la Unién Europea® ya no hacia mencion a la
eurohipoteca, pero insistia en que debia facilitarse la oferta y la financiaciéon transfronteriza
de créditos hipotecarios, aumentar la gama de productos, incrementar la protecciéon del
consumidor y favorecer la movilidad del cliente. Para ello perseveraba en algunas de las
actuaciones anunciadas en el Libro verde y, en especial, consideraba esencial abordar la
informacién precontractual, el tipo de interés anual efectivo, la concesion responsable de
préstamo, y la amortizacién anticipada. Esta vez, la Comision admitia que el potencial de la
integracion tenia limites (la lengua, la distancia, las preferencias del consumidor, las
estrategias comerciales del prestamista)’! y, ademads, ya habian empezado a notarse los

2% Informe de la London Economics (2005), “The Costs and Benefits of Integration of EU Mortgage
Markets, disponible en <http://ec.europa.eu/finance/finservices-retail/docs/home-loans/2005-report-
integration-mortgage-markets_en.pdf> (fecha de la dltima consulta, 23.04.2017); Mercer Oliver Wyman y
la Federacién Hipotecaria europea, “Study on the Financial Integration of European Mortgage Markets”,
disponible en:
<https:/ /www.nykredit.com/investorcom/ressourcer/dokumenter/pdf/Wymanreport.pdf> (fecha de la
altima consulta, 23.04.2017).

Z7Libro Verde, op. cit., Introduccién, pp. 3-4, p. 6. Medida que también apoyaba el PE en la Resolucién
P6_TA (2006) 0487 sobre el crédito hipotecario en la Unién europea, § 2 (DO C 314 E de 21.12.2006).

BSustancialmente de acuerdo con el planteamiento de la Comision (quizas mads escéptico ante la
eurohipoteca), vid. el informe del Banco Central Europeo (= BCE), de 1.12.2005, disponible en <
https:/ /www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/eumortgagecreditconsultationen.pdf?125c048b05e9ac93639
76c68469470e6> (fecha de la tltima consulta: 23.04.2017). Igualmente proclive, pero con ciertas reservas y
no precisamente en torno a la eurohipoteca, vid. el Dictamen del CESE (DO C 65, 17.03.2006).

2 Bruselas, 1.12.2005 (COM (2005) 629 final), p. 13.

30 Bruselas, 18.12.2007 (COM (20007) 807 final.

31 Libro Blanco, op. cit., p. 3.
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efectos de la crisis®2, de manera que, junto con la protecciéon del consumidor, también se
aludia a la necesidad de estabilizar el sistema financiero, por ejemplo, a base de limitar el
uso de ciertas técnicas de financiacion (la titulizacién)3® y, por encima de todo, mediante la
potenciacion de la actividad crediticia responsable en interés de consumidores,
prestamistas, inversores y accionistas. Grosso modo, el concepto de crédito responsable
pivotaba en torno a la lealtad y la transparencia e incluia tres ejes: el asesoramiento, la
evaluacion de la solvencia, y la educacion financiera34. El programa de crédito responsable
se veia como parte de la solucién al problema acuciante del sobreendeudamiento.3> Otras
medidas, igualmente importantes, se quedaban en meras recomendaciones (tasacion fiable,
transparencia de los registros de la propiedad y consulta on line, coste y duraciéon razonable
de los procedimientos de ejecucién) y aun otras requerian nuevos estudios (practicas
comerciales desleales, equity releases schemes, rol de las entidades no bancarias). Tampoco
quedaba clara la necesidad de legislar o dejar actuar al mercado o utilizar métodos de soft
law (autoregulacion, guias, marcadores que reflejaran la duracion y el coste de los
procedimientos de venta, etc.), puesto que, en aras de la eficiencia y atendiendo a los costes
de implementacion de las distintas medidas, cada una de las cuestiones implicadas podia
requerir una politica juridica distinta.3¢ En general, el PE daba apoyo a las iniciativas de la
Comisién, proponia algunas medidas concretas, e insistia en la necesidad de una
integracion “bien configurada” .37

Tras el pertinente estudio de impacto, la Comisién decidié abandonar la via de la
autorregulacion o las recomendaciones (poco eficaces en los dmbitos que se proponia
regular) y, en lugar de un reglamento (que no ofrecia la flexibilizacién adecuada en cuanto
al nivel de armonizacién), finalmente opté por una directiva, que tenia la ventaja de poder

32 Aludida varias veces en el Libro Blanco, op. cit., pp. 2,4, 5,9, 11.
3 Libro Blanco, op. cit., p. 4, p. 11.

34 Libro Blanco, op. cit., p. 9. El tema seria luego objeto de una consulta ptublica, en la que el concepto de
crédito responsable se ampliaba a la publicidad y la informacién precontractual y se incluia la
intermediacion crediticia. Vid. Public Consultation on Responsible Lending and Borrowing in the EU
(Brussels, 15.06.2009), disponible en:
http:/ /ec.europa.eu/internal_market/consultations/docs/2009/responsible_lending/consultation_en.pd
f (fecha de la altima consulta: 23.04.2017). Ademas, vid. Summary of Responses to the Public Consultation
on Responsible Lending and Borrowing in the EU (Brussels, 30.11.2009), disponible en:
<http:/ /ec.europa.eu/internal_market/finservicesretail /docs/credit/resp_lending/feedback summary
en.pdf> (fecha de la dltima consulta: 23.04.2017). Sobre la educacién financiera se insistiria luego, vid. el
Dictamen del CESE (DO C 318, 29.10.2011).

3 Public Consultation on Responsible Lending, op. cit., p. 4.

36Vid. la cautela en torno a este punto en el Libro Blanco, op. cit., p. 6. Sobre el particular, con cardcter
general, vid. Commission Staff Working Doument Accompanying document to the White Paper on the
Integration of EU Mortgage Credit Markets. Summary of the Impact Assessment (Brussels, 18.12.2007)
(SEC (2007) 1684), pp. 6-7. Mas especificamente, Commission Staff Working Doument Accompanying
document to the White Paper on the Integration of EU Mortgage Credit Markets. Annex 3: Impact
assessment on specific issues (SEC (2007) 1683. ANNEX III) (Brussels, 18.12.2007).

37 Resolucién P6_TA(2006)0487, sobre el crédito hipotecario en la Unién europea (DO C 314 E de
21.12.2006).
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combinar la armonizacién méxima con la minima y, ademas, permitia conjuntar, por un
lado, normas con exigencias concretas y, por el otro, medidas basadas en principios.® La
Propuesta de Directiva se present6 en el afio 2011%, con la finalidad -ya conocida- de
procurar un mercado tnico eficiente y competitivo que permitiera implantar en el futuro
mercados responsables y fiables y, de este modo, restablecer la confianza del consumidor y,
a la vez, favorecer la estabilidad financiera.#0 La norma se ocupaba, fundamentalmente, de
las condiciones aplicables a los prestamistas y a los intermediarios de crédito, a la
informacién basica de la publicidad y la previa a la conclusién del contrato, al célculo de la
TAE, la evaluaciéon de la solvencia, el acceso a bases de datos, el asesoramiento y el
reembolso anticipado, y, ademads, establecia otras normas de supervision. El CESE
lamentaba que no se hubiera considerado oportuno el recurso a un instrumento opcional y,
ademas, reclam6 algunos ajustes importantes como, por ejemplo, la regulacién de la usura
o la incorporacién de un loan to value adecuado.*! El BCE no sugeria grandes cambios*?, a
diferencia del PE, que continuaba insistiendo en la necesidad de procurar un mercado
interior del crédito hipotecario en beneficio del consumidor y la estabilidad financiera, pero
asumia que esta tltima debia conseguirse, adicionalmente, con nuevas iniciativas tendentes
a atajar malas practicas bancarias y en el marco de la legislacién sobre el mercado de capital
(supervision, titulizacion, requisitos de capital).#® La mayor parte de sus enmiendas, que
fueron muchas, se orientaban a reforzar la proteccién del consumidor y suyas son también
las normas sobre mercados flexibles y fiables, sobre demoras y ejecuciéon hipotecaria y
sobre requisitos generales prudenciales y de supervisiéon.** Sorprendentemente, el PE

amplio los créditos que quedaban excluidos de la aplicacién de la Directiva®> y tampoco

3Commission Staff Working Paper. Impact Assessment accompanying document to the Proposal for a
Directive of the European Parliament and of the Council on credit agreements relating to residential
property, vol I (Brussels, 31.03.2011) (SEC (2011 356), pp. 57-60.

39 COM (2011) 142 final (Bruselas, 31.03.2011).
40 Propuesta Directiva 2011, EM, p. 2, p. 5 y Cdo 3.
4 DO C 318, de 29.10.2011.

42DO C 240, de 18.8.2011. Suyas son, por ejemplo, las sugerencias de incorporar un derecho de
desistimiento en la directiva y de incluir una advertencia sobre los riesgos potenciales de la contratacién
de préstamos en moneda extranjera que, finalmente, no fue adoptada, contrariamente a lo que sucedié con
la primera medida (art. 14.6 Directiva 2014/17). Efectivamente, el art. 9.1 letra f de la Propuesta, igual que
el art. 13.1 lletra f de la Directiva finalmente aprobada, solo exigen explicar las implicaciones que para el
consumidor tiene la denominacién de un crédito en moneda extranjera.

4Vid. EM del Informe de la Comisién de Asuntos Econémicos y Monetarios (Ponente: Antolin Sanchez
Presedo), p. 136 y EM de la Opinién de la Comisién de Mercado Interior y Proteccién del Consumidor
(Ponente Kurt Lechner-Alexandra Thein), pp. 139-14 (ambos en el Documento PE469,842v04-00, de
11.10.2012, disponible en <http:/ /www.europarl.europa.eu/sides/ getDoc.do?pubRef=-
[//EP//TEXT+REPORT+A7-2012-0202+0+DOC+XML+V0//ESA> (fecha de la dltima consulta:
23.04.2017). La Comisiéon present6 una Propuesta de Reglamento sobre titulizaciéon ya en el afio 2015.
Existe también una Propuesta de Reglamento por la que se modifica el Reglamento 575/2013, sobre los
requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversién. Sobre lo primero, un
survol, en GARCIA-OCHOA MAYOR - EGUIA (2016).

44 En particular, vid. enmiendas 88-89 de la Comisién de Asuntos Econémicos y Monetarios a nuevos arts.
18 bis y 18 ter, respectivamente y enmienda 91 a nuevos arts. 19 bis y ter.
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consider6 oportuna una armonizacién maxima para la mayoria de las cuestiones
reguladas.*¢ Al final, acabarfa aprobando la Directiva en primera lectura (10.9.2013)¥ y
muy poco tiempo después seguiria el refrendo del Consejo (28.1.2014). La adhesién al texto
fue rapida gracias al caracter de minimos de la mayor parte de los preceptos (quedaria a
salvo lo dispuesto en el art. 2), la naturaleza programatica de algunas normas (vgr.
educacion financiera, demoras y ejecuciones) o su deliberada inconcrecién (vgr. andlisis de
la solvencia) y, como no, gracias a las numerosas exclusiones y posibilidades de opt-out,
total o parcial, que se ha dado a los Estados miembros.48

3. Dos Directivas para el crédito al consumo.

La Directiva 2008 /48 se promulgé en un momento en que la crisis inmobiliaria y financiera
ya habia estallado, pero la norma se habia gestado antes y su finalidad todavia era hacer
posible la libre prestacion de servicios. Descarté expresamente regular los créditos
inmobiliarios (art. 2.2 letras a y b), que son los que ahora se incluyen en la Directiva
2014/17 (art. 3.1 letras a y b). Claramente, esta dltima norma ya tiene la estabilidad
financiera entre uno de sus fines y por eso no es casualidad que incorpore disposiciones
mas estrictas sobre crédito responsable -en buena parte abandonado, en la anterior
Directiva, a la concreciéon de los derechos nacionales®- y que permita a los Estados
Miembros ampliar las advertencias de riesgo en la informacién precontractual.’® Cabe
augurar que la Directiva 2014/17, de la que se ha dicho que es mds protectora para el
prestatario®!, acabara guiando la interpretacién de la Directiva 2008/48.52 Y aunque podria

4Enmienda 47 de la Comision de Asuntos Econémicos y Monetarios, op. cit, al art. 2.
46Vid. EM del Informe de la Comisién de Asuntos Econémicos y Monetarios, op. cit., pp. 135-136.

47Vid. P7_TA(2013)0341.Amendments adopted by the European Parliament on 10 September 2013 on the
proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on credit agreements relating to
residential property (COM (2011)0142 - C7-0085/2011 - 2011/0062(COD)). Ordinary legislative procedure:
first reading.

48Para el detalle, SCHAFER (2014, p. 213); DiAZ ALABART — ALVAREZ MORENO (2015, p. 32); ANDERSON (2016,
pp- 53-55).

49Sobre la nocién de crédito responsable en la Directiva 2008 /48, entre muchos, ATAMER (2011, esp. pp. 191
ss). Para el estado de la cuestion en Espafia, DE LA PENA - LOPEZ-FRIAS (2013, pp. 47-78). A proposito de la
Directiva 2014/17, poniendo el acento en la indefinicion del concepto y el amplio margen que se deja a los
Estados miembros para la transposicién, MAK (2015)..

50 Cfr. EM, pp. 4-5 y Cdo 14 de la Propuesta de Directiva 2011 y Cdo 22 Directiva 2014/17. Vid. SCHAFER
(2014, p. 213).

51De esta opinién, SCHAFER (2014, pp. 213-214), que alude a las nuevas normas que amplian la informacién
precontractual y a las que introducen el régimen juridico de la comercializacién de los préstamos en
moneda extranjera o prohiben las ventas vinculadas. Sin embargo, es discutible el alcance de esa
proteccion, tal y como se tendra ocasion de explicar mas adelante.

52 Por ejemplo, en materia de evaluacién de la solvencia, o en cuanto a la informacién que debe
suministrarse antes de contratar. Vid. KALAMEES-LILLEHOLT-SEIN (2014, p. 31). La Directiva 2014/17
también deberia servir de inspiracién a la hora de interpretar las normas nacionales de transposicién de la
Directiva 2008/48 a propésito de la prohibicién de otorgar crédito si la solvencia del cliente es negativa.
Vid. ahora § 505a 1, I BGB: “D]er Darlehensgeber darf den Verbraucherdarlehensvertrag nur abschliefSen,
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alabarse la complementariedad de ambas normas, en realidad lo dificil es no lamentar la
duplicidad, maés si se tiene en cuenta que la Directiva 2014/17 no regula exclusivamente el
crédito garantizado con hipoteca, ni tampoco prevé cudles sean los efectos de la garantia en
caso de incumplimiento. Alguna enmienda de la Comisién de Mercado Interior del PE
trataba de limitar la aplicaciéon de la Directiva 2014/17 a los préstamos para vivienda
garantizados con hipoteca y permitia que los otros créditos inmobiliarios se pudieran
regular de acuerdo con esta Directiva o la Directiva 2008/48, a eleccién de los Estados
miembros®, seguramente para no desatender la situacion de algunos derechos nacionales
que extendian las disposiciones de esta tltima a los créditos excluidos en el art. 2.2 letras a
y b3

En favor de la distincion se afirma que una regulaciéon uniforme no es aconsejable por ser el
contrato de crédito al consumo un contrato de masas con productos tipificados y el de
crédito inmobiliario un contrato de inversion con una mayor diversidad de productos.5> Es
una afirmacién discutible si, al final, resulta que las técnicas de comercializacién son las
mismas -a ello no es ajeno el hecho de que la hipoteca asegure cada vez con mayor
asiduidad la adquisicion de bienes de consumo (vgr. hipoteca revolving)- y, por
consiguiente, las medidas preventivas y de proteccién adoptadas no son muy distintas. Por
otra parte, la Directiva 2008/48 ya comprendia los créditos no garantizados cuya finalidad
fuera la renovacién de un bien inmueble y la Directiva 2014/17 no hace sino confirmar y
ampliar esa disposicion.’¢ Ambas normas pueden, pues, tener por objeto el crédito
inmobiliario, con el agravante de que, en ocasiones, no serd facil establecer la diferencia,
desde un punto de vista estrictamente material, entre lo que deba considerarse renovacién
y lo que sea conservacién. Al crédito para la rehabilitacion de un edificio ;qué norma se le

aplica?” Una muestra mas de hasta qué punto pueden ser fungibles ambas Directivas es

wenn aus der Kreditwiirdigkeitspriifung  hervorgeht, dass bei einem  Allgemein-
Verbraucherdarlehensvertrag keine erheblichen Zweifel daran bestehen und dass es bei einem
Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrag wahrscheinlich ist, dass der Darlehensnehmer seinen
Verpflichtungen, die im Zusammenhang mit dem Darlehensvertrag stehen, vertragsgemaf
nachkommen”.

SEnmiendas 27-29 al art. 2.1 letras 4, b y ¢ de la Comisién de Mercado Interior y Proteccién del
Consumidor.

54Algo perfectamente posible, porque ampliar el &mbito de aplicacion de la norma a aspectos no regulados
por ella no equivale a ampliar el nivel de proteccién de los consumidores en los otros que si que regula,
que es algo que solo estaria permitido en las directivas de minimos. Vid. STJUE C-602/10, de 12.07.2012,
Volksbank Romdnia (§§ 37-44), cuya cita recuerda ahora DiEz GARCIA (2016, p. 288, nota 16). A propésito de
las opciones del legislador, vid. HEIDERHOFF (2016, pp. 48-49); PERNER (2012, pp. 17 ss.).

55EM de la Opinién de la Comisién de Mercado Interior y Proteccién del Consumidor, op. cit. p. 140.

56Cdo 14 Directiva 2008/48: “[...] no podran excluirse del &mbito de aplicacién de la presente Directiva los
contratos relativos a la concesiéon de un crédito tnicamente porque el objetivo sea la renovaciéon o el
aumento de valor de un inmueble ya existente”. Vid. ahora art. 2 bis Directiva 2008/48, introducido por el
art. 46 Directiva 2014/17, que extiende la aplicaciéon de la norma a esos créditos aunque superen los 75.000
euros.

57Da por hecho que rehabilitar es conservar y por eso aplicaria la Directiva 2014/17, SERRANO DE NICOLAS
(2014, p. 95). El art. 2 letra d L. 18/2007, del 28 de desembre, del dret a I'habitatge, permitiria pensar que
existen diferencias, al establecer que es finalidad de la ley: “[IJmpulsar la conservacio, la rehabilitacié, la
reforma i la renovacié del parc d'habitatges”, pero luego, el art. 3 letra g, solo define la rehabilitacién: “El
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que el art. 3.3 letra 4 permite que a determinados créditos inmobiliarios no se les apliquen
los arts. 11 y 14 y el Anexo II de la Directiva 2014/17, a condicion de que se les apliquen los
arts. 4 y 5y los Anexos Il y III de la Directiva 2008 /48.

La Directiva 2014/17 no aborda cuestiones polémicas no reguladas previamente en la
Directiva 2008/48, como los tipos maximos de interés y la usura.® Tampoco regula los
limites del loan to value/loan to income, seguramente por la dificultad de llevarlo a cabo
cuando hay tal diversidad de productos y aun otros nuevos pueden existir en el futuro,
pero, sobre todo, porque eso impondria barreras en el mercado y crearia obstaculos a la
libre circulacién de capitales en la UE, lo cual, a la postre, tendria efectos negativos sobre el
volumen de préstamos.?® La norma tampoco regula la cesion a fondos acreedores de los
créditos incumplidos, con el fin de saber qué protecciéon merece el prestatario consumidor
en tales casos.® En un plano més general, es de lamentar que no determine qué cldusulas
debieran considerarse abusivas en la concesiéon de préstamos hipotecarios. Sin duda,
muchas de esas cldusulas acabardn desapareciendo, a la vista de los limites que impone la
norma en materia de informacién sobre gastos y comisiones, venta de productos
vinculados, penalizacion por reembolso anticipado, o concesiéon de préstamos en moneda
extranjera. Pero otras cldusulas tipicas aun subsistirdn, como las que permiten exigir
sobregarantias, esto es, ademds de la hipoteca, una fianza personal y/o un seguro de
cobertura del riesgo de impago (art. 88.1 TR-LGDCU), porque la Directiva no las prohibe.
Es maés, el art. 12.2 letra b legitima la practica comercial que consiste en vender junto al
crédito productos que ofrezcan una seguridad adicional al prestamista en caso de impago;
y el art. 12.4 se refiere expresamente a un seguro pertinente en relacién con el contrato de
crédito. Otra laguna importante (en cualquier caso, habitual en casi todas las directivas) es
la falta de regulacion de las consecuencias en caso de infracciéon de las normas de
transposicion en los derechos nacionales. Sobre algunas de esas cuestiones se tendra

ocasion de volver mas adelante.

conjunt d'obres de caracter general que, sense modificar la configuracié arquitectonica global d'un edifici
d'habitatges o un habitatge, en milloren la qualitat pel que fa a les condicions de seguretat, funcionalitat,
accessibilitat i eficiéncia energetica”.

% Lo habia recomendado el Libro Verde en 2006 y lo sugeria el CESE en 2011. La cuestién ya se habia
discutido mucho antes, a propésito de la reforma de la Directiva 87/102 (Informe resumido..., op. cit., p.
17), pero el PE entendia que el medio mas eficaz para luchar contra la misma era el pleno funcionamiento
del mercado, una mayor informacién, formaciéon y proteccion del consumidor, asi como un control mas
estricto de las entidades y organismos de crédito por parte de las autoridades nacionales (Resolucién sobre
el informe de la Comisién sobre la aplicacién de la Directiva 87/102 (COM (95) 00117-C4-0185/95) - A4-
0010/97, § 18, adjuntado en el citado Informe). Asi, la Propuesta de Directiva sobre crédito al consumo de
2002 (COM (2002) 443 final), a propodsito de las explicaciones sobre el art. 30, decia expresamente:
“[Plueden mantenerse las disposiciones nacionales relativas a las tasas anuales equivalentes maximas o
usureras, o a todo tipo de determinacién o evaluacién de los tipos méximos o usureros: la presente
Directiva no regula este aspecto”. Pros y contras, RAMSAY (2010, pp. 397-400).

5Vid. Commission Staff Working Paper. Impact Assessment, vol, I, op. cit., p. 40.
60 Lo lamenta especialmente, comentando la situacién en Grecia, MORATITIS (2017).
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4. Analisis juridico de la Directiva 2014/17.

La Directiva 2017/14 se aplica a los créditos inmobiliarios con consumidores, como si el
caracter imperativo de sus normas fuera un obstaculo a su extensién a los empresarios y,
en particular, a las empresas familiares o microempresas. Eso solo se admite cuando los
contratos tienen doble finalidad y siempre que la empresarial sea apenas relevante.t! Eso
es, claramente, un error, siquiera a la vista de los innumerables empresarios que han
garantizado sus deudas profesionales con la vivienda habitual.t2 La norma pone el acento
en la fase precontractual (publicidad, informacién, explicaciones adecuadas, asesoramiento,
evaluacién de la solvencia), aunque también incide en la ejecuciéon del contrato cuando
regula el derecho del consumidor al reembolso anticipado (art. 25) y prevé normas sobre la
informacién de los cambios del tipo deudor (art. 27). Contempla igualmente los efectos
“propietarios” o “reales” cuando alude a la tasacion (arts. 18.3, 19) y a la ejecucién de la
garantia en caso de incumplimiento (art. 28), si bien solo para efectuar recomendaciones a
los Estados miembros.

4.1. Crédito inmobiliario vs. Crédito hipotecario.

Frecuentemente se utiliza la expresién “crédito inmobiliario” para destacar cudl es el objeto
de regulacion de la Directiva 2014/17.65 Puesto que el prestatario es siempre un
consumidor, se trataria de un supuesto especial de crédito “al consumo”, que tanto puede
incluir créditos como préstamos y que pueden estar o no garantizados con hipoteca u otra
garantia o derecho real sobre inmuebles, pero hecha excepcién de la hipoteca que sirve de
instrumento para el ahorro o la financiacion (art. 3.2 letras a y b). Lo que caracteriza a estos
contratos es su denominacién por referencia a un inmueble: tanto en lo que se refiere a la
garantia (art. 3.1 letra a) como a la finalidad de la conservacion/adquisicion (art. 3.1 letra b).
Dicho de otro modo, mientras el crédito esté garantizado sobre un inmueble de uso
residencial, no importa su finalidad (letra a); por el contrario, la finalidad es relevante
cuando tal garantia no existe (letra b). Eso significa que el &mbito de aplicacién de la norma
incluye el crédito garantizado al consumo (vgr. para financiar las vacaciones, comprar una
lavadora, o pagar la factura del médico); o el que sirve para refaccionar el inmueble, si esta
igualmente garantizado sobre un inmueble de uso residencial; asi como el crédito que tiene
la finalidad de invertir en la conservacién o adquisicién de inmuebles (fincas o edificios

61Cdo 12 Directiva 2014/17. Por ejemplo, un préstamo garantizado sobre la vivienda donde
ocasionalmente también se ejerce la profesién. Asi, ALBIEZ DOHRMANN (2016a, p. 17).

62Naturalmente, los Estados miembros pueden ir mas alld (Cdo 14 Directiva 2017/14). El anteproyecto de
ley espariol, de julio de 2016, de transposicién de la Directiva, se referia a los “prestatarios” (vgr. art. 2.2, 3),
mas o menos igual que el nuevo anteproyecto de marzo de 2017 (vgr. art. 1, “deudores”; art. 2.1 y 2.2,
“prestatario”) aunque, en ambos casos, solo se contemplan las personas fisicas (a los trabajadores
auténomos se refiere expresamente la EM I, 2 del anteproyecto de marzo 2017). EI § 513 BGB también
protege a los empresarios emprendedores.

®Esa es también la denominacion utilizada por el legislador espafiol (vid. la rabrica de los dos

anteproyectos de ley de transposicion de la directiva, de julio de 2016 y marzo de 2017) o aleman
(“Immobiliar-Verbraucherdarlehen” o “Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrigen”, §§ 492a, 503, 505b BGB).
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construidos o por construir), esté garantizado o no. Desde un punto de vista juridico y no
material, el crédito destinado a la conservacion es el que trata de prevenir la pérdida del
inmueble y, fundamentalmente, eso se refiere a la refinanciacion (Cdo 15).64

Es incorrecto denominar a esta norma “Directiva sobre crédito hipotecario”, por varias
razones. De entrada, ya se ha dicho que, ademads de la hipoteca, se admite que el crédito
esté garantizado con cualquier otro derecho o garantia comparable sobre inmuebles de uso
residencial. Con efectos similares a la hipoteca, podria citarse la Grundpfandrecht, en
Alemania; o, entre nosotros, la anticresis. Al margen de los derechos reales de garantia,
también deberian tener cabida otros pactos con efectos reales, como la condicién
resolutoria y el pacto de reserva de dominio. Estos acostumbran a ir vinculados a
situaciones de pago fraccionado o aplazado que implican concesiéon de crédito y, de facto,
funcionan como una garantia del pago de ese precio.

Por otro lado, la referida denominacién tampoco es correcta porque, como ya se ha dicho,
puede ser que la garantia ni siquiera exista. Y, aunque si que exista, la Directiva tampoco se
ocupa de las especificidades y efectos de la misma, porque solo trata del otorgamiento de
crédito.®> Ese serfa un argumento para defender que sus normas no son aplicables al tercero
hipotecante no deudor, que no contrata el crédito (definido en el art. 4.3) y solo garantiza el
contraido por el consumidor.®® Sin embargo, nada impide que los Estados miembros
amplien el ambito de aplicacion de la Directiva, siquiera selectivamente, a ese hipotecante
no deudor, siempre que el prestatario acttie en su condicién de consumidor; por supuesto,
puede ser ampliado también a los fiadores.®” Se diria que el fiador no esta incluido en el
ambito de aplicacion de la Directiva, porque el contrato de fianza no es un contrato de
crédito.%® Sin embargo, el fiador es un deudor (subsidiario) y, desde ese punto de vista, no
deberia haber problema en considerarle también a él consumidor cuando avale en esa
condicion.®® A diferencia del anteproyecto de julio de 2016, el nuevo de marzo de 2017
entiende que la ley debe aplicarse a “personas fisicas que sean deudores, fiadores o
garantes” (art. 1); “garante o titular de la garantia” (art. 2.1); “persona fisica que sea fiadora
o garante de préstamo” (art. 2.2).

64Vid. BuLLOW (2015, p. 1310); ALBIEZ (20164, p. 25).

6SALBIEZ (20164, p. 7).

66Cfr. DiEz GARCIA (2016, p. 250 y p. 301, nota 92). Por el contrario, MUNIZ ESPADA (2016, p. 49).

67Asi, en Catalufia, arts. 123-10.2, 261-2 CConsumo; art. 2.2 L.3/2016 (Andalucia).

% En el contexto del crédito al consumo, STJUE C-208/98, de 23.03.2000, Berliner Brauerei.

*® STJUE C-45/96, de 17.03.1998, Edgar Dietzinger. Con un razonamiento distinto, que prescinde de la
accesoriedad, y solo al efecto de aplicar la Directiva 93/13, el ATJUE C- 74/15, de 19.11.2015, Tarciu, abre
la puerta a que el fiador no profesional esté tan protegido como lo estd el consumidor. En esa linea, ALBIEZ
(2016a, p. 52). También avalaria hacer extensiva al fiador la evaluacién de la solvencia, DIEZ ALABART

(2015, pp. 233-234); ademas, ESQUIROL (2015, p. 183).
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4.2. ;Qué tipo de inmuebles? El uso residencial.

La rabrica de la Directiva da a entender que esta se ocupa de los créditos para la
adquisicion de inmuebles de uso residencial. Ademads, el prestatario es siempre un
consumidor y, por consiguiente, lo mas probable es que el inmueble cuya adquisicion se
financia sea tipicamente la vivienda habitual.? Aun asi, atendiendo al contenido de la
norma, la rabrica de la Directiva no exacta. No lo es, en primer lugar, porque la finalidad
del crédito garantizado puede ser mas amplia. De ahi que el art. 3.3 letra a permita a los
Estados miembros que excluyan la aplicacién de la Directiva a los préstamos con hipoteca
sobre bienes inmuebles de uso residencial que no tengan por objeto adquirir o conservar un
bien inmueble de uso residencial. Es mas, podria suceder que el crédito garantizado con
hipoteca sobre el mismo ni siquiera sirviera para adquirir un inmueble. En segundo lugar,
es dudoso que la proteccion solo deba proporcionarse cuando, sin mediar garantia, la
adquisicion o conservacion de derechos deba tener por objeto exclusivamente un inmueble
de uso residencial, como en seguida se vera. Lo tinico que parece seguro es que siempre es
necesario que la hipoteca (o garantia o derecho equivalente) recaiga sobre un bien
inmueble que si tenga ese uso residencial (art. 3.1 letra a), que es algo que, si bien se mira,
tampoco tiene mucho sentido.”!

Ciertamente, no existe una definicién de “uso residencial””2, pero parece claro que no es el
que se podria aplicar a un trastero o garaje, sino el que debe predicarse de la vivienda (Cdo
17; art 3.3 letra b) y, si es asi, entonces no puede limitarse a la vivienda “habitual” o
“permanente”.” El sinsentido es que mientras que el crédito para adquirir/conservar
fincas o edificios no vendria condicionado por el uso que se diera al inmueble, siempre que
el prestatario lo adquiriera en su condicién de consumidor (vgr. porque desea realizar una
inversion de capital sobre una nave industrial)7#, cuando se debe constituir una garantia
sobre el inmueble (sea cual sea la finalidad del crédito) se exige que este inmueble sea

residencial. La Propuesta de 2011 no incurria en esa contradiccion, pero alli era criticable

70Podria ser asi incluso si fuera una persona juridica no empresaria quien contratara el crédito, supuesto
que el derecho nacional la incluyera en la definiciéon de consumidor (vgr. art. 1.1 L. 2/2009, de 31 de
marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios
de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito (BOE n. 79, 1.04.2009); art. 111-2 letra a
CConsum) y siempre que tal persona juridica pretendiera adquirir viviendas para sus asociados o socios
cooperativistas. En parecidos términos, ALBIEZ (2016a, p. 18). De otro parecer, DiAZ ALABART-ALVAREZ
MORENO (2015, p. 19). Ya se ha dicho que los dos anteproyectos de ley espafioles de transposicién de la
directiva, aunque no protegen exclusivamente a los consumidores, en cambio solo contempla a las
personas fisicas.

7LANDERSON (2016, p. 52).

72La Comisiéon de Asuntos juridicos del PE habia propuesto la inclusion de esa definicién. Vid. enmienda
14 al art. 3 letra r bis (nueva) de la Propuesta de la Comisién de 2011, por lo demas poco aclaratoria (como
minimo en la version espafiola).

73 Asi, DiAZ ALABART-ALVAREZ MORENO, (2015, p. 20); Diez GARciA (2016, p. 247); ANDERSON (2016, p. 52,
nota 14); MUNIz ESPADA (2016, p. 39). Contra, aunque con dudas, ALBIEZ (2016a, pp. 21-22). El art. 3 letra a
L. 18/2007, define lo que debe entenderse por vivienda (“satisfacer necesidades ordinarias de habitacién”)
y la letra ¢ no excluye que eso pueda hacerse de manera intermitente o en estancias temporales.

74 En la linea, DiEZ GARCIA (2016, p. 249).
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que en la letra b del art. 2, solo contaran para el legislador europeo los créditos para la
adquisicion de inmuebles “para vivir”.7> Es posible que esta tltima sea también la finalidad
de la Directiva (vgr. Cdos 3, 4)7, pero esto no se deduce directamente ni de la letra a ni
tampoco de la letra b del art. 3. El art. 1, que tiene caradcter programético, quizas ayuda a
aclarar las cosas -menos si se sigue la version espafiola- porque si es correcto entender que
el precepto proclama que la Directiva se ocupa de “créditos al consumo garantizados con
hipoteca o de cualquier otro modo referidos a la propiedad inmobiliaria residencial”,
entonces lo que esta diciendo es que la norma solo tiene en cuenta la residencia: unas veces,
porque es objeto de hipoteca; otras, porque la finalidad del crédito es adquirirla o
conservarla. ;Es el art. 1 un anticipo de lo que luego deberia leerse en el art. 3 y, de acuerdo
con su literalidad, deberia reinterpretarse el art. 3.1 letra b? Si asi fuera, un contrato de
crédito para adquirir un trastero, nave, garaje, o solar, no estaria cubierto ni por la
Directiva 2008/48 (art. 2.2 letras a y b), ni por la Directiva 2014/17.77 Es una exclusion
indeseable que, ademds, no se corresponderia con el Cdo 13, donde se afirma que la
Directiva regula los contratos de crédito relacionados de manera exclusiva o predominante
con bienes inmuebles de uso residencial, lo cual significa que otros bienes inmuebles
también pueden entrar dentro del &mbito de aplicacion de la norma. Por otra parte, el art.
3.3 letra a confirmaria que la hipoteca sobre un bien de uso residencial no tiene porqué
asegurar necesariamente la adquisicion o conservacion de un bien inmueble destinado a tal
uso, sin perjuicio de la libertad que se deja a los Estados miembros para excluir la
aplicacion de la norma en estos casos. El anteproyecto de ley espafiol de transposicién de la
directiva de marzo de 2017 es confuso porque mientras que en el art. 1 exige que la
hipoteca recaiga sobre la vivienda y que también la adquisicion lo sea de bienes inmuebles
de uso residencial’s, luego ni el art. 2.1 ni el art. 2.2 reiteran esta tltima exigencia (en esto
coinciden con el anteproyecto de julio de 2016, que no contenia una norma como el art. 1
del anteproyecto de 2017).

4.3. Una larga lista de exclusiones y de opt-out.

La Propuesta de Directiva del afio 2011 solo contenia dos exclusiones. No debia aplicarse a
los contratos de crédito que fueran a ser reembolsados en el futuro con el producto de la
venta de un bien inmueble (productos de pensién hipotecaria); ni a los concedidos por un
empresario a sus empleados a titulo accesorio y sin intereses, o con una TAE inferior a la
del mercado, y que no se ofrecieran al publico en general. Ambas exclusiones se mantienen
en la norma finalmente aprobada, que ademds amplia el catdlogo. La primera se justifica

75 Cfr. art. 2.1 letras a y b Propuesta de 2011 y art. 3 a y b Directiva 2014/17.

76 Asi, JosipoviC (2013-2014, p. 238); MuNiz ESPADA (2016, p. 40).

77 Quizas con la salvedad de que la adquisicién del solar tuviera por finalidad construir una vivienda de
uso residencial, de acuerdo con la interpretacion restrictiva que realiza ALBIEZ (2016a, p. 25). A proposito

de lo que se dice en el texto, vid. BULLOW (2015, pp. 1310-1311).

78 Vid. también EM II, 2 del anteproyecto de transposicién de la Directiva, de marzo de 2017. Ademas, art.
693.2 LEC, tal y como resulta modificado por la DF 4 del mismo anteproyecto.
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por las caracteristicas especificas del producto (la informacién precontractual deberia ser
distinta; el analisis de solvencia no es necesario).”” La segunda parece que solo persigue
armonizar la regulacién con la Directiva 2008/48. Ahora bien, el trabajador no pierde su
condicién de consumidor por el hecho de obtener un crédito en mejores condiciones. El
riesgo de pérdida del inmueble existe igualmente, aunque las cuantias a devolver sean
menores.8? No se ve en qué cambiarfa esa situacion entender que el crédito es parte del
salario.8!

El PE afiadi6 nuevas exclusiones y opciones para los Estados miembros: algunas no fueron
aceptadas y, en general, se prescindi6 de la necesidad de que la exclusién de que en cada
caso se tratara dependiera de que el consumidor aceptara quedar exento de la Directiva. Al
final, no entran dentro del &mbito de aplicaciéon de la norma los créditos libres de intereses
y sin gastos (salvo los costes de la garantia); los créditos concedidos en forma de facilidad
de descubierto y reembolsables en un mes®?; los créditos que son el resultado de un
acuerdo alcanzado en los tribunales o ante cualquier otra autoridad publica. La exclusién
de los contratos de crédito relativos al pago aplazado, sin gastos, de una deuda existente,
no incluidos en el art. 3.1 letra a, el PE la hacia depender de la voluntad de los Estados
miembros y, ademads, ese era uno de esos supuestos que condicionaba a que el consumidor
aceptara quedar exento de las disposiciones de la Directiva. Otras opciones, como la
relativa al buy to let (crédito para adquirir un bien que no iba a ser ocupado como vivienda
por el prestatario o un familiar) se sustentaban en argumentos poco convincentes, como
que en ese tipo de préstamos la devoluciéon no dependia de la solvencia del consumidor,
sino de la renta obtenida en concepto de alquiler, o que se trataba de un préstamo
comercial para una inversién.$3 Quizas podria justificarse no proteger a quien adquiere la
vivienda para destinarla a alquiler cuando este que alquila se gana la vida
profesionalmente con esa actividad comercial (y aun eso seria discutible); pero no deja de
ser consumidor quien no se dedica a ello habitualmente o cuando esa actividad es apenas
relevante en el contexto de la finalidad para la cual se solicita el préstamo (art. 4.1 letraay
Cdo 12 Directiva 2017/14; art. 3.1 letra a Directiva 2008/48)8 y, por eso, no se acaba de
entender por qué un Estado miembro deberia poder excluir la aplicacion de la Directiva a

ese tipo de contratos. Con todo, esa exclusién exige que exista previamente un marco de

79 Cdo 16. Para la critica, ANDERSON (2016, p. 53).
80 ANDERSON (2016, p. 53).
$1Cfr. DiEz GARCIA (2016, p. 251 y pp. 302-303, nota 98).

82FEran tres meses y solo se debfan pagar unos gastos minimos, segin la enmienda 47 de la Comisién de
Asuntos Econémicos y Monetarios del PE, a un nuevo art. 2.2 letra b quater de la Propuesta de Directiva de
2011.

85 Enmienda 33 de la Comision de Mercado Interior y Proteccion del consumidor al art. 2.2 letra b quater
(nueva) de la Propuesta de Directiva de 2011.

84A proposito del consumidor que adquiere para revender o alquilar, vid. SAP Pontevedra (Seccién 17), de
14.10.2014 (JUR 2015\8061) , traida a colacién por la SAP Pontevedra (Seccién 1%) de 6.04.2016 [AAP PO
1/2016- ECLI: ES:APPO:2016:1A]. Se pronuncia por primera vez sobre el dnimo de lucro que puede
concurrir en quien es consumidor, la STS 16.01.2017 (STS 17/2017-ECLI: ES:TS:2017:17).
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proteccién adecuado. En fin, puesto que parece que se trata de hacer realidad, a la vez,
tanto la sostenibilidad en la concesién de préstamos como la inclusién financiera (Cdo 6,
17), a instancias del PE la Directiva también permite a los Estados miembros no aplicar la
norma a créditos otorgados a un publico determinado, en condiciones especiales, por
bancos sociales, cooperativas o autoridades locales (art. 3.3 letra c). Eso implica poder
prescindir del analisis de la solvencia individual de determinados prestatarios (pero no de
proporcionarles una adecuada informacién y publicidad, art. 3.5) lo cual puede ser
valorado como un riesgo porque no permite protegerles frente al sobreendeudamiento. Si,
por el contrario, la norma se aplica a estas personas -en particular, el andlisis del mérito
crediticio- el coste en términos de exclusion social es importante, porque podria impedir a
algunas de ellas el acceso al crédito. Esto tltimo era dado por bueno en el Informe de
Impacto que acompariaba a la Propuesta de 2011, porque no solo protegia a la sociedad en
su conjunto de los efectos perversos de la concesion irresponsable de crédito, sino también
porque la medida podia incentivar la demanda de formas alternativas de acceso a la
vivienda. En todo caso, se admitia que el alcance de la norma dependia enteramente de
como los acreedores decidieran evaluar la solvencia.®> La exclusién de los créditos puente
se basaba en la necesidad de no contemplar la financiacién hipotecaria a corto plazo que
servia para “puentear” una serie de transacciones inmobiliarias. Se entendia que puesto
que el préstamo-puente se devolvia con el producto de la venta de la propiedad actual, a
este tipo de hipoteca no convenian las normas de la Directiva. 8 La posibilidad de exclusion
de aquellos créditos cuyos prestamistas retinen determinadas condiciones solo tenia por

finalidad adaptar la norma a las disposiciones de la Directiva 2008 /48.87
4.4. La nocion de crédito responsable.

La nocién de crédito responsable es un mixtum de normas de derecho publico y privado
que tratan de garantizar que se ofrezcan a los consumidores préstamos asequibles.?8 El
programa comprende normas que disciplinan la conducta de los prestamistas, a base de
exigirles un nivel adecuado de conocimientos y de competencia, imponer transparencia en
la remuneracién y regular los requisitos para la actuaciéon y el establecimiento de los
intermediarios de crédito; ademas, trata de incrementar la proteccién del consumidor con
la imposiciéon de nuevas advertencias en la publicidad, informacién mas completa y
explicaciones adecuadas que le permitan elegir con mejor conocimiento de causa. También
incluye el andlisis de la solvencia y el deber de mejorar la educacioén financiera de los

85 Vid. Commission Staff Working Paper. Impact Assessment, vol I, op. cit., pp. 54-55.

86 Vid. enmienda 35 de la Comisién de Mercado Interior y Proteccion del consumidor al art. 2.2 letra b
sexies (nueva) de la Propuesta de Directiva de 2011.

87 Vid. enmienda 38 de la Comisién de Mercado Interior y Proteccion del consumidor al art. 2.2 letra b
nonies (nueva) de la Propuesta de Directiva de 2011; enmienda 12 de la Comisién de Asuntos juridicos al
art. 2.2 letra b bis (nueva) de la Propuesta de Directiva de 2011.

88 Vid. The World Bank (Washington DC), Responsible Lending. Overview of Regulatory Tools, October 2013.
(http:/ /documentos.bancomundial.org/curated /es/596151468336064796 / Responsible-lending-overview-
of-regulatory-tools)
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consumidores, que es una medida no legal que pretende mejorar su aptitud para la gestion
de sus finanzas, pero que, desde luego, no puede asegurar que aquellos dejen de mentir
sobre su situacion financiera con tal de obtener crédito.8? De ahi que la Directiva también se
preocupe del endeudamiento responsable y, en particular, que obligue al prestatario a
proporcionar al prestamista informacion fiable sobre su situacion financiera (arts. 18.4, 20.3
y 4). El crédito responsable es una nocién elastica que también permitiria entender
incluidas algunas practicas (vgr. permitir un reembolso anticipado sin penalizacion;
establecer un periodo de reflexion tras la recepcion de la oferta contractual) y excluir otras
(vgr. ventas vinculadas). En particular, la experiencia espafiola aconsej6 que fueran
introducidas en el Parlamento algunas recomendaciones sobre la razonable tolerancia que
debia mostrar el acreedor para reducir el nimero de desahucios”, aunque eso no evitaria
mas tarde una llamada de atencion por parte del PE sobre las escandalosas consecuencias
del sobreendeudamiento en Esparia.’!

Las ideas motrices en la Directiva son dos. La primera es que es preciso crear un mercado
uniforme del crédito hipotecario y para ello se debe controlar la conducta de los
prestamistas y regular y supervisar a los intermediarios y las entidades no crediticias. La
segunda es que los consumidores deben gozar de un alto nivel de proteccion. Las medidas
previstas en la Directiva, a las que se acaba de aludir, deben completarse con otras normas
a nivel nacional y, en particular, en el &mbito del Derecho privado.?? Aqui se aludira a las
consecuencias que en el &mbito civil puede tener la infraccién de advertir de los riesgos o
no evaluar correctamente la solvencia, que es tarea que la Directiva relega a los Estados

miembros.
4.4.1. Transparencia en la publicidad y en la informacién.

Uno de los instrumentos de protecciéon al consumidor es la informacién. Al prestamista se
le exige que esta tenga un contenido preciso cuando dé a conocer sus productos en la
publicidad (art. 11), cuando ofrezca informacion precontractual general sobre los mismos
(art. 13) y también cuando esa informacién se personalice de acuerdo con las necesidades,
situacion financiera y preferencias manifestadas por el consumidor (art. 14). La publicidad
debe contener datos basicos porque es frecuente que el consumidor decida contratar a
partir del impacto que recibe de los anuncios. Es bésico saber, por ejemplo, la duracién del
crédito, el nimero de plazos y el precio (como minimo, la TAE). Por el contrario, puede
discutirse si lo es el anuncio de la garantia. El PE queria obviar la necesidad de incluir en la
publicidad que el producto estaba garantizado con una hipoteca, con el argumento de que

* Vid. Public Consultation on Responsible Lending..., p. 10.

0 Vid. RAMSAY (2015, pp. 217, 221-222). Para esas y otras reformas (atribuidas al Ponente Antolin Sanchez
Presedo), vid. EM del Informe de la Comisién de Asuntos Econémicos y Monetarios, p. 136.

91Vid. “Mortgage legislation and risky financial instruments in the EU: the case of Spain”. Resolucién del PE de
8.10. 2015 (P8_TA-PROV(2015)0347).

2 MAK (2015, p. 413).
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las hipotecas no suelen venderse sobre la base de la publicidad.?> Con todo, la finalidad de
esa mencion es evitar dar a entender que la garantia no es necesaria y, por el contrario,
luego acabar imponiéndola. Es algo que no permite el art. 10, que prohibe la publicidad
engarfiosa y, en especial, sobre la disponibilidad y el coste del crédito (vgr. “compre hoy y
pague mafana”; “crédito libre de intereses”).* Aun asi, lo cierto es que luego la
informacién precontractual también obliga a incluir ese extremo (art. 13.1 letra c). Hubiera
sido deseable mantener la advertencia sobre el riesgo de perder el inmueble, pero esta vez
el PE si que consigui6 eliminarla, con el argumento de que era demasiada informacion para
una simple publicidad® y que tampoco se correspondia con la imagen de un consumidor
responsable, como si se quisiera dar a entender que la culpa de perder el inmueble es de
quien incumple y no de quien no advierte del riesgo.” De nuevo, de ello se vuelve a

informar en un estadio ulterior (art. 13.1 letra )

La ficha de informacién normalizada (FEIN) y la que establece el cédlculo de la TAE son
objeto de armonizaciéon maxima (art. 2.1 y 2).% Se trata de asegurar que el consumidor
puede tomar una decision con pleno conocimiento de causa y comparar ofertas, pero, en
general, el problema es que un consumidor medio no siempre entendera determinadas
informaciones que, debido a la propia naturaleza del producto, tienen cardcter muy
técnico. Para mostrar el problema, bastaria referirse a la TAE y su célculo, que en ocasiones
incluye una TAE real y otra ilustrativa (art. 17), ademas de comportar el riesgo de que el
consumidor la confunda con el tipo de interés aplicable al contrato.”® La propia
informacién sobre préstamos en moneda extranjera (art. 4.28) -definitivamente
considerados como tales y no como instrumentos financieros de inversion?- exige tener
conocimientos técnicos precisos para entender las férmulas utilizadas para calcular los
tipos de cambio. Ademads, de nuevo puede resultar engafiosa la informacién basada en la
hipétesis de que la moneda nacional pierda un 20% de su valor en relacién con la moneda
del préstamo porque esa es, simplemente, una suposiciéon, ya que la Directiva no obliga a

establecer un importe maximo. Tampoco ningin precepto se refiere a la necesaria

9% Enmienda 55 al art. 8.2, letra b. De acuerdo, ZAPF (2016, p. 666).

94Vid. las practicas referidas en el Summary of Responses to the Public Consultation on Responsible
Lending and Borrowing in the EU (Brussels, 30.11.2009). Disponible en:
http:/ /ec.europa.eu/internal_market/finservices-

retail/docs/credit/resp_lending/feedback summary_en.pdf (fecha de la dltima consulta: 23.4.2017).

%De acuerdo, ZAPF (2016, pp. 666-667).

9%Vid. enmienda 60 de la Comisién de Asuntos Econémicos y Monetarios al art. 8.2, letra i. Idem, enmienda
67 de la Comisién de Mercado Interior y Proteccién del Consumidor. Por el contrario, vid. art. 262-3.2 letra
e CCConsum; art. 7.2 letra g L 3/2016 (Andalucia).

97Sin embargo, es posible que los Estados mantengan disposicions mas rigurosas para cumplimentar la
FEIN (Cdo 7 Directiva 2014/17; vid. Parte B, Anexo II). Y, ademas, no toda la informacién debe contenerse
necesariamente en la FEIN (art. 14.8).

9%Sobre el particular, RIEFA (2014, pp. 47-48); PERTINEZ VILCHEZ (2015, p. 5).
9Frente a la decisién contenida en la STS 30.06.2015 (R] 2015), vid. STJUE C-312/14, de 3.12.2015, Lantos (§§

55-57, 80). Favorable, CAZORLA GONZALEZ SERRANO (2015). Para otra opinién, desde la abogacia, secundada
por parte de la jurisprudencia menor, vid. BORRALLO FERNANDEZ (2016).
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informacién por las comisiones que el prestamista va a percibir si el consumidor decide
convertir el préstamo a una moneda alternativa (cfr. Cdo 4, 30, art. 13.1 letra f, art. 23.1.6).
Es posible que esas deficiencias se vean compensadas, por lo menos en parte, con el deber
de proporcionar explicaciones adecuadas (art. 16), pero hubiera sido preferible una mayor
concrecion en la ley.

4.4.2. Oferta vinculante / Derecho a desistir.

Cuando el prestamista realice una oferta, esta debe ir acompafiada de la FEIN (art. 14.3 y 4).
Los Estados miembros pueden establecer un periodo de reflexién que no puede ser inferior
a 7 dias ni exceder de 10 dias, o, alternativamente, deben permitir al consumidor
desvincularse mediante el ejercicio de un derecho de desistimiento una vez concluido el
contrato. O, si lo prefieren, una combinacién de ambas cosas (art. 14.6). Se trata de evitar
sucumbir a la tentacién de un negocio que comporta riesgos y que puede poner al
consumidor en dificultades.100

Puesto que el plazo de reflexion es obligatorio para el prestamista, pero, en cambio, el
consumidor puede renunciar al mismo (salvo que lo prohiban los derechos nacionales), en
realidad no existe tal plazo de reflexién sino un plazo de vigencia de la oferta (art. 14.6). Es
interesante que, en el equilibrio de intereses entre el prestamista y el consumidor, el
legislador tome partido por este dltimo al admitir expresamente que pueda existir
desistimiento incluso cuando el precio del crédito fluctde en el mercado (art. 14.6 final),
excepcionando de este modo lo dispuesto en el art. 6.2 Directiva 2002/65, que trata de
evitar comportamientos oportunistas y especulativos. Aun asi, el beneficio es mas aparente
que real, porque nadie ejercera el desistimiento si el préstamo se ha invertido ya en la
adquisicion del inmueble y/o ya se ha inscrito la hipoteca, cuya cancelacion comportaria
nuevos gastos al consumidor. Corresponde ademds a los Estados miembros declarar si el
derecho se ha extinguido en tales hipodtesis (Cdo 23).101 Lo légico seria condicionar
suspensivamente tanto el negocio de venta como la inscripcién de la hipoteca al no ejercicio
del desistimiento en el plazo legal. Con todo, la experiencia parece demostar que el
consumidor solo se acuerda de su derecho a desistir cuando empieza a tener algin
problema con la devolucién de las cuotas, esto es, mucho tiempo después de que el derecho
ya haya caducado.192 De hecho, tampoco parece que el cooling-off period haya dado mejores
resultados a la hora de prevenir el sobreendeudamiento.10

100En relacién con el derecho a desistir, HEIDERHOFF (2016, p. 113).

101 Pros y contras de la medida, PARRA LUCAN (2015, p. 213).

102Relata la experiencia en Alemania, ROTT (2013, p. 66) y alli las reflexiones que preceden en el texto.
103En relacion con la experiencia francesa, RAMSAY (2005, p. 55).
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4.4.3. Normas de conducta del prestamista.

Para que el consumidor pueda tomar una decisiéon adecuada es preciso que se le oriente y
se le ayude a entender la informacién que se le proporciona y, en su caso, que resulte
asesorado sobre el producto que més le conviene. Ello exige una conducta leal y honrada
del prestamista (art. 7) y una formaciéon adecuada (art. 9), lo cual es especialmente
importante si se tiene en cuenta que, ademads, aquél debe evaluar la solvencia del
consumidor antes de decidir si concede o no el crédito solicitado.

a) Explicaciones adecuadas y servicio de asesoramiento.

El deber de aclaracién y asistencia (art. 16) que consiste en proporcionar explicaciones
adecuadas sobre el producto, los servicios asociados, y los riesgos en caso de impago (vgr.
cldusulas de vencimiento anticipado, intereses moratorios, privacion de la vivienda,
aumento de tipos de interés, nacionales y, en su caso, extranjeros, devaluaciéon de la
moneda) también forma parte del deber de informacién precontractual.’* Con esa
prevision, se reconoce implicitamente que la informacién estandar puede ser insuficiente
para tomar una decisién!?®, pero nada asegura tampoco que tales explicaciones permitan
realmente al consumidor comprender todos los extremos (riesgos, costes, obligaciones), ni
que la falta de entendimiento frene su decisién de contratar el préstamo sobre el que ya ha
obtenido informacién personalizada, no solo por la tendencia casi natural a ignorar lo que
es complejo, sino también como consecuencia de un exagerado optimismo sobre los
ingresos futuros y el desprecio a eventuales contratiempos que puedan surgir a lo largo de
la larga vida del préstamo (vgr. divorcio, enfermedad, pérdida del puesto de trabajo).1% Sin
embargo, se dirfa que estas ultimas advertencias no forman parte del deber de
proporcionar explicaciones adecuadas y que esa labor seria reconducible al
“asesoramiento”.19” Un asesoramiento que, por cierto, no estd expresamente encomendado
a terceros independientes, como podrian ser las asociaciones de consumidores u otros
servicios técnicos, ni es tampoco obligatorio, y que, si se contrata, lo normal es que sea un

servicio remunerado (art. 22).

Parece, pues, que si el consumidor es solvente, él es el tultimo responsable de su decisiéon
aunque tenga problemas de autocontrol o, en palabras de la doctrina, sufra de una cierta

104E] anteproyecto de ley espafiol de transposicion de la Directiva, de marzo de 2017, establece nuevas
disposiciones sobre las clausulas de vencimiento hipotecado e intereses moratorios aplicables a
determinados préstamos sobre vivienda o hipotecarios (arts. 15-16). Esa es una novedad respecto del
anteproyecto de julio de 2016.

105 Algo generalmente destacado en la doctrina. Asi, ROTT (2013, p. 65), KALAMEES-LILLEHOLT-SEIN (2014,
p- 33); ATAMER (2011, pp. 188-189); JosipoviC (2013-2014, p. 243).

106 ATAMER (2011, pp. 184-185); DOMURATH (2015, p. 160). Con detalle, RAMSAY (2005, pp. 52 ss). Sobre la
racionalidad imperfecta de los prestatarios, en el contexto de las hipotecas subprime, BAR-GILL (2009, esp.

1119 ss.).

107Ex art. 22.3 letra a Directiva 2014/17: “[...] tendrd en cuenta hipétesis razonables sobre los riesgos
existentes para la situacién del consumidor a lo largo de la vigencia del contrato de crédito propuesto”.
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“miopfa financiera”.1% Son los Estados miembros los que establecen el modo de
proporcionar esa asistencia (art. 16.2). Lo ideal seria que se adaptara especificamente para
cada consumidor en concreto, que se proporcionara oralmente y se confirmara luego por
escrito y, sobre todo, que no se fiara a la existencia de una pagina web con respuestas a las
preguntas mas frecuentes, ni se ofreciera en los dias inmediatamente anteriores a la
conclusioén del contrato. Tampoco hay que confundir el asesoramiento a que se refiere la
Directiva con lecciones sobre como utilizar las finanzas domésticas, que es algo a lo que la
Directiva no alude!® y en lo que las asociaciones de consumidores tienen un gran papel.
Eso, mas bien, formaria parte de la educacion financiera (art. 6 Directiva 2014/17).

b) Analisis de la solvencia.

En la época previa a la crisis era habitual la falta de rigor en el andlisis de la capacidad de
devolucién del préstamo por parte del deudor, porque sus gastos se calculaban muy por
debajo de lo necesario o porque se confiaba en exceso en que el inmueble que lo
garantizaba se revalorizaria. La Directiva 2014/17 trata de impedir que tales situaciones se
repitan y para ello obliga al prestamista a analizar la solvencia del consumidor, o, mejor
dicho, el mérito crediticio, esto es, las perspectivas de cumplimiento de la deuda que se

deriva del contrato de crédito (art. 4.17).

Ello requiere la colaboracién del consumidor, que debera aportar los datos que la entidad
le solicite. Ahora bien, salvo referirse expresamente al valor de tasacién del inmueble (con
el fin de no tenerlo en cuenta con carécter principal, salvo excepciones), el art. 18 apenas
precisa cudles son estos datos. Naturalmente, tendran que ir referidos a los ingresos y
gastos previsibles -lo cual arrojard un resultado fiable solo si el consumidor muestra que en
el pasado ha mantenido una situacion regular o estable- pero otros factores financieros o
econémicos, como podria ser la jubilacién, podran ser tenidos en cuenta (art. 20, Cdos 55-
58). El acreedor podra contrastar los datos que le aporte el consumidor y obtener
informacién adicional de la consulta de los ficheros de solvencia patrimonial (algunos
informan de la morosidad; otros, del nivel de endeudamiento), pero eso no es obligatorio y,

ademas, puede costarle dinero.110

La Directiva exhorta a los Estados miembros a que estos velen porque el prestamista solo
otorgue crédito si el resultado de la evaluacién indica que la devolucién es probable (art.
18.5), de donde cabe deducir una prohibicién de contratar si resulta que, efectivamente, el

108Esa es claramente la conclusion en la mucho mas liberal Directiva 2008/48, sobre crédito al consumo.
Asi, a proposito de la Propuesta modificada de 2005: “[...] the consumer is always responsible for his final
decision to conclude a credit agreement. Therefore, the reference to advice is specified as a duty to put the
consumer in a position to assess the advantages and drawbacks of the loan” (Bruselas, 7.10.2005) (COM
(2005) 483 final), p. 6.

109 Critica, DOMURATH (2015, p. 168).

110Spbre el particular, vid. RONA-TAS (2015); PRATS ALBENTOSA - CUENA CASAS (2014). En el contexto de la
Directiva 2008/48, STJUE C- 449/13, de 18.12.2014, Consumer Finance, §§ 37-39.
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consumidor no es solvente.11! Eso no lo decia antes la Directiva 2008/48 (no, por lo menos,
en el articulado) y de ahi que el PE tuviera que recomendar que no se diera crédito en tal
situacion'’?, frente a lo que pudiera haberse previsto o interpretado en algunas
legislaciones nacionales, mas proclives a la libertad contractual, como sin duda era (y es
todavia) la espafiola'’® -no, sin embargo, la catalanall#- y pudiera haberlo sido también la
alemana, por lo menos segtn alguna interpretacién doctrinal.15 Si en ese concreto d&mbito
ese principio sigue vigente, la transposicion de la Directiva obligara a interpretarlo en otro
sentido: aunque la evaluacién de la solvencia arroje un resultado positivo, eso no debera
comportar para el prestamista la obligacion de conceder un crédito (Cdo 57).
Recientemente, el § 505a.1,1 BGB solo permite otorgar crédito si “la devolucién es
probable” (crédito inmobiliario) o si “no existen dudas sustanciales” (crédito al

consumo).116

Llama la atencién que la Directiva solo prevea los recursos a disposiciéon del prestamista
cuando el consumidor le engafa sobre su solvencia con el fin de obtener crédito, o dicho de

otro modo, cuando quien no es prudente y no cumple con sus obligaciones

11Asi, ZUNZUNEGUI (2014, p. 146); DIEzZ ALABART (2015, pp. 255-257); COMPARATO (2015, p. 19); KALAMEES-
LILLEHOLT-SEIN (2014, p. 35); DOMURATH (2015, p. 168); ANDERSON (2016, p. 56); ROTT (2014, p. 236). Contra,
SCHAFER (2014, p. 210); CUENA CasaAs (2014, p. 77). Con vacilaciones, NASARRE-SIMON (2015, pp. 13, 16, 19).
Desde luego, el redactado del art. 14.1 letra a de la Propuesta de Directiva de 2011 era més contundente y
dejaba menos margen a posibles dudas.

1120pinién de la Comisién de Asuntos Econémicos y Monetarios (Ponente: Theodor Dumitru Stolojan)
para la Comisién de Mercado Interior y Proteccién del Consumidor (Ponente: Birgit Collin-Langen), en el
Informe del PE sobre la aplicacién de la Directiva 2008/48 (2012/2037(INI) (Bruselas, 19.10.2012), p. 11:
“Pide a las entidades financieras que no concedan créditos al consumo garantizados con la vivienda del
consumidor cuando el sueldo o salario del mismo no sea suficiente, y que solamente concedan créditos al
consumo cuando se haya demostrado la solvencia del consumidor y, si procede, se haya obtenido una
garantia adecuada, con el fin de asegurar un nivel de riesgo apropiado tanto para el consumidor como
para el proveedor”. Luego, de forma parecida a lo establecido en el Cdo 26, la STJUE C-449/13, de
18.12.2014, Consumer Finance, § 35 afiadiria que: “[...] esa obligacién (analizar la solvencia) pretende
responsabilizar a los prestamistas y evitar la concesién de préstamos a consumidores insolventes” (cursiva
mia). Vid. también § 43.

113Art. 18.6 Orden EHA 2899/2011 de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios
bancarios (BOE n. 261, 29.10.2011), a la que remite la Norma Duodécima, 3 final, de la Circular 5/2012, de
27 de junio, del Banco de Espafa, a entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre
transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos (BOE n. 161, 6.07.2012).
Con todo, el principio ya no tiene soporte legal porque el art. 29.2 final L. 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible (BOE n. 55, 5.03.2011), en que se sustentaba, fue derogado por la DD letra f de la L.
10/2014, de 26 de junio de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades de crédito (BOE n. 156,
27.06.2014). Vid. ZUNZUNEGUI (2014, p. 147). De acuerdo con ese planteamiento y critica con la Directiva,
Muniz EsPADA (2016, p. 125). En otro contexto distinto, referido a los tipos de interés que pueden ser
aplicados, el principio de libertad contractual viene hoy afirmado en el art. 5.4 del anteproyecto de ley
espafiol de transposicion de la Directiva de marzo de 2017 y en el art. 5.2 final L. 10/2014, que pasara a ser
el art. 5.3, si se aprueba la modificacién prevista por ese mismo anteproyecto (vid. DF 97). En el
anteproyecto de ley espafiol de julio de 2016, art. 5.4.

114 Pero el art. 263-24 CConsum tiene la aplicacién suspendida por la Provision del Tribunal
Constitucional de 6.10.2015 (recurso de inconstitucionalidad 5459-2015). En Andalucia, el art.13.3 L.
3/2016, solo impide al prestamista otorgar crédito cuando el solicitante del mismo o el fiador se nieguen a
facilitar la informacién necesaria.

115HOFMANN (2010, pp. 1785-1786).
116 Vid. la reproduccién del precepto, supra nota 52.
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precontractuales es el consumidor (arts. 18.4, 20.3, IIl y 4). La norma nada dice sobre qué
ocurre si el prestamista da crédito sin evaluar previamente la solvencia, o lo da cuando la
solvencia es negativa, o cuando es positiva, pero porque no la ha valorado adecuadamente
y no por culpa del consumidor (las tres hipétesis estarian incluidas en el art. 18.4). Lo tanico
que prevé la norma es que entonces el prestamista no debe poder modificar o anular
(rescindir, segtin el Cdo 58) el contrato. Es decir que, a pesar del error, dolo o negligencia
del prestamista, el consumidor no se ve impedido de continuar gozando del capital. Pero
ly si ya no tiene capacidad de devoluciéon? Es evidente que esa actuacién inadecuada
deberia tener consecuencias de Derecho privado, aunque la Directiva mas bien sugiere que
eso solo suceda cuando quien no acttie de forma responsable sea el prestatario (Cdo 83) y
conjura asi el riesgo de que la norma no se entienda transpuesta correctamente si solo se

incorpora la prohibicién en normas prudenciales.

Con todo, serfa deseable que el legislador no se conformara con prever sanciones
administrativas al prestamistal’” y que ademas especificara qué remedio civil en concreto
es idoneo.’8 Entender aplicables las normas generales del Derecho civil o del Derecho de
consumo no proporciona indicaciones concluyentes a los operadores juridicos y, ademas,
esa técnica hace pechar al consumidor con el riesgo de no escoger correctamente el remedio
mas adecuado (no lo serfa, por ejemplo, la nulidad, ni la anulabilidad, ni la resolucién,
porque a la ventaja de poder reclamar lo ya pagado se uniria la desventaja de tener que
devolver el capital pendiente de reembolso).’ La propuesta de Directiva sobre crédito al
consumo del afio 2002 (art. 31.2) permitia imponer al prestamista la pérdida de los intereses
remuneratorios y, para otro tipo de infracciones relacionadas con el contenido del contrato
de crédito al consumo (vgr. que no conste en el mismo el importe, el nimero o la
periodicidad de los pagos) el Derecho espafiol ya conoce esa sancién (art. 21.3 LCCC) e
igualmente admite la modificacién judicial (o arbitral) del contenido contractual si algunos
de esos contenidos son inexactos (art. 21.4 LCCC).120 La primera solucién, que tiene un
marcado cardcter sancionador, podia correr el riesgo de ser considerada desproporcionada

si pudiera entenderse que, para proteger al consumidor, no es preciso desatender en todo

117 En el Derecho espafiol, no evaluar o no adecuadamente la solvencia del consumidor, por parte de una
entidad de crédito, podria llegar a considerarse una infraccion grave o muy grave, aunque no, desde
luego, si fuera un acto aislado (art. 92 letra x y art. 93 letra f en relacién con el art. 5 L. 10/2014, de 26 de
junio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades de crédito) (BOE n. 156, 27.06.2014). Las sanciones
estan previstas en los art. 96 y ss. En Catalufa la concesion de crédito cuando el resultado del andlisis de la
solvencia es negativo da lugar a una infraccion grave (arts. 331-4 letra s y art. 332-3 letra c). Otro tema, en
el que aqui no se puede entrar, seria la discriminacion entre prestamistas a la hora de entender aplicables
unas u otras sanciones administrativas. Asi, el art. 34 L. 16/2011 distingue entre infracciones en materia de
consumo (aplicables a entidades no crediticias) e infracciones de las normas de ordenacién y supervision
bancaria (aplicables a las entidades de crédito). Por su parte, el art. 39.4 del anteproyecto de ley espatfiol de
transposicién de la Directiva, de marzo de 2017, rebaja considerablemente las sanciones cuando el
infractor es un prestamista inmobiliario distinto a una entidad de crédito (antes, art. 36.4 anteproyecto de
julio de 2016).

118 Distintas posibilidades, ANDERSON (2016, pp. 57-58).
119 A proposito de la nulidad, ANDERSON (2016, p. 57).

120Para el comentario de la norma, ARROYO AMAYUELAS (2014).
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caso el interés del prestamista a la remuneraciéon.!?! A decir verdad, el TJUE méas bien ha
entendido que esa sancién era poco disuasoria si ademds no iba acompafiada de la pérdida
de los intereses por demora (y procesales).!?2 La segunda solucién apuntada implica dar al
juez la posibilidad de modular el contenido contractual en funcién del perjuicio
experimentado por el consumidor y, seguramente, sus efectos equivaldrian a imponer
responsabilidad civil al prestamista por la infraccién de deberes de conducta en la fase
previa a la conclusién del contrato. La exigencia de responsabilidad civil a quien deja
dinero sin cumplir con las previsiones del crédito responsable estd generalmente admitida
por los tribunales, aunque no siempre cuenta con el beneplédcito de la doctrina.l?® Es
defendible entender que el dafio seria el contrato mismo, de manera que el juez deberia
tener en cuenta la diferencia que idealmente podria existir entre el efectivamente concluido
y el que realmente el consumidor podia haberse permitido (vgr. le concede un crédito de
150.000 € a pagar en 15 afios con unos intereses del 4%, cuando en realidad el consumidor
s6lo podia permitirse un crédito de 500.000 € en estas mismas condiciones). Y si ni siquiera
esto fuera posible (supuesto que el consumidor realmente no tuviera ninguna capacidad de
devolucion), probablemente habria que pensar en la posibilidad de que quedara liberado
de la deuda, de manera que se le tendria que devolver lo ya pagado y el resto del préstamo
seria inexigible.12* Exigir responsabilidad civil no es imponer sancién (punitiva) alguna,
sino hacer efectivo un remedio al alcance del contratante perjudicado. Por tanto, no puede
considerarse una solucién desproporcionada y, por el contrario, si disuade suficientemente
al prestamista, porque le hace cargar con las consecuencias de haber dado crédito cuando
no debia o no con segin qué condiciones. Notese bien que se trata de evitar el crédito
predatorio y no de favorecer una litigacion estratégica y oportunista del deudor. El
prestamista no tiene una obligacién de resultado, de manera que su responsabilidad solo se
mide en funcién de la diligencia con la que evalda el mérito crediticio del consumidor. Eso
es algo que corresponderd analizar a los tribunales y, naturalmente, antes es primordial
determinar legalmente como se debe llevar a cabo ese deber. De momento, los distintos
anteproyectos de ley de transposicion de la Directiva han ido eludiendo ulterior

concrecion.125

121 Asi lo entendia BRENNER (2000, p. 180). Por el contrario, poniendo el acento en la efectividad, vid. DIz
ALABART (2015, p. 237).

12STJUE C-565/12, de 27.03.2014, Crédit Lyonnais (§ 55). Para un juicio favorable, vid. GARCiA RUBIO (2014).

123A propésito del crédito al consumo, vid. para Alemania y Austria, entre otros, ATAMER (2011, pp. 196-
197); ZOCHLING-JUD (2010, Rn. 45-46, pp. 193-194). Favorable, en Estonia, KALAMEES-LILLEHOLT-SEIN (2014,
p- 32, pp. 36-37). La admite igualmente para Italia, SIRENA (2016, p. 8). Partidaria, en Espafia, ALVAREZ
LATA (2014, p. 615).

124Sobre el particular, en relacion con el crédito al consumo en el Derecho austriaco, ZOCHLING-JUD (2010,
Rn. 45-46, pp. 193-194). En Alemania, para el caso de que el prestamista infrinja el deber de transparencia,
HOFMANN (2010, p. 1786).

125 Vid. la DF 9% del anteproyecto de ley espafiol de transposicion de la Directiva, de marzo de 2017, a
propésito de la modificacién del art. 5 L. 10/2014 (art. 5.2) y DF 147 1 letras e g, h. Antes, art. 5.1 letras ¢, g,
h, i del anteproyecto de julio de 2016. De momento, rigen los criterios establecidos en el art. 18 de la Orden
EHA 2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios y, mas
vagamente, en el art. 12 de la Circular 5/2012, de 27 de julio, del Banco de Espafia. Sobre el particular,
MAYORGA TOLEDANO (2016, pp. 353-369).
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¢) Practicas comerciales.

Al margen de la declaracion genérica contenida en el art. 10, sobre publicidad y
comercializacion de productos financieros, la Directiva establece una norma precisa sobre
dos practicas comerciales habituales en el sector bancario como son las ventas combinadas
(cuando los servicios pueden adquirirse separadamente, aunque a un coste mayor del
crédito, art. 4.27) y las ventas vinculadas (cuando no se puede acceder al crédito si no es
adquiriendo el servicio accesorio que se ofrece, art. 4.26). Las primeras las permite
abiertamente y las segundas, en cambio, las prohibe (art. 12.1).126 Sin embargo, esa
prohibicion queda enormemente debilitada a la vista del gran margen de maniobra que se
deja a los Estados miembros para admitir estas tltimas en los casos y condiciones
especificadas por la norma, que cubren una gran variedad de supuestos e incluso se
refieren a la posibilidad de vender a familiares o parientes.’?” En general, parece que para
evitar ser considerada practica desleal, bastaria con informar al consumidor sobre si el
servicio o producto puede o no adquirirse separadamente (art. 11.4, 13.1 letra m), dejarle
libertad para optar por cualquier otro proveedor, y que se trate de productos relacionados
con el contrato de crédito (art. 12.2 y 4). No lo seria, por ejemplo, una tarjeta de crédito. Sin
embargo, nada se dice sobre la transparencia de precios; ese dato puede omitirse en la
publicidad y también en la informacién precontractual (art. 11.4, 13.1 letra m). La
repercusion que pueda tener sobre el préstamo la desvinculacién del consumidor en un
momento posterior, de ese servicio accesorio, forma parte de las explicaciones adecuadas
debidas al consumidor (art. 16.1 letra d).

4.4.4. El incumplimiento: ejecucion del inmueble y morosidad.

Con notables excepciones, el endeudamiento ha sido un fenémeno generalizado en toda
Europa, aunque no en todos los lugares se han dejado sentir los mismos efectos y el de
pérdida de la vivienda solo ha dominado el panorama en algunos paises.12
Particularmente ese ha sido el caso en Espafia, donde las reformas legislativas han ido
demasiadas veces al dictado de la jurisprudencia del TJUE y, en cualquier caso, no han

beneficiado a un ndmero significativo de personas.’? Las normas sobre ejecucion

126Vid. el estudio Tying and other potentially unfair commercial practices in the retail financial service
sector (http://ec.europa.eu/finance/consultations/2010/tying/index_en.htm) y la reaccién de la BEUC
(http:/ /www.beuc.eu/publications /2010-00300-01-e.pdf) (fecha de la tltima consulta: 23.4.2017)

127 Jgualmente tolerante, pero algo mas restrictivo que la Directiva, vid. el art. 262-9 CConsum (el precepto
ha visto levantada la suspensién de su aplicaciéon por el Auto del Tribunal Constitucional de 12 de abril de
2016. Recurso de inconstitucionalidad ntm. 5459-2015). Con una redaccién que remite a los términos de la
Directiva, vid. art. 12 L. 3/2016 (Andalucia).

128Vid. los distintos EU Private Law Jean Monnet Chair Working Papers elaborados con ocasién del
Workshop aludido con anterioridad en nota 5. Ademas, MICKLITZ-DOMURATH (2015).

129 Para el detalle de las reformas, SIMON MORENO-ANDERSON (2017, Part III). Ademads, vid. DIAZ FRAILE
(2016, esp. pp. 512 ss). Destacaba la insuficiencia de las adoptadas hasta 2013, el International Monetary
Fund en el Informe sobre Espafia de agosto de 2013 (IMF 13/245, p. 27)
<https:/ /www.imf.org/external/pubs/ft/scr/2013/cr13245.pdf> (fecha de la tltima consulta: 23.4.2017).
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hipotecaria varian sustancialmente en los distintos paises de la Unién europea Yy,
seguramente por eso, el art. 28 de la Directiva, que viene precedido por un informe sobre
las medidas nacionales adoptadas para evitar la expulsiéon de la viviendal®, recomienda
que esa sea una solucion in extremis.131

Entre nosotros, se ha sugerido que la efectividad de la razonable tolerancia que deben
mostrar los acreedores antes de iniciar un proceso de ejecuciéon debe traducirse en la
necesidad de incentivar la refinanciacién -ampliacién de plazo y capital- sin pérdida del
rango hipotecario y que tampoco seria pertinente continuar manteniendo el impago de solo
tres mensualidades antes de poder declarar vencido el préstamo.’32 Ahora, el art. 15 del
anteproyecto de ley espafiol de transposicion de la Directiva, de marzo de 2017, dicta
nuevas reglas sobre vencimiento anticipado y obliga al prestamista a ofrecer una
renegociacion antes de reclamar el reembolso total. Aun deberia plantearse si es preciso
actualizar el valor de tasaciéon del inmueble aunque, en el fondo, lo razonable seria
preguntarse por la utilidad del sistema de subastas, que mas bien malbarata los bienes del
deudor.133 Por otro lado, el art. 28.3 brinda la oportunidad de fijar legalmente el limite del
interés moratorio mas alla de lo establecido para algunos créditos con garantia hipotecaria
sobre la vivienda (art. 114.3 LH). El art. 16 del anteproyecto de ley de transposicion de la
Directiva, de marzo de 2017 (que es igual a la propuesta de reforma del art. 114.3 LH, vid.
DF 1? del mismo anteproyecto), impone un interés moratorio en los préstamos contraidos
por personas fisicas garantizados con inmuebles de uso residencial (no se requiere ya que
la hipoteca recaiga sobre la vivienda habitual, ni que la finalidad sea adquirir esa misma
vivienda habitual) que equivale al triple del interés legal del dinero vigente a lo largo del
periodo en que el préstamo resulte exigible, esto es, el interés que esté vigente en cada
momento a partir de que el préstamo se declare vencido. Es de lamentar que no se trate de
un limite maximo y que no se admita el pacto en contrario (;ni siquiera en beneficio del
prestatario cuando este sea un consumidor?). Parece que se trata de impedir la existencia

de cldusulas abusivas y garantizar el necesario equilibrio econémico y financiero entre las

A propésito de la interaccion entre los jueces y el legislador, GOMEZ— LYCZKOWSKA (2016). Vid. las nuevas
medidas anti desahucio adoptadas en el Real Decreto-Ley 5/2017, de 17.3.2017 (BOE n. 66, 18.3.2017).

130Commission Staff Working Paper. National measures and practices to avoid foreclosure procedures for
residential mortgage loans. Accompanying document to the Proposal for a Directive of the European
Parliament and of the Council on credit agreements relating to residential property (Brussels, 31.03.2011)
(SEC (2011) 357 final). Vid.
<http:/ /ec.europa.eu/internal market/finservicesretail /docs/credit/ mortgage/sec_2011 357 en.pdf >
(fecha de la dltima consulta: 23.4.2017).

131De acuerdo con el art. 39 Directiva 2014/17, los sucesivos anteproyectos de ley espafioles de
transposicion de la Directiva sugieren la adopcion de medidas alternativas a la resolucién judicial de los
conflictos, como la mediacién o el arbitraje. Vid. DA 1% anteproyecto de ley de julio de 2016 y de marzo de
2017, respectivamente; también, arts. 132-4, 133-1.2, 133-4.5 CConsum; art. 17.1-3 y DA Primera L. 3/2016
(Andalucia).

1325ERRANO DE NICOLAS (2014, p. 94, p. 98); ANDERSON (2016, p. 63) y alli Resoluciones de la DGRN que han
optado por mantener el rango hipotecario en caso de refinanciacién).

133 Partidarios de un sistema que permita a la entidad liquidar el crédito por su propia cuenta, ANDERSON
(2016, p. 61); Diaz FRAILE (2016, p. 509).
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partes (EM II, 10), pero no parece que se pueda prescindir del juicio de abusividad en el
caso concreto!® y, de momento, el TS declara abusivos los intereses que superen en dos
puntos a los remuneratorios en préstamos hipotecarios con consumidores.13>

5. La transposicién de la Directiva: del anteproyecto de julio de 2016 al
anteproyecto de marzo de 2017.

La protecciéon del adquirente de crédito estd regulada en normas de distinto rango y
naturaleza, que se aplican o no segun distintos pardmetros, por ejemplo, segin que el
prestatario sea o no consumidor, que el prestamista sea o no entidad de crédito, que el
crédito esté o no garantizado, que esa garantia sea una hipoteca que recaiga o no sobre la
vivienda habitual, o que el crédito sirva para adquirirla, o, en fin, que el contrato se realice
de forma presencial o a distancia. Las 6rdenes y circulares bancarias tendentes a regular
cuestiones como la publicidad, la informacién precontractual, la forma y las formalidades
del contrato, coexisten con leyes que regulan el crédito al consumo, la hipoteca y su
ejecucion, y otras que controlan la actividad de los intermediarios y las entidades
crediticias. Resulta por ello dificil, por lo menos en un primer intento, saber en qué medida
es necesaria la transposicion de la Directiva en el Derecho interno o qué normas deberian o
podrian resultar modificadas. La DA 20% L. 10/2014 anunciaba que, en el plazo de un afo, a
partir de la fecha de entrada en vigor de la ley, el Gobierno debia remitir a las Cortes un
proyecto de ley para la incorporacién de la Directiva 2014/17 y debia evaluar si en ese
proyecto se podian incluir las posibilidades de mejora del sistema institucional de
proteccion al cliente, asi como las alternativas para potenciar la eficacia de los actuales
servicios de reclamaciones, defensores del cliente, y servicios de atencién del cliente. De
momento, lo nico que se ha aprobado, con retraso’?, han sido dos anteproyectos de ley
reguladores de los contratos inmobiliarios: uno en julio de 2016 y, otro, en marzo de 2017.
De acuerdo con este dltimo texto, que modifica no pocas normas -aunque no todos los
cambios vengan impuestos por la necesidad de transponer la directiva- la transposicién de
la directiva es parcial y numerosas cuestiones se abandonan a un ulterior desarrollo
reglamentario (DF 13* y DF 4%). Parece que con ello se quiere garantizar el cumplimiento
del deber de transposicion (EM, III 10), pero lo cierto es que ese deber ya hace dias que se

ha incumplido.

Ambos anteproyectos se declaran compatibles con la L. 2/2009, de 31 de marzo, en la que
introducen algunas modificaciones.’3” Asi, aquella norma no se aplicard a las hipoétesis

134 ATJUE C- 602/13, de 11.06.2015, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria

1355TS (Pleno) 3.06.2016 (JUR 2300). A propésito de esa doctrina y las consecuencias de la nulidad de la
clausula, vid. ARROYO AMAYUELAS (2016, pp. 89 ss.) y alli bibliografia.

136Vid. las interpelaciones de los grupos parlamentarios en elDiario de Sesiones del Congreso de los Diputados
no. 29, 14 Febrero 2017, pp. 57-65. También, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie D no. 108, 22 Febrero
2017, pp. 15-22.

137 DF 3? del anteproyecto de ley espafiol de transposicion de la Directiva, de julio 2016; DF 8% del
anteproyecto de ley de marzo de 2017.
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previstas en el art. 2.1 de cualquiera de los dos anteproyectos, que es el precepto que define
el &mbito de aplicacion de la ley siguiendo -mas o menos- lo dispuesto en el art. 3.1 letras a
y b de la Directiva 2014/17 (aunque el art. 2.1 letra a olvida mencionar “otro tipo de
garantia distinta de la hipoteca”). Eso significa que si el anteproyecto se convierte en ley, la
L. 2/2009 se aplicara a los créditos hipotecarios con consumidores otorgados por entidades
no crediticias siempre que la hipoteca no recaiga sobre un inmueble de uso residencial
(concepto que el anteproyecto tampoco define); a los créditos otorgados por esas mismas
entidades que estén garantizados con cualquier otro derecho sobre un inmueble y a los que
no persigan la adquisicion o construcciéon de terrenos o edificios construidos o por
construir, pero teniendo en cuenta que la L. 16/2011, sobre crédito al consumo, que
también se aplica a los prestamistas que sean entidades de crédito, se deberia aplicar a los
créditos para la renovacién. A la intermediacion también se le aplica la L. 2/2009, siempre
que se trate de celebrar cualquier otra modalidad de contrato distinto de los expresamente
previstos por la Directiva. La complicacién es evidente y salta a la vista que lo 16gico y
deseable hubiera sido proceder a una refundiciéon de normas. De acuerdo con ambos
anteproyectos, no se incluyen en el ambito de aplicacién de la ley espafiola las hipoétesis
previstas en el art. 3.2 de la Directiva (art. 2.4); el legislador espafiol tampoco hace uso de la
facultad de excluir del ambito de aplicacion los créditos definidos en el art. 3.3 de la
Directiva.

En el primer anteproyecto de julio de 2016, las cuestiones que mds directamente podian
afectar a la relacion juridica entre prestamista y prestatario apenas merecian atencién. La
mayoria de preceptos remitia a ulteriores desarrollos normativos por parte del Banco de
Espafia y el Ministerio de Economia y Competitividad y ni siquiera se regulaban los
aspectos que en la Directiva son de maxima armonizacion (el FEIN y la TAE). Sin variar
esencialmente ese panorama, sin embargo el anteproyecto de marzo de 2017 introduce

algunos cambios.

5.1. Transparencia.

Bajo la rabrica “normas de transparencia en la comercializacion de préstamos
inmobiliarios”, el art. 5 del anteproyecto de julio de 2016 contenia un totum revolutum de
previsiones de distinta naturaleza que, en parte, resultaban ser una vulgar copia de lo
dispuesto en el art. 5 L. 10/2014. En lo que ahora interesa, las letras a a d efectuaban una
remision a ulteriores disposiciones a adoptar por el Ministerio de Economia y
Competitividad en materia de informacién, asistencia y publicidad. Algo que la Directiva
no exige, pero que el anteproyecto si que incorporaba era la posibilidad de fijar las
clausulas que los contratos de préstamo habrian de tratar o prever de forma expresa y sus
condiciones bésicas, de obligado cumplimiento para los prestamistas (letras a y b).138 En ese
mismo articulo, las letras ¢, f, h, | volvian a remitir a las disposiciones que debia dictar el
Ministerio de Economia, relativamente a la adecuada atencion a los ingresos de los clientes,
la valoracion independiente de las garantias, la obtencién de documentaciéon relevante

138 Para la critica a la Directiva en torno a este punto, ANDERSON (2016, p. 50). Vid. ahora también, DA
Primera L. 3/2016 (Andalucia).
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sobre los datos del solicitante de crédito, asi como las condiciones y efectos de la evaluacién
de la solvencia. Mutatis mutandi, las mismas previsiones contiene ahora la DF 14 del
anteproyecto de marzo de 2017, que también habilita al Gobierno para desarrollar otras
cuestiones, como un modelo de contrato de préstamo inmobiliario que las entidades y los
consumidores podran utilizar de forma voluntaria (vid. también art. 13.1), y el contenido
especifico de publicidad y la FEIN (Ficha Europea de Informacion Normalizada) y la FIAE
(Ficha de Advertencias Estandarizadas). En este anteproyecto, el nuevo art. 5 impone al
prestamista el deber de entregar al prestatario una FEIN, que tiene el caracter de oferta
vinculante durante el plazo de 7 dias. Ademas, aunque tampoco lo exige la Directiva, se
obliga a entregar con esa misma antelacion una ficha en la que se informe al prestatario de
los riesgos que llevan aparejadas algunas clausulas relevantes del contrato (vgr. clausulas
suelo, vencimiento anticipado, distribucién de gastos, préstamo en moneda extranjera) y, si
se trata de un préstamo a interés variable, se entrega también un documento separado con
las cuotas peridédicas a satisfacer en diferentes escenarios de evolucién de los tipos de
interés. Habra que proporcionar igualmente una copia del proyecto de contrato, con el
desglose de los gastos asociados a su conclusién (asi, aranceles, impuestos, gastos de
gestoria). La otra documentacién que hay que suministrar se refiere a la advertencia al
prestatario de la posibilidad de recibir asesoramiento personalizado y gratuito del notario
que se haya designado para elevar a publico el contrato, durante el mencionado plazo de 7
dias. El art. 6 establece requisitos para la comprobacién de que todos aquellos se han
cumplido, tras lo cual el notario debera levantar acta (y, también, si el prestatario no ha

comparecido).

Otras normas del art. 5 se refieren, por un lado, a las comisiones que se pueden cobrar y, en
particular, en concepto de comisién de apertura y, por el otro, a la publicaciéon regular y
oficial de indices para los tipos de interés.

5.2. Asesoramiento.

Se regulaba en el art. 9 del anteproyecto de ley de transposicion de la Directiva de julio de
2016, que ahora pasa a ser el art. 10 del anteproyecto de marzo de 2017. En las dos
ocasiones se ha transpuesto incorrectamente el art. 22 Directiva 2014/17, entre otras
razones, porque el precepto no contempla la posibilidad de que el prestador del servicio
informe al consumidor sobre el conjunto de productos que va a tomar en consideracion. En
todo caso, la regulacion de este servicio queda, en su mayor parte, relegada al
cumplimiento de unos requisitos que deberd establecer el Ministerio de Economia (art.
10.5). Aunque el anteproyecto de ley deja el asesoramiento en manos de los prestamistas e
intermediarios de crédito o sus representantes u otras personas autorizadas y debidamente
supervisadas, también impone al notario ese deber (gratuito) de asesoramiento
personalizado (art. 5.1 letra e, 6.2 letra c), dentro del plazo de siete dias antes de elevar a
publico el contrato, y siempre que el prestatario lo requiera. En realidad, parece que el
notario solo debe proporcionar explicaciones adecuadas sobre los efectos de las clausulas
contenidas en el contrato y proveer ejemplos que ilustren su aplicacién practica en distintos
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escenarios y, en especial, en lo relativo a tipos de interés (art. 6.2). Eso no es asesorar o no,
por lo menos, en el sentido que prevé la directiva.

5.3. Ventas vinculadas y combinadas.

El art. 7 del anteproyecto de julio de 2016 pasa a ser el art. 8 del anteproyecto de marzo de
2017 y es trasunto del art. 12 de la Directiva. El precepto remite a una futura disposicién del
Banco de Espafia para la aplicacion homogénea de las précticas de ventas vinculadas
excepcionalmente permitidas por él mismo (las del art. 12.3 Directiva, de dificil valoracion)
y a una futura Orden del Ministerio de Economia para saber qué productos financieros
podran ser exigidos por el prestamista como si fueran parte del crédito, sin que exista
referencia alguna al art. 12.2 Directiva. Ademas, el art. 8.4 incorpora y desarrolla la
prevision del art. 12.4 Directiva, asi como las explicaciones a que se refiere el art. 16 de la

Directiva (en relacion con el art. 13.1 letra m).

5.4. Préstamos en moneda extranjera.

El prestatario que haya contratado un préstamo inmobiliario en moneda extranjera tiene
derecho a convertir el préstamo en una moneda alternativa, conforme a cualquiera de las
previsiones de la directiva previstas en las letras a y b del art. 23. El art. 11.3 del
anteproyecto de marzo de 2017 no permite al prestamista que no tenga la condicion de
consumidor, como tampoco antes el art. 10.3 del de julio de 2016, contratar otro sistema de
limitacion del riesgo de tipo de cambio (un seguro). Es una pena que la minima proteccién
que otorga al consumidor la Directiva, que obliga al prestamista a advertir de variaciones
en més del 20%, no haya sido elevada por el legislador espafiol, a base de prever ese aviso
cuando el incremento de la cuota lo sea en un porcentaje menor. El anteproyecto tampoco
dice nada sobre la informacién que deberia proporcionarse a propédsito de las comisiones
que podra cobrar el prestamista.

5.5. Variaciones del tipo de interés.

El art. 24 Directiva 2014/17 solo regula los créditos de tipo variable, para indicar que todo
tipo debe ser claro, accesible, objetivo y verificable, y que los proveedores de los mismos, o
bien los prestamistas, deben conservar registros histéricos de dichos indices. El art. 12 del
anteproyecto de marzo de 2017 (antes, art. 11 del anteproyecto de julio de 2016) desarrolla
esa prevision (art. 12.2), que debe complementarse con el art. 5.3 L 10/2014, segtun la
reforma prevista por la DF 9* del mismo anteproyecto. Aquel precepto incorpora las
condiciones en que puede variarse el tipo de interés del préstamo durante la vigencia del
contrato (art. 12.1), pero no se hace eco de lo dispuesto el art. 27 de la Directiva. Si el interés
pactado es variable, los indices para calcularlo necesariamente deben ser objetivos, pero el
anteproyecto no obliga a los prestamistas a aplicar los tipos de interés oficiales, porque el
art. 5.4 deja a salvo “la libertad contractual”. En todo caso, deben cumplir igualmente los
condicionamientos establecidos en el art. 12.2. En particular, las letras b (calcularse a coste

de mercado y no ser susceptible de influencia por el prestamista) y ¢ (que los datos que
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sirvan de base al indice sean agregados de acuerdo con un procedimiento matematico
objetivo) no figuran en la Directiva, pero pueden considerarse un desarrollo de lo
establecido en la letra a, que impone los requisitos de claridad, accesibilidad, objetividad y

verificabilidad (exigidos en el art. 24.1 letra a de la Directiva).

Parece que el art. 12.1 contempla el supuesto en que los contratantes pactan la posibilidad
de realizar un cambio de interés fijo a variable, o a la inversa; o a otro fijo o variable con
indices de referencia distintos. Es posible pactar expresamente (“mediante acuerdo
mutuo”, art. 12.1) esa modificaciéon del tipo de interés, durante la vigencia del contrato, al
alza o a la baja, pero, se afiade, “sin perjuicio del art. 85.3 TR-LGDCU”. La referencia a ese
precepto, que se sitda en el contexto de las condiciones generales o cldusulas no
negociadas, ya indica que no ha existido acuerdo y, por consiguiente, la clausula deberia
ser nula. Sin embargo, se admite que la clausula no negociada no sea nula por ello, ni
tampoco susceptible de ser declarada abusiva, si los tipos de interés estan adaptados a un
indice legal y se describe el modo de variacién del tipo, o en otros casos de razén valida, a
condicién de que el empresario esté obligado a informar de ello en el més breve plazo al
consumidor y este pueda resolver inmediatamente el contrato sin penalizaciéon alguna. La
referencia al “indice legal” no contradice la posibilidad de que otros indices distintos a los
oficiales sean aplicables (ex art. 5.4).

5.6. Forma y contenido del contrato.

La norma sobre forma y contenido del contrato no responde a la transposicion de ningan
articulo de la Directiva. El actual art. 13 del anteproyecto de marzo de 2017 modifica lo
dispuesto en el anterior art. 12 del anteproyecto de julio de 2016. La forma del préstamo
hipotecario sera la escritura puablica y parte de su contenido podra venir determinado por
el Gobierno mediante Real Decreto. El precepto recuerda que los notarios y registradores
deben velar por el cumplimiento de los requisitos de los arts. 5.1 y 6. Se aprovecha para
reformar el art. 84 TR-LGDCU y se incluye la prohibicion de autorizar o inscribir contratos
o negocios juridicos con cldusulas contrarias a normas imperativas o prohibitivas o que
hubieran sido declaradas nulas por abusivas en sentencia del Tribunal Supremo con valor
de jurisprudencia; y se mantiene la prohibicion cuando la sentencia firme hubiera sido
inscrita en el Registro de Condiciones generales de la contratacién. También se insiste en el
deber del juez de solicitar de oficio la inscripcién.13

5.7. Reembolso anticipado.

Segun la Asociacion Hipotecaria Espafiola, en la actualidad el préstamo hipotecario se
concede en Espafia por término medio con una duracién aproximada de 20 o 25 afos y se

139 Vid. también las DF 2% y DF 4% del anteproyecto de ley de transposicién de la Directiva de marzo de
2017, que modifican el art.11.4 L. 7/1998, de 13 de abril y el art. 212.4 L. 1/2000, de enjuiciamiento civil,
respectivamente.

35



InDret 2/2017 Esther Arroyo Amayuelas

amortiza en plazos no superiores a los 10 o 15 afios.1#0 El art. 7 L. 41/2007 admite que esa
amortizacién anticipada es un derecho del prestatario cuando este es persona fisica y la
hipoteca recae sobre la vivienda y cuando aquél es cierto tipo de persona juridica. La
cuestion del reembolso anticipado viene regulada ahora en el art. 25 Directiva 2014/17, que
también lo configura como un derecho ex lege del consumidor.’#! En consecuencia, el
otorgamiento de ese derecho no puede depender de que el mismo sea reconocido
contractualmente, como parece dar a entender el Cdo 6642, o, en otra variante, de que el
acreedor lo consienta. Ni siquiera seria posible excluirlo contractualmente. Aun asi, la
Directiva prevé que, cuando el reembolso se produzca en un periodo en que el tipo deudor
sea fijo (art. 25.5), el reembolso anticipado solo sea posible si existe un interés legitimo del
consumidor. Ni el anteproyecto espafiol de julio de 2016, ni el de marzo de 2017 transponen
esa exigencia. El art. 25.2 Directiva 2014/17 permite a los Estados miembros establecer
restricciones y, entre ellas, las circunstancias en que pueda ejercerse dicho derecho, que es
algo que el art. 14.1 del anteproyecto de marzo de 2017 (antes, art. 13.1 anteproyecto de
julio 2016) interpreta en el sentido de que no es posible el reembolso si no existe una
notificacién previa con una antelaciéon minima de un mes. La Directiva también permite
imponer limites temporales al ejercicio del derecho, lo cual probablemente se refiere a la
imposibilidad de amortizar anticipadamente antes o después del transcurso de un
determinado plazo de duraciéon del crédito -disposicion que no resulta incorporada en
ninguno de los dos anteproyectos. Si se ejerce el derecho, el consumidor tiene derecho a la
devolucion de la prima del seguro no consumida (art. 14.3). El prestamista no puede exigir
una indemnizacién por reembolso anticipado total o parcial si no consta en el contrato (art.
14.4). De acuerdo con la Directiva -que no impone dicha indemnizacién, pero la admite -
esta debe ser justa y objetiva, no debe exceder de los costes del reembolso anticipado y no
puede suponer una penalizacién (art. 25.3). Por consiguiente, no debe ir mas alld de la
pérdida financiera sufrida por el prestamista y no se pueden imponer comisiones. Si el
interés es variable, el limite de esa pérdida la fija el art. 14.4 del anteproyecto de marzo de
2017 en un 0,5% del capital reembolsado anticipadamente, si se amortiza durante los
primeros 3 afios; y en un 0,25% durante los 5 primeros afios (cfr. con el art. 8 L. 41/2007).143
Parece que no es posible establecer indemnizacién si se amortiza una vez transcurridos
esos plazos. A diferencia del anteproyecto de ley de transposicion de la Directiva, de julio
de 2016, el de marzo de 2017 regula por primera vez la indemnizacién cuando el interés es
fijo: el limite es el 3% durante los 10 primeros afios o a contar desde el dia que resulta
aplicable el tipo fijo; o el 2%, si es con posterioridad.

6. Reflexiones finales.

140 MULLOR-LANGARICA (2016, p. 92).

141 ALBIEZ (20164, p. 35). Lo ponen en duda, NASARRE AZNAR - SIMON MORENO (2015, p. 20).

142De acuerdo con el art. 18 del Proyecto de Directiva de 2011. Pero vid. REPRESA POLO (2015, p. 279).
1431..41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado
Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de

dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria (BOE n. 294, 8.12.2007).
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La crisis inmobiliaria y financiera estall6 en el afo 2007 en los Estados Unidos y se empez6
a notar al afio siguiente en Espafia. Sin embargo, aun habria que esperar 7 afios més para la
aprobacién de una norma que, aunque cambié su orientaciéon de politica legislativa para
dejar de considerar prioritaria la integraciéon del mercado del crédito hipotecario y dar
prioridad al principio del crédito responsable, al final no puede ejercer influencia alguna en
la solucion de los problemas de numerosos consumidores atrapados en la crisis, porque la
norma no tiene caracter retroactivo (art. 23.5, 43). Por otra parte, no tiene demasiado
sentido que coexistan dos directivas sobre el crédito al consumo en Europa y, en todo caso,
es una lastima que, a la vez que se dotaba de un nuevo régimen juridico al crédito
inmobiliario (concepto que debiera haberse definido con mayor precisién), no se haya
aprovechado para adaptar la directiva de crédito al consumo a las nuevas demandas de

préstamos por SMS, sobre todo cuando estos son inferiores a los 200 euros.

Sin duda son muchos los obstaculos para armonizar el sistema de publicidad registral y los
procedimientos de ejecucién, y muchas también las dificultades para cohonestar la
seguridad de los acreedores con la proteccion de los deudores y los terceros. Por eso, la
Directiva se queda en otro plano, que es el de la trasparencia en la concesiéon de préstamos,
con el fin de combatir el sobreendeudamiento. Sin embargo, la armonizacién legislativa es
minima (en la mayoria de hipotesis) y con ello no solo se quiere decir que los Estados
pueden incrementar el nivel de protecciéon del consumidor o establecer requisitos mas
exigentes para los concedentes de crédito, sino, sobre todo, se quiere decir que la Directiva
deja de regular muchas cuestiones (LTV, LTI, usura, cesion de créditos) y algunas de las
que aborda es en forma de meras recomendaciones (ejecuciones, demoras). No quedan
cubiertos tampoco todos los créditos inmobiliarios otorgados a consumidores (no, por lo
menos, cuando lo que se hipoteca no es la vivienda y, con dudas, cuando tampoco el
crédito sirva para adquirirla).

La Directiva 2014/17 apenas se ocupa de los efectos “propietarios” o “reales” de la garantia
en caso de incumplimiento, que es donde mds se dejaria sentir el impacto social de la
norma. En general, este serd insignificante alli donde la nocién de crédito responsable ya
hubiere sido adoptada, bien preventivamente, bien a resultas de la crisis. Como demuestra
la vaguedad los términos con que muchas veces se expresa la Directiva, la nocién exige
concrecion nacional. Fundamentalmente, la eficacia del mandato debe verse completada
con la oportuna disposicion sobre las sanciones de que es susceptible una eventual
conducta irresponsable del prestamista y, como es habitual, la Directiva solo contiene una
vaga advertencia a la necesidad de que sean efectivas, proporcionadas y disuasorias (art.
38). Es preciso concretar los remedios de derecho privado de que dispone el prestamista y,
en particular, la responsabilidad civil por culpa.

A pesar de que el alcance de la Directiva es modesto, sin duda servira para proporcionar a
los jueces un anclaje més seguro en sus decisiones; para imponer con caracter obligatorio
soluciones que hasta ahora simplemente venian contempladas en cédigos de conducta; y
para armonizar normas prudenciales del sistema bancario y financiero, aunque,
desgraciadamente, esto Gltimo no parece ser una prioridad en Espafia.
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7. Jurisprudencia.

Sentencias y autos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea / Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas

Fecha Asunto Partes
ATJUE 11.06.2015 C-602/13  Banco Bilbao Vizcaya Argentaria
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STJUE 23.03.2000 C-208/98  Berliner Brauerei
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STJUE 27.03.2014 C-565/12  Crédit Lyonnais
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Sala y Fecha Ref. Magistrado Ponente
STS, 1° (pleno) 03.06.2016 RJ 2016\2300  Ignacio Sancho Gargallo
ECLI: ,
STS, 1%, 16.01.2017 Pedro José Vela Torres
ES:TS:2017:17
JUR ‘ s .
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