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RESUMEN

La finalidad de esta tesis consiste en realizar un analisis pormenorizado del
régimen juridico de los intermediarios de crédito inmobiliario y plataformas
digitales (hipotech).
Para ello, el estudio se presenta en cinco capitulos, donde analizamos los
siguientes aspectos:

e Regulacion del mercado hipotecario.

¢ Andlisis comparativo de los contratos de crédito inmobiliario.

e Supervision del Banco de Espania.

e Regulaciébn de los intermediarios de crédito y los prestamistas

inmobiliarios.
¢ Responsabilidad de todas las figuras que intervienen en los contratos

de crédito inmobiliario.

En el capitulo primero, comenzaremos analizando las caracteristicas y los
riesgos de los préstamos hipotecarios anteriores a la Ley 5/2019, de 15 de

marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI).t

Seflalamos como el nacimiento del Mercado Hipotecario Espariol tiene su
primera regulacion en la Ley 2/1981, de 25 marzo, que es desarrollada
mediante el Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo.

La finalidad de esta ley es la de impulsar la actividad inmobiliaria como motor
de la economia y facilitar el acceso de los ciudadanos a la vivienda mediante
mecanismos que garanticen la financiacion dentro de unos plazos adecuados.
Este cambio supuso romper el monopolio de la banca publica y las cajas de
ahorro como Uunicas entidades autorizadas para facilitar financiacion

hipotecaria a los particulares.

1 Vid. MADRID PARRA, A. “El mercado hipotecario y titulos hipotecarios”, Revista de derecho
bancario y bursétil, 1987, vol. 7, n. 27, pp. 565-579; MADRID PARRA, A., El mercado hipotecario:
(EE. UU.-Espafia), Banco Hipotecario de Espafia, Madrid, 1988, pp. 524-526.



Veremos también como la normativa se ira desarrollando a lo largo de los
afios con objeto de ir completando la ley y adaptandola a una realidad y
actores cambiantes, a saber:

- Ley 2/1994, de 30 de marzo, Subrogacion y Modificacion de Préstamos
Hipotecarios.

- Ley 36/2003, de 11 de noviembre de Medidas de Reforma Econdmica.

- Ley 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
intermediacién para la celebracion de contratos de préstamo o crédito?.

- Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.?

- Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.*

- Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de
entidades de crédito.

- Real Decreto 775/1997, de 30 de mayo. Régimen juridico de homologacion
de los servicios sociales y sociedades de tasacion.

- Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan
determinados aspectos de la Ley 2/1981.

- Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos.

- Real Decreto Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes a
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios.

- Real Decreto Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgencias de
proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo.

- Orden de 7 de diciembre de 1984.Mercado hipotecario.

2Vid. LozaNo, M. D. M. G. “Ley 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 intermediacién
para la celebracién de contratos de préstamo o crédito”, Revista de derecho concursal y
paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion, 2009, n. 11, pp. 485-
488.

3 Vid HEDO, E. B. “Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (BOE num. 55, de 5
de marzo de 2011)”, Actualidad Juridica Ambiental, 2011, n. 1, pp. 30-34.

4Vid. BENDITO CANIZARES, M. T., “La proteccidén de los usuarios en la contratacion hipotecaria:
el préstamo hipotecario responsable”, Diaz Ruiz, E (coord.), Cédigos de conducta y préstamos
hipotecarios, Dykinson, Madrid, 2013, pp. 69-76.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/editor?codigo=15623

- Orden ECO/505/2003, de 27 marzo sobre normas de valoracion de bienes
inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades
financieras.

- Orden EHA/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de
bienes inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades
financieras.

- Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios.

- Circular 7/2010, de 30 de noviembre, del Banco de Espafa, a entidades
de crédito, sobre desarrollo de determinados aspectos del mercado
hipotecario.

- Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espafia, a entidades de
crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los
servicios bancarios y responsabilidad en la concesién de préstamos.®

Toda esta normativa viene originada por el alza imparable que tuvo el mercado

hipotecario desde su creacion, especialmente a partir del afio 1995° en el que

experimento una mayor aceleracion, hasta el inicio de la crisis en el afio 2008.

Este es el motivo por el que toda la normativa posterior a 2008 tiene como

finalidad principal proteger a los deudores hipotecarios y a los consumidores

hipotecarios futuros.

Teniendo como base de todas ellas, cabe mencionar las directivas:

- Directiva 2008/48/CE referente al crédito al consumo.

- Directiva 2014/17/UE sobre el crédito inmobiliario.

Y la transposicion de éstas al ordenamiento espafiol en las siguientes normas:

- Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo. (LCCC)

- Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario (LCCI).

5 Vid. MARTINEZ ESPIiN, P. “El régimen de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2013, n. 5, pp. 64-95.

6 Vid. AROVEROS TRIAS DE BES, X., SASTRE PAPIOL, S., y TUSQUETS TRIAS DE BES, F., Las
Operaciones bancarias de activo, Marcial Pons, 2007, pp. 35-46.



Veremos las distintas opiniones de los estudiosos de la materia sobre las
circunstancias que dieron lugar a la crisis financiera, también sobre la
concesion del crédito por parte de los actores que intervienen en el proceso y
la proteccién al consumidor.

Repasaremos coOmo era el asesoramiento en el crédito inmobiliario previo a la
Ley 5/2019. Y nos daremos cuenta de la forma en la que la normativa anterior
al citado texto legislativo sirve para cubrir carencias que la citada ley no ha
sabido o no ha podido suplir.

Expondremos las opiniones de estudiosos y expertos en la materia sobre la
transposicion de la Directiva 2014/17/UE’ a la legislacion espafiola (Ley
5/2019) y lo que ha supuesto la misma para la proteccion del consumidor.

También analizaremos la intermediacion financiera anterior a la LCCI segun
la Ley 2/20098, de 31 de marzo, por la que se regula la contrataciéon con los
consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacidn para la celebracion de contratos de préstamo o crédito. Esta
norma nos da el concepto de intermediario, las pautas por las que se debe
regir y las caracteristicas que deben tener los contratos de intermediacion, asi
como las obligaciones adicionales en la actividad de intermediacion. Se
analizara también la publicidad que realicen los intermediarios de crédito.

En el capitulo segundo haremos un analisis comparativo de los contratos de
crédito en los paises de nuestro entorno.

Seré la Directiva 2014/17/UE la que establece los objetivos basicos que deben
cumplir todos los paises de la UE, facilitando el marco normativo para los

créditos inmobiliarios, donde se busca principalmente la proteccion al

7Vid. NAVARRO, A.C. "La normativa espafiola sobre transparencia de préstamos hipotecarios
ante la Directiva 2014/17/UE reguladora de los contratos de crédito para bienes inmuebles de
uso residencial celebrados con consumidores”, Diario La Ley, 2015, n. 8636, p. 1.

8 Vid. ALONSO, M.O. "La contratacion con los consumidores de préstamos o créditos
hipotecarios en la Ley 2/2009, de 31 de marzo", Aranzadi civil: revista quincenal, 2009, n. 2,
pp. 2137-2215.



consumidor en lo referente a transparencia en la publicidad e informacién

precontractual, analisis de solvencia y educacion financiera.

Se analizan los intentos de armonizacién previos a la publicacion de la
Directiva 2014/17/UE, como son el libro verde (15 diciembre del 2005) vy el
libro blanco (18 diciembre 2007).

El fin de esta directiva seria el de mejorar el mercado interior, a través de un
acercamiento de las disposiciones legales de los Estados que conforman la
UE, imponiendo normas de calidad, tanto en la distribucién y concesion del
crédito a través de prestamistas e intermediarios de crédito, como en la
promocion del uso de buenas practicas en el sector.

Todo ello se pretende conseguir mediante una mejora en los medios de los
agentes del mercado y una mayor transparencia a la concesion del crédito.
Para ello analizaremos la informacion precontractual (ficha europea de
informacién normalizada-FEIN®) y el célculo de la TAE.

En lo no cubierto por esta directiva, los Estados miembros tienen libertad para

mantener o adoptar disposiciones nacionales.

Se analizaran, asimismo, las distintas opiniones encontradas de los

estudiosos y profesionales sobre las obligaciones de informacion.

Analizaremos los sistemas europeos del derecho de obligaciones/hipotecario,
con el fin de buscar y lograr una armonizaciéon europea de los derechos reales.
Veremos y analizaremos los paises que mejor representan las distintas

corrientes europeas, a saber:

e Sistema inglés. Veremos como el sistema establecido en 1925 nos
distingue las etapas que tiene la contratacion inmobiliaria (cada etapa con

su régimen juridico): 1-Precontrato y 2-Contrato.

9 Vid. Diez DE Los Rios FLORES, M. (2016). “La ficha europea del crédito hipotecario (FEIN)”,
CALLEJO RODRIGUEZ, C. (coord.), BERROCAL LANZAROT, A. I. (coord.); FLORES DORA, M. S. (dir.),
Tomas RAGA GIL, J. T. (dir.), El préstamo hipotecario y el mercado del crédito en la Union
Europea, Dykinson: Universidad Complutense de Madrid, 2016, pp. 379-404.



e Sistema francés. La transposicion de la directiva europea se realiz6 con la
Ordenanza de 25 de marzo de 2016 sobre los contratos de crédito a los
consumidores referentes a los bienes inmobiliarios de uso residencial. La
citada ordenanza solo supuso ajustes en el derecho franceés vigente.
Donde mas impacto tiene la directiva en el codigo seria en la etapa
precontractual, en lo referente a la publicidad y el deber de advertencia.

e Sistema Aleméan. Veremos la evolucién del nuevo modelo constitutivo para
los bienes inmuebles, pues la entrega de la cosa es reemplazada por la
inscripcion en el Registro. La modernizacion del Cadigo Civil Aleman del
2002 supuso el incorporar al ordenamiento juridico aleman las ultimas
directivas europeas e incluir leyes especiales sobre proteccion de
consumidores y usuarios.

El gran impacto de la Directiva 2014/17/UE en el ordenamiento aleman lo

vemos en la evaluaciéon de la solvencia econdmica.

e Sistema Italiano. La transposicion de la normativa europea fue mediante el
Decreto Legislativo de 21 de abril de 2016 que tiene incidencia en el Testo
Unico Bancario (TUB). Su mayor novedad reside en los deberes
precontractuales para el prestamista y en la evaluacion de la solvencia del

deudor.

También analizamos otras cuestiones sobre el mercado hipotecario, como
son: la regulacién de los contenidos digitales, las clausulas abusivas!?, el

crédito responsable y la clausula de gastos hipotecarios.

10 vid. BOLAS ALFONSO, J. "De nuevo sobre las clausulas abusivas en las escrituras de crédito
y préstamo con garantia hipotecaria’”, MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, L. (coord.) y
HERNANDEZ GIL, A. (hom.), Homenaje a don Antonio Hernadndez Gil, Volumen Il, Centro de
Estudios Ramon Areces (CEURA), Madrid, 2001, pp.1761 y ss.; CALLEJO RODRIGUEZ, C.
“Clausulas abusivas y condiciones generales de la contratacion: de la Ley 26/1984 de 19 julio,
general para la defensa de los consumidores y usuarios al actual Texto Refundido aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre”, FLORES DORNA, M. S. (dir.), TAPIA
SANCHEZ, M. R. (coord.), BLANCO CARRASCO, M. (coord.), Derecho Renovado del consumidor.
Entre la Economia y el Derecho, Editorial Dilex, Madrid, 2010.

10



En lo referente a los contenidos digitales debemos tener en cuenta la
implantacion de nuevas plataformas de intermediacion (hipotech), que
conlleva que los consumidores o usuarios de éstas prestan sus
consentimientos, envio de documentacion, aceptacion de condiciones, ..., de
manera digital.

Veremos si con el Reglamento 2022/2065 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un mercado Unico de servicios

digitales se da la proteccidn necesaria a los consumidores digitales.

También veremos las distintas opiniones y sentencias sobre digitalizacion

hipotecaria.

Por otro lado, la transposicién de la Directiva 2014/17/UE no aprovecho para
regular en profundidad el tema de las clausulas abusivas. A este respecto,
veremos las opiniones que, sobre este asunto, tienen los estudiosos y

profesionales de la materia.

El crédito responsable!! parte de la premisa de la existencia o andlisis de la
obligacion de evaluar la solvencia del prestamista en el mercado hipotecario,
algo que parece obvio, pero no se hizo durante los afios previos a la crisis del
2008. Se analizaran las distintas opiniones sobre si ese fue el motivo principal
de la crisis del 2008 y si la Directiva 2014/17/UE ha sido lo suficientemente
concreta y conocida en lo referente a las sanciones sobre el incumplimiento

de la norma sobre esta materia.

En el capitulo tercero analizaremos la supervision del Banco de Espafia.
Comenzaremos por el origen del Banco de Espafia y veremos, asimismo,

como la puesta en marcha de la Union Econémica y Monetaria (UEM) supuso

11 Vid. BALBUENA RIVERA, M. “Analisis del riesgo financiero de las personas fisicas y su impacto
en el coste crediticio”, PRATS ALBENTOSA, L. (coord.), CUENA CASAS, M. (coord.), Préstamo
Responsable y Ficheros de Solvencia, Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 117-179.

11



el arranque de una hoja de ruta en la que destacan la creacion del Banco
Central Europeo (BCE) y la entrada en vigor de la moneda Unica, lo que
supuso, a su vez, la puesta en marcha del Sistema Europeo de Bancos
Centrales (SEBC), formado por el BCE y el resto de los bancos centrales,
siendo obligatorio por parte de los Estados miembros el adecuar sus

legislaciones a las disposiciones/normas que deriven del BCE.

Analizaremos también las funciones del Banco de Espafia’?, como miembro
de SEBC y como banco central nacional. Destaca la supervision como uno de
sus principales cometidos. Veremos como esta labor de supervision y la falta
de coordinacion con las autoridades locales, sobre todos los actores que
intervienen en la actualidad en el crédito inmobiliario al consumidor, es donde

esté fallando el supervisor y asi lo iremos razonando.

El Banco de Espafa es el encargado de llevar un registro de intermediarios
financieros y serian las comunidades autonomas las encargadas de
supervisarlos. A este respecto cabe destacar que solo seis de ellas han
asignado un érgano competente, quedando fuera las tres comunidades

auténomas que mas hipotecas firman, que son: Madrid, Andalucia y Catalufia.

Veremos como en la actualidad la falta de inspeccién y supervision en el caso
de los intermediarios se debe a una falta de medios, algo que ya indicaba el

Tribunal de Cuentas en su informe sobre supervision del Banco de Espafia.

Sefialaremos también cémo el Banco de Espafia no est4d gestionando
adecuadamente, entre otros, los siguientes aspectos:
- La supervision de todos los intermediarios que operan en la actualidad en

el mercado.

12 Vid. MARIN, M. C. C. “El régimen de supervision, inspeccion y sancién del Banco de Espafia
en la Ley 10/2014”, Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal
Aldizkaria, 2015, n.102, pp.17-106.

12



- La falta de fomento de la cooperacion entre CCAA para que se desarrolle
una normativa especifica para los intermediarios financieros en lo referente
a registro y supervision.

- La ampliacién del servicio de reclamaciones también a los intermediarios
financieros, algo que no se estd realizando y se deberia hacer, dado que
estos estan bajo supervision del Banco de Espafia.

Veremos opiniones de investigadores y profesionales de la materia sobre los

problemas de supervision que tenemos en la actualidad.?

Sobre la funcion de supervision, analizaremos el marco europeo de
supervision bancaria, con especial hincapié en el Mecanismo Unico de
Supervisiéon (MUS).14

Analizaremos también el informe de la Asociacion Espafiola de Banca (AEB)
de 25/07/2019 sobre el fendmeno fintech donde ya se les sefiala como nuevos
actores, que no estan regulados o tienen las mismas normas que el resto de

los actores y si los mismos objetivos.

Veremos como existen gran cantidad de operadores sin ningun tipo de control
y supervision. Si bien debemos de sefalar que los reguladores y autoridades
tienen problemas para la obtencion de informacion sobre su actividad, como,
por ejemplo, en el caso de las operaciones intermediadas y asesoradas por
parte de los intermediarios. Veremos como ya el BDE, en su informe sobre
fintech, sefala también el problema de informacion o la falta de esta sobre sus

actividades. Desde algunas asociaciones de fintech como AEFI, se esta

13 Vid. HERNANDEZ DE Cos, P. "La reforma de la regulacion bancaria internacional y los retos
actuales y de futuro”, Convencion Anual 2019 de la Asociacion de Mercados Financieros,
Banco de Espafia, 2019, pp. 1-17.

14 Vid. GONZALEZ, J. V. “La unién bancaria y su ansiado tercer pilar: El sistema de garantia de
depdsitos europeo (y el fondo Unico de resolucién como broche de los dos primeros pilares)”,

Revista de Derecho del Sistema Financiero: mercados, operadores y contratos, 2021, n. 2,
pp. 331-376.

13



solicitando la implementacion de un supervisor financiero en los tres mercados

en los que opera: banca, servicios de inversion y seguros.

Analizaremos también el punto actual en el que se encuentra el registro y
supervision autonémico en las comunidades autonomas de Castilla-La
Mancha, Castilla y Ledn, Extremadura, Galicia, Pais Vasco y Comunitat

Valenciana.

Para finalizar este capitulo analizaremos el proyecto de Ley de Autoridad de
Defensa del Cliente Financiero'®, sus objetivos, funcionamiento y su

estructura, con la inclusion de las opiniones de los expertos en la materia.

En el capitulo cuarto analizaremos la regulacion de los intermediarios de

crédito y los prestamistas inmobiliarios.

Partiremos del concepto del intermediario financiero como la persona que
actuaria entre las entidades financieras prestatarias y el usuario que demanda
un servicio o producto, en este caso un crédito inmobiliario. Son profesionales
independientes cuyo fin seria la obtencion del mejor crédito adaptado al
cliente.

Se trata, por tanto, de una figura necesaria y Gtil en el mercado hipotecario,
pero se tiene que regular y supervisar las funciones que realiza dentro del
mercado libre. En la actualidad, los bancos y las fintech/hipotech se necesitan
reciprocamente cada vez mas, pero es necesario que ambos estén sujetos a

una misma regulacion y supervision.

Veremos las distintas categorias de intermediarios: analdgicos, digitales y
mixtos. Sefalaremos los problemas de su falta de regulacion en temas tan

relevantes como la proteccion de datos, supervision, asesoramiento, asi como

15 Vid. SUAREZ, N. B. “Necesidad y oportunidad del Anteproyecto de ley de creacién de la
autoridad administrativa independiente de defensa del cliente financiero”, Revista CESCO de
Derecho de Consumo, 2022, n. 44, pp. 26-42.

14



la formacién obligatoria y constante que deben tener, el cumplimiento de los
requisitos de responsabilidad y transparencia, la falta de procedimientos de

resolucién de incidencias entre los usuarios de sus plataformas y/o servicios.

De todo ello, se llega a la conclusion de la necesidad de una LCCI Il (al igual
gue en su dia se legislo un MIFID 1) que cubra todas las carencias que tiene
la norma. Nuevamente, se aportardn las opiniones de profesionales y

estudiosos de la materia.

Analizaremos la figura de fintech/hipotech, que serian las firmas financieras
ya instaladas como a los nuevos participantes en el sector financiero que
buscan atender necesidades no satisfechas o mejorar la forma en que se
satisfacen actualmente algunas necesidades aprovechando los nuevos

desarrollos en TIC.

Siendo la revolucién de las fintech'® una tendencia social y tecnolégica
imparable, es necesario una regulacion econémica eficiente, lo que conlleva
gue sea necesario cubrir algunas carencias actuales como son:

- Desde el punto de vista de la competencia, algunas plataformas digitales
pueden y, de hecho, estdn ahora mismo con unas cuotas de mercado
importantes que obligan a los estados o a la UE a realizar una legislacion
gue impida conductas anticompetitivas.

- Desde el punto de vista de la ciberseguridad, cabe destacar que el sector
financiero estad muy digitalizado y con la expansion de las fintech, puede
ser que sea mas propenso a los ciberataques y al cibercrimen.

- Resulta de vital importancia evitar la existencia de sujetos financieros que
operen fuera del marco regulatorio o la creacion de una banca paralela o
shadow banking. Para lo que se hace necesario regular unos margenes
concretos de operacién y supervision de este tipo de actividades y

entidades.

16 Vid. BOLLAERT, H., LOPEZ-DE-SILANES, F. y SCHWIENBACHER, A. “Fintech y acceso a la
financiacion”, Revista de finanzas corporativas, junio 2021, n. 68, 101941.

15



- En materia tributaria, en relacion con su tributacion directa y el IVA, resulta
necesario especificar qué servicios estan exentos y cuales no.

- Propiedad de industrial e intelectual.

En este capitulo también analizaremos la figura del prestamista inmobiliario

dentro del marco de la LCCl y la Ley de Proteccion de Datos.

Para finalizar sefialaremos la necesidad de implementar la educacion
financiera de los consumidores y la informacién en los procesos de concesion
de crédito, puesto que ello conllevar4d que tomemos decisiones formadas
sobre materia de ahorro y gasto.

Veremos la importancia de Plan de Educacion Financieral’ de la CNMV vy el
Banco de Espafia, que busca contribuir en la difusibn de conocimientos
relativos a la operatoria del sistema financiero y al fomento de la cultura
financiera, para asi promover una mayor transparencia, seguridad y
responsabilidad en el desarrollo de las relaciones financieras entre los

ciudadanos y los intermediarios financieros.

En el capitulo quinto analizamos la responsabilidad de todas las figuras que

intervienen en los contratos de crédito inmobiliario.

Comenzamos por analizar la figura de especial proteccion que es el
consumidor'® (articulo 51 de la Constitucion), puesto que toda la normativa
europea y nacional se hace para su especial proteccién, para lo cual
analizaremos todas las figuras que intervienen en el proceso de concesion de

un crédito:

17 Vid. ROMERO, A., GARCIA-PINTOS, |. Y VAZQUEZ, N., “La educacion financiera y el sector
financiero”, Nuevos desafios del sector financiero: recuperando la confianza y mejorando la
cultura financiera, Fundacion de Estudios Financieros, Papeles de la Fundacion, 2014, n. 52,
pp. 145-163.

18 Vid. TOMAS MARTINEZ, G. y GOMEZ URQUIJO, L. “La proteccion al cliente bancario en el nuevo
marco de gobernanza financiera europea. Breve comentario a la Orden EHA/2899/2011, de

28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios”, La Ley, 2012,
n. 7842.
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Entidades financieras y prestamistas inmobiliarios.

Analizaremos la responsabilidad social corporativa, tanto a nivel interno de
las entidades como en la intermediacion bancaria, viendo como cobra cada
vez mas importancia la autorregulacion.

Veremos el papel preponderante en el desarrollo, condicionado a través

de su negocio, en la evoluciéon de la sociedad.

Intermediarios de crédito inmobiliario.
Veremos como se regulan antes del inicio de su actividad y en el momento
del comienzo de ésta, de acuerdo con lo establecido en la Directiva

2014/17/UE vy la legislacion nacional que la desarrolla.

Notario.

Veremos como ademas de velar por el cumplimiento de los requisitos
legales pertinentes, analizaremos, contrastando opiniones de los notarios
y estudiosos, la labor que tienen a tenor de la LCCI, de asesorar y apreciar
la capacidad de los otorgantes en la firma del préstamo hipotecario en el

acta previo a la firma que deben de realizar.

Registrador.

Partimos de como la proteccion de la publicidad inmobiliaria esta
encomendada a los registradores de la propiedad. Es por ello que seran
los propios registradores los responsables cualquier perjuicio que se derive
de sus actos u omisiones, sin que la administracion sea responsable

subsidiaria (sobre este aspecto veremos opiniones contrastadas).

Tasadoras inmobiliarias.

La tasacion inmobiliaria, un documento que suscribe un profesional
competente para hacerlo, tiene como objetivo establecer de forma
justificada el valor de un bien, de acuerdo con unos criterios previamente
establecidos y desarrollando una metodologia adecuada al fin propuesto.

La tasacion esta sujeta a normativa legal donde se establecen los criterios
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y metodologia para realizarla y quien puede realizarla. Veremos también

los distintos métodos de tasacion en los paises de nuestro entorno.

En esta investigacion, tratamos de dar una vision completa a la regulacién del
mercado hipotecario con la Ley 5/2019, de 15 de marzo y su posterior
desarrollo en el Real Decreto 309/2019, de 26 de abril.

Se exponen diversas opiniones de estudiosos, reguladores y profesionales
que intervienen el proceso de concesion de crédito, lo que nos lleva a la
conclusién de como la LCCI cubre una serie de deficiencias que existian en
todo el proceso de crédito como son la transparencia, la proteccion al

consumidor y el régimen sancionador para los incumplidores de la normativa.

Pero existen otros aspectos no resueltos por la nueva normativa o poco
desarrollados en la actual normativa, como son los siguientes:
- La supervision del Banco de Espafia de todos los actores tradicionales
de manera exhaustiva, pero no de los nuevos.
- Las Comunidades Autbnomas no asumen las competencias que les

otorga la normativa.

Finalmente, indicar como el fomentar los proyectos de educacion financiera
de los consumidores, es la mejor manera de proteger al consumidor/usuario,
puesto que elevar la educacion financiera de la ciudadania supone un
progreso y desarrollo en su propio bienestar, y asimismo nos ayudaria
seguramente a evitar crisis tan profundas como las sufridas recientemente.

No se pretende que los consumidores tengan gque ser unos expertos en
finanzas, pero si que dispongan de las nociones basicas que les permitan
desenvolverse y tomar decisiones en materia financiera con cierta autonomia

y conocimiento.
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INTRODUCCION.

El denominado 15-S del afio 2008 fue la versidén moderna del ‘crash’ del 29,
la crisis econdmica que derivdO en una grave crisis financiera e hipotecaria
primero en EE. UU. y posteriormente en el resto del mundo. El estallido de la
burbuja inmobiliaria, los bancos al borde de la quiebra, la falta de liquidez de
las empresas y la incapacidad de los usuarios para hacer frente a las deudas
derivdé en una crisis econdmica generalizada que afecté enormemente al

mundo y muy especialmente a Espafia.t®

Ello conllevo una restructuracion de las entidades financieras a nivel mundial
y en el caso espafol, donde existian gran cantidad de Bancos, Cajas de
Ahorro y Cooperativas de crédito, la mayor parte de la concentracion del
sector bancario se llevd a cabo entre el afio 2008, al inicio de la anterior
recesion, y el afio 2019. El sector ha pasado de disponer de 62 entidades a
tan solo 10, con la destruccion de 100.000 empleos, de los que 2.300 se han
producido en 2020, y el cierre de 22.060 sucursales, lo que hace que la banca
espafiola sea la que mas se ha concentrado de toda Europa en los ultimos 11

anos.

Todo esto motivd, por parte de las autoridades europeas y espafiola, que se
incrementase la proteccion al consumidor hipotecario, con la regulacion de los
contratos de crédito inmobiliarios, el régimen juridico de los intermediarios de
crédito inmobiliarios e hipotech (fintech). Todo ello basado en la regulacién de
la Union Europea (UE) con la Directiva Europea 2014/17/UE sobre los
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles
de uso residencial y su posterior desarrollo en Espafia con la Ley 5/2019, de
15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI),

desarrollada parcialmente en el Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, por el

19 Vid. FERNANDEZ NAVARRETE, D. “La crisis econOmica espafiola: una gran operacion
especulativa con graves consecuencias”, Estudios internacionales: Revista del Instituto de
Estudios Internacionales de la Universidad de Chile, 2016, n. 183, pp. 119-151
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que se regulan los contratos de crédito inmobiliario y se adoptan otras

medidas en materia financiera.

Realizaremos un andlisis sobre la regulacion del mercado hipotecario, asi
como la supervision, registro y regulacion de los intermediarios de crédito y
los prestamistas inmobiliarios, y finalizaremos analizando la responsabilidad
de todas las figuras que intervienen en los contratos de crédito inmobiliario.
Asimismo, intentaremos resolver algunas cuestiones que se nos vienen a la
mente: ¢realmente queda todo legislado y regulado con esta normativa?,
¢ siguen quedando lagunas en lo referente a supervision de los actores que
participan en los contratos de crédito inmobiliario?, ¢ se han resuelto todos los
problemas de los mercados hipotecarios?.

Con este estudio queremos realizar una revision/reflexion en la linea de lo
sefalado por algunos investigadores sobre lo que implica la LCCI: una serie
de ventajas en lo referente a la informacion que recibe el consumidor, pero

con algunos errores en el fundamento de ley que dificultaran su aplicacion.

Haré especial hincapié en lo que consideramos que son los actores con menor
regulacion dentro de todos los que intervienen en el “proceso hipotecario”: los

intermediarios financieros, fintech/hipotech y prestamistas inmobiliarios.

Veremos como, en el tema de la intermediacion, existen tres figuras que

operan, no todas con la misma visibilidad legal:

1/Inmobiliarias haciendo de asesores hipotecarios.
2/Intermediarios financieros, que a su vez se subdividen en:
2.1 Analdgicos.
2.2 Digitales (aquellos que estan creciendo de manera exponencial por
influencia del mercado anglosajén).
2.3. Mixtos, que son los intermediarios que navegan entre el mundo

analdgico y el digital (que es el mayoritario por nimero).
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3/ Comparadores hipotecarios en linea.

Como cuestion central, la tesis pretenderia responder a la cuestion de si todos
los actores que pueden intervenir en la celebracion de los contratos de crédito
inmobiliario estan regulados y supervisados con la misma intensidad por toda
la normativa que fue promovida como respuesta a la crisis financiera vivida

entre los afios 2007-2014 y si resultan efectivas en la practica.

En particular, se analizaran los efectos producidos por la Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI), para
mejorar la proteccion del consumidor hipotecario, como desarrollo de la
Directiva 2014/17/UE sobre los contratos de crédito celebrados con los

consumidores para bienes inmuebles de uso residencial.

También analizaremos el Registro de intermediarios de crédito y prestamistas
inmobiliarios, donde se recogen los datos identificativos de los intermediarios
de crédito y los prestamistas inmobiliarios regulados por la citada Ley 5/2019
(LCCI), actualmente registrados en el Banco de Espafiay en las Comunidades
Auténomas, atendiendo a su dmbito geografico de actuaciéon. Y la forma en
que el registro y supervision de éstos difiere, dependiendo de cada

Comunidad Autébnoma.

Tras la crisis econdmica financiera sufrida a partir del 2008, las autoridades
europeas y espafolas comenzaron a trabajar con el fin de tomar medidas para
evitar situaciones ya vividas y mejorar la proteccion del consumidor

hipotecario.

Se trata de un tema de relevancia investigadora que ya ha sido abordado por
la literatura académica, pero sin profundizar en todos los actores que
intervienen, en su regulacién y supervisién, como pueden ser: comparadores
hipotecarios (fintech/hipotec), brokers hipotecarios, etc... El foco de la

investigacion académica se ha centrado en la regulacion e implantacion de la
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normativa que afecta a las entidades financieras y tramites notariales que han
venido con la nueva legislacion europea y nacional que desarrolla la misma.
Quedando los intermediarios supeditados al Registro y supervision de las
comunidades autébnomas que han abordado el tema de maneras muy

distintas.

En los tiempos que corren, cobran cada vez mas importancia estos nuevos
actores que no estan regulados y supervisados con la misma intensidad que
el resto de los intervinientes en la celebracion de contratos de créditos
inmobiliarios y que, sin embargo, si tienen una gran importancia e influencia

en los consumidores hipotecarios.

Asimismo, realizaremos un analisis de como se ha implantado la Directiva

Europea 2014/17/UE en todos los paises de nuestro entorno.

34



CAPITULO I. ANTECEDENTES NORMATIVOS Y REGULACION
ACTUAL DEL MERCADO HIPOTECARIO.

1. Caracteristicas y riesgos de los préstamos hipotecarios

anteriores ala Ley 5/20109.

1.1. Los antecedentes normativos y la regulacion del mercado

hipotecario en Espafia.

La Ley Hipotecaria de 1861 surgio por la necesidad de realizar una reforma
integral de lo hasta entonces vigente, pues, como sefial6 el Gobierno de aquel
momento, “nuestras leyes hipotecarias estan condenadas por la ciencia y por
la razén, porque ni garantizan suficientemente la propiedad, no ejercen
saludable influencia en la prosperidad publica, ni asientan sobre sélidas bases
el crédito territorial, ni dan actividad a la circulacion de la riqueza, ni moderan
el interés del dinero, ni facilitan su adquisicién a los duefios de la propiedad
inmueble, ni aseguran debidamente a los que sobre esta garantia prestan sus

capitales”.

En esta situacion, afiadia el Gobierno, la reforma “era urgente e indispensable
para la creacion de bancos de crédito territorial, para dar certidumbre al
dominio y a los demas derechos en la cosa, para poner limites a la mala fe, y
para liberar al propietario del yugo de usureros despiadados». No hay mas
gue un sistema aceptable: «el que tiene por base la publicidad y la

especialidad de las hipotecas» 29,

20 CABELLO Y DE LA SOTA, P. “Evolucion del sistema registral espafiol de 1339 a 19617, Anales
de la Universidad de Murcia (Derecho), 1961, vol. XIX, n. 3, pp. 251-270.

35



De todo ello se desprende, tal y como indica la registradora Pilar Palazon
Valentin:

"en primer lugar, que no estamos ante una mera ley reguladora de las
hipotecas, aun cuando la mitad de sus articulos se refieran a ella: el legislador
habla de un «sistema hipotecario». Porque, efectivamente, la Ley de 1861
configura todo un sistema de proteccion de derechos, basado en unos

principios y lo hace a través de una institucion: el Registro de la Propiedad.“%!

La Ley Hipotecaria de 1861 solo admitia como Unico canal para negociar los
activos hipotecarios la cesion total o parcial del crédito garantizado y la

subhipoteca.

El notario y profesor Ubaldo Nieto nos indica como serian los antecedentes
del mercado hipotecario:

"Seria la Ley de 2 de diciembre de 1872 la que crea el Banco Hipotecario de
Espafa y la autoriza para emitir, hasta el importe de las cantidades prestadas,
cedulas hipotecarias y otras obligaciones reembolsables. Su garantia se
configuraba entonces como una hipoteca especial sin necesidad de
inscripcion, sobre todas las que en cualquier tiempo se constituyeran a favor
del banco hipoteca sobre bienes inmuebles. Este privilegio se concedia por

99 arfios. 22

El cédigo de comercio de 18852 regula las compariias o bancos de crédito
territorial a los que se asignan las operaciones de prestar a plazo sobre
inmuebles y emitir obligaciones y cedulas hipotecarias.

21 PALAZON VALENTIN, P. “Pasado, presente y futuro de la Ley Hipotecaria”. Diario La Ley, n.
9833, Seccién Tribuna, 20 de abril de 2021.

22 CARoL, U. N. “El mercado hipotecario espafiol: marco juridico”, Documentos de Trabajo
CUNEF, 2009, pp. 3-68.

23 “Articulo 199. Corresponderan principalmente a la indole de estas compafiias las
operaciones siguientes: 1.2 Prestar a plazos sobre inmuebles. 2.2 Emitir obligaciones y
cédulas hipotecarias”. Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Cadigo
de Comercio.
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Son las leyes de 1909 y 1914 las que realizan la reforma de la Ley Hipotecaria
de 1869 y por las que se mejoraron las condiciones de los tenedores de los
titulos-valores, nominativos o al portador, garantizados por hipoteca, puesto
que se les permite seguir el juicio sumario de ejecucion sin necesidad de

aportar copia de la escritura de constitucion.

Mas adelante, seria en los pactos de la Moncloa de octubre de 1977, donde
se permite la creacion de un mercado amplio de hipotecas y con la entrada en
vigor del Real Decreto Ley de 31 de octubre de 1978 sobre construccion y
financiacion de viviendas de proteccion oficial, se permite que otras entidades
financieras, distintas al Banco Hipotecario Espafiol, pudieran emitir titulos

hipotecarios, con el mismo régimen de garantias que el previsto para éste.?*

Posteriormente, con la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del Mercado
Hipotecario (LMH)?®> se busca de manera principal, garantizar al inversor de
los valores hipotecarios la maxima seguridad que puede ofrecer la legislacion,
con el fin de poder acceder a los mercados de capitales por parte del mercado
hipotecario obteniendo asi los recursos necesarios para financiar la actividad

crediticia?®.

Ulteriormente, mediante el RD 685/1982, se desarrollan determinados
aspectos de la citada Ley 2/1981, no obstante, afios mas tarde, quedod
derogado y sustituido por el RD 716/2009.

24 “Articulo 4: Tendran la consideracion de Entidades financieras para la promocion y
adquisicion de viviendas de proteccion oficial: Los Bancos inscritos en el Registro de Bancos
y Banqueros, las Cajas de Ahorros Confederadas y la Ceja Postal de Ahorros, Cooperativas
de Crédito, el Banco Hipotecario de Espafia y el Banco de Crédito a la Construccion. Estas
Entidades financieras u otras Entidades publicas a las que se atribuya esta competencia
podran conceder préstamos cualificados para la promocién y adquisicién de viviendas de
proteccion oficial.” Real Decreto-Ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre politica de viviendas
de proteccidn oficial.

25 \/id. ALVAREZ ALVAREZ, H., DOMINGUEZ LUELMO, A. (dir), Comentarios a la Ley hipotecaria,
Thomson Reuters Aranzadi, 2016, pp. 11-41

26 Articulo 15y ss. de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario.
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1.2. El nacimiento del Mercado Hipotecario Espafiol.

La regulacién del Mercado Hipotecario nace con la Ley 2/198127 de regulacion
del mercado hipotecario, aprobada el 25 de marzo de 1981 y posteriormente

desarrollada mediante el Real Decreto 685/1982.

La ley tiene como finalidad impulsar la actividad inmobiliaria como una de las
locomotoras de la economia, y facilitar el acceso de los ciudadanos a la
vivienda mediante mecanismos que garanticen la financiacion dentro de
plazos adecuados. Este cambio fue transcendental, ya que, hasta entonces,
sélo la banca publica y las cajas de ahorro, tenian autorizada la financiacion
hipotecaria a los particulares.

El articulo segundo de la citada Ley 2/1981%%, amplia este escenario y
establece el acceso a dicho mercado a la banca privada, a las cooperativas
de crédito, y originé la creacion de las sociedades de crédito hipotecario.

Esta ley fue desarrollada con posterioridad por el Real Decreto 685/1982, que
regula y desarrolla los siguientes aspectos:

A. Las condiciones de los financieros para el acceso al mercado
hipotecario.
Las condiciones y requisitos de las operaciones activas y pasivas.
El procedimiento de tasacién de los bienes hipotecarios.

Las caracteristicas de funcionamiento del mercado secundario.

mo o ®

El Régimen Fiscal, Financiero, y de control del mercado.

27 Vid. BALAGUER GONZALEZ, J. El modelo del mercado hipotecario espafiol en el entorno
europeo, Tesis doctoral, Universidad del Pais Vasco-Euskal Herriko Unibertsitatea, 1991, pp.
70-120; ORTi VALLEJO, A. "El mercado hipotecario en el marco de la politica sobre vivienda",
Derecho privado y Constitucion, 1995, n.6, pp-85-134.

28 \id. LOPEZ, M. J. B., DEL POz0O GARCIA, E. M., & GARCIA, S. B. “Desintermediacion financiera
y titulizacion de activos”, AYALA CALvO, J. C. (coord.), La gestion de la diversidad: XIlI
Congreso Nacional, IX Congreso Hispano - Francés, Logrofio (La Rioja), 16, 17 y 18 de junio,
1999, Universidad de La Rioja, 1999, pp. 38-41.
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Con el paso de los afios se ha ido desarrollando normativa sucesiva para la
regulacion del mercado hipotecario, que culminaria en la actual Ley 5/2019,

de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI).

La relacion de normativa que regula el mercado hipotecario anterior a la
publicacion de la LCCI y que sigue vigente hoy en dia, tal y como nos indica

el Banco de Espafia en su pagina web?°, seria la siguiente:

e Ley 2/1994 30 de 30 de marzo, subrogacién y modificacion de préstamos
hipotecarios.

En la exposicion de motivos la ley indica:

“Se pretende regular la subrogacion convencional prevista por el articulo 1211
del Cadigo Civil, que la configura como un acto potestativo -voluntario- del
deudor. No obstante, la concisa normativa de dicho precepto no resulta
suficiente para resolver la problematica que plantea esta institucion, cuando
el primer acreedor y el que se subroga son algunas de las entidades
financieras a las que se refiere la Ley de Mercado Hipotecario. Resulta por
ello procedente establecer una regulacién especifica del referido que facilite

su desarrollo y abarate su coste. ™!

e Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econdémica.3?

Con esta ley tal y como se indica en la exposicién de motivos:
“se busca una actuacion en el mercado hipotecario, que gracias a su intenso

desarrollo ha facilitado el acceso de muchas familias a una vivienda en

29 Mercado hipotecario - Regulacion del sistema financiero - Normativa - Areas de actuacion
- Inicio - Banco de Espafia (bde.es).

30 Vid. MARTINEZ-PINEIRO CARAMES, E. “Subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios
(Ley 2/1994, de 30 de marzo)”, Revista Juridica del Notariado, 1994, n. 9, p. 3.

31 https://boe.es/boe/dias/1994/04/04/pdfs/A10364-10366.pdf.

32 Vid. PEREZ MONGE, M. “Préstamo usurario y garantia hipotecaria (Comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2001)”, Anuario de derecho civil, 2003, vol. 56, n. 1,
pp. 295-315.
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propiedad. No obstante, resulta conveniente adoptar medidas para promover
la competencia y atemperar la exposicion de los prestatarios a los riesgos de
tipos de interés, propios del mercado financiero. Para ello, se avanza en la
facilitacién y abaratamiento de las operaciones de novacién y subrogacion
hipotecaria y se promueve el desarrollo y difusidon de nuevos productos de

aseguramiento de los riesgos de tipos de interés”.33

e Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los

deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda vy alquiler social®?.

El preambulo de la ley nos indica los motivos que la originan y los objetivos
gue se intentan lograr con la misma:

“La atencion a las circunstancias excepcionales que atraviesa nuestro pais,
motivadas por la crisis econémica y financiera, en las que numerosas
personas que contrataron un préstamo hipotecario para la adquisicion de su
vivienda habitual se encuentran en dificultades para hacer frente a sus
obligaciones, exige la adopcién de medidas que, en diferentes formas,
contribuyan a aliviar la situacion de los deudores hipotecarios.

Si bien la tasa de morosidad en nuestro pais es baja, hay que tener muy
presente el drama social que supone, para cada una de las personas o
familias que se encuentran en dificultades para atender sus pagos, la
posibilidad de que, debido a esta situacién, puedan ver incrementarse sus
deudas o llegar a perder su vivienda habitual.

El esfuerzo colectivo que estan llevando a cabo los ciudadanos de nuestro
pais con el fin de superar de manera conjunta la situacion de dificultad que
atravesamos, requiere que, del mismo modo y desde todos los sectores, se
continlen adoptando medidas para garantizar que ningun ciudadano es

conducido a una situacion de exclusiéon social.

33 https://boe.es/boe/dias/2003/11/12/pdfs/A39925-39942.pdf.

34 Vid. GUTIERREZ SANTIAGO, P. “Mecanismos alternativos frente al desahucio hipotecario de
la vivienda habitual”, Revista juridica de la Universidad de Le6én, 2015, n. 2, pp. 3-69.
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Con este fin, es necesario profundizar en las lineas que se han ido
desarrollando en los ultimos tiempos, para perfeccionar y reforzar el marco de
proteccion a los deudores que, a causa de tales circunstancias excepcionales,
han visto alterada su situacion econdémica o patrimonial y se han encontrado
en una situacion merecedora de proteccion.

A estos efectos se aprueba esta Ley, que consta de cuatro capitulos.

El primero de ellos prevé la suspension inmediata y por un plazo de dos afos
de los desahucios de las familias que se encuentren en una situacion de
especial riesgo de exclusion. Esta medida, con caracter excepcional y
temporal, afectard a cualquier proceso judicial de ejecucidén hipotecaria o
venta extrajudicial por el cual se adjudique al acreedor la vivienda habitual de
personas pertenecientes a determinados colectivos. En estos casos, la Ley,
sin alterar el procedimiento de ejecucion hipotecaria, impide que se proceda

al lanzamiento que culminaria con el desalojo de las personas.”®

El Capitulo Il introduce mejoras en el mercado hipotecario a través de la
modificacion de la Ley Hipotecaria, Texto Refundido segun el Decreto de 8 de
febrero de 1946; la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado
Hipotecario; y la Ley 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 regulacién de las hipotecas
inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada

norma tributaria.

Especialmente relevante es el hecho de que, para las hipotecas constituidas
sobre vivienda habitual, se limitaran los intereses de demora que pueden
exigir las entidades de crédito a tres veces el interés legal del dinero. Ademas,
se prohibe expresamente la capitalizacion de estos intereses y se establece
que, en caso de que el resultado de la ejecucion fuera insuficiente para cubrir
toda la deuda garantizada, dicho resultado se aplicara en ultimo lugar a los

intereses de demora, de tal forma que se permita, en la mayor medida posible,

35 https://www.boe.es/buscar/pdf/2013/BOE-A-2013-5073-consolidado.pdf

41


https://www.boe.es/buscar/pdf/2013/BOE-A-2013-5073-consolidado.pdf

que el principal deje de devengar interés. Adicionalmente se fortalece en la

Ley Hipotecaria el régimen de venta extrajudicial de bienes hipotecados.

Por otro lado, se refuerza la independencia de las sociedades de tasacion

respecto de las entidades de crédito.

En la venta extrajudicial®® se introduce la posibilidad de que el notario pueda
suspender la misma cuando las partes acrediten que se ha solicitado al érgano
judicial competente, en la forma prevista por el articulo 129 de la Ley
Hipotecaria, que dicte resolucion decretando la improcedencia de dicha venta,
por existir cladusulas abusivas en el contrato de préstamo hipotecario, o su
continuacion sin la aplicacion de las clausulas abusivas. Ademas, se faculta
expresamente al notario para que advierta a las partes de que alguna clausula

del contrato puede ser abusiva.

Dichas modificaciones se adoptan como consecuencia de la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de marzo de 2013, dictada en
el asunto por el que se resuelve la cuestion prejudicial planteada por el
Juzgado de lo Mercantil n°3 de Barcelona, respecto a la interpretacion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993.

El Capitulo 11l recoge diferentes modificaciones a la Ley de Enjuiciamiento
Civil con el fin de garantizar que la ejecucién hipotecaria se realiza de manera
que los derechos e intereses del deudor hipotecario sean protegidos de
manera adecuada y, en su conjunto, se agilice y flexibilice el procedimiento

de ejecucion.

En particular, como medida de gran relevancia, se establece la posibilidad de
que, si tras la ejecucion hipotecaria de una vivienda habitual aun quedara

deuda por pagar, durante el procedimiento de ejecucién dineraria posterior se

36 Vid. ADAN DOMENECH, F. “La venta extrajudicial del bien inmueble hipotecado”, Cuadernos
de derecho y comercio, 2017, n. 67, pp. 83-133.
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podra condonar parte del pago de la deuda remanente, siempre que se
cumpla con ciertas obligaciones de pago. Ademas, se permite que el deudor

participe de la eventual revalorizacion futura de la vivienda ejecutada.®’

Por otro lado, se facilita el acceso de postores a las subastas y se rebajan los
requisitos que se imponen a los licitadores, de modo que, por ejemplo, se
disminuye el aval necesario para pujar del veinte al cinco por cien del valor de
tasacion de los bienes. Asimismo, se duplica, en idéntico sentido, el plazo de
tiempo para que el rematante de una subasta consigne el precio de la

adjudicacion.

Se introducen determinadas mejoras en el procedimiento de subasta,
estableciéndose que el valor de tasacion a efectos de ésta no podra ser
inferior al setenta y cinco por ciento del valor de tasacion que sirvié para
conceder el préstamo. Anteriormente no existia ningun limite para el tipo de
subasta. Ademas, en caso de que la subasta concluyera sin postor alguno, se
incrementan los porcentajes de adjudicacion del bien. En concreto, se elevaria
del sesenta por cien hasta un maximo del setenta por cien, siempre para los

supuestos de vivienda habitual.

Este Capitulo recoge también la modificacion del procedimiento ejecutivo a
efectos de que, de oficio o0 a instancia de parte, el 6rgano judicial competente
pueda apreciar la existencia de clausulas abusivas en el titulo ejecutivo v,
como consecuencia, decretar la improcedencia de la ejecucién o, en su caso,
su continuacién sin aplicacion de aquéllas consideradas abusivas. Como ya
se ha comentado anteriormente, dicha modificacion se adopta como
consecuencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
14 de marzo de 2013, dictada en el asunto, por la que se resuelve la cuestion
prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil n°3 de Barcelona respecto

37 Vid. CASANOVA MARTI, R. “La venta extrajudicial de inmuebles hipotecados: ¢ posible
aplicacién del art. 641 LEC?”, Anales de Derecho, 2022, n. 39, pp. 4-27.
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a la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993.

Por ultimo, el Capitulo IV modifica el Real Decreto-Ley 6/201238, de 9 de
marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin
recursos, tanto en lo que afecta al ambito de aplicacién, como en lo relativo a

las caracteristicas de las medidas que pueden ser adoptadas.

e Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervision y solvencia de

entidades de crédito.3°

Articulo 4.240:

“En particular, correspondera al Banco de Espafa:

a) Autorizar la creacion de entidades de crédito y la apertura en Espafia de
sucursales de entidades de crédito extranjeras no autorizadas en un
Estado miembro de la Union Europea.

b) bis) Aprobar las sociedades financieras de cartera y las sociedades
financieras mixtas de cartera de acuerdo con lo previsto en el capitulo Il
bis.

c) Autorizar la creacion de una entidad de crédito extranjera o la adquisiciéon
de una participacion significativa en una entidad ya existente, por una
entidad de crédito o un grupo de entidades de crédito espafolas, cuando
dicha entidad de crédito extranjera vaya a ser constituida o se encuentre
domiciliada en un Estado que no sea miembro de la Unién Europea.

d) Autorizar las modificaciones estatutarias de las entidades de crédito, en

los términos que reglamentariamente se establezcan. En particular podran

38 Vid. STROIE, |. R. & BENAVIDES, M. F. “Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de, marzo por el que
se aprueban medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos”, Revista
CESCO de Derecho de Consumo, 2012, n. 2, pp. 207-2011.

39 Vid. SANCHEZ BARRIOS, J. L. “Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y
solvencia de entidades de crédito [BOE n. © 156, de 27-VI-2014]", Ars luris Salmanticensis:
AIS: revista europea e iberoamericana de pensamiento y analisis de derecho, ciencia politica
y criminologia, 2014, vol. 2, n. 2, pp. 205-209.

40 https://www.boe.es/boe/dias/2014/06/27/pdfs/BOE-A-2014-6726.pdf
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¢))

h)

)

determinarse reglamentariamente aquellas modificaciones estatutarias en
las que la autorizacion pueda sustituirse por la preceptiva comunicacion al
Banco de Espafia.

Revocar la autorizacion concedida a una entidad de crédito en los
supuestos previstos en el articulo 8.

Practicar la inscripcion en los registros a que se refiere el articulo 15, asi
como la gestion de los mismos y de los demas previstos en otras normas
de ordenacion y disciplina.

Ejercer la funcidn supervisora y sancionadora de las entidades de crédito
y, cuando corresponda, de las sociedades financieras de cartera y las
sociedades financieras mixtas de cartera, para el cumplimiento de la
normativa de ordenacion y disciplina.

Conceder las autorizaciones previstas en el Reglamento (UE) n.°
575/2013, de 26 de junio y, en su caso, revocarlas.

Sin perjuicio de las atribuciones de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores, el control e inspeccién de la aplicaciéon de la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de regulacién del mercado hipotecario.

Cuantas otras competencias se establezcan en el ordenamiento juridico.”

Real Decreto 775/1997, de 30 de mayo. Régimen Juridico de

Homologacion de los Servicios y Sociedades de Tasacion.*!

La Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario,

establece en su articulo séptimo que para que un crédito hipotecario pueda

ser movilizado mediante la misién de los titulos regulados en dicha ley, los

bienes hipotecados deberan haber sido tasados por los servicios de tasacion

de las entidades de crédito o bien por otros servicios de tasacion que cumplan

los requisitos que reglamentariamente se establezcan.

41 Vid. CLAVIJO HERNANDEZ, F. & RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A. M. “Eficiencia de las normas de
valoracion espafiolas para la tasacion de las propiedades inmobiliarias a fines contables: un
nuevo paso hacia el logro de la armonizacién internacional’, Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF, 2006, vol. 2, n. 276, pp.263-314.

45



Dichos requisitos quedaron establecidos en la seccion 3.2 del capitulo Il del

Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo, por el que se desarrollan

determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del

Mercado Hipotecario.

En su articulo primero??, el citado Real Decreto nos sefiala:

“Ambito de aplicacion.

El presente Real Decreto desarrolla el régimen juridico de homologacion

administrativa de los servicios y sociedades de tasacion. Dicha homologacién

sera preceptiva para que las valoraciones de bienes inmuebles que realicen

puedan surtir efecto en los siguientes casos:

a)

b)

d)

Servir de garantia hipotecaria de préstamos que forman parte de la cartera
de cobertura de los titulos hipotecarios contemplados en la Ley 2/1981, de
25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario.

Servir de cobertura de las provisiones técnicas de las entidades
aseguradoras exigidas por el Real Decreto 1348/1985, de 1 de agosto, por
el que se aprueba el Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado.
Formar parte del patrimonio de las instituciones de inversion colectiva
inmobiliarias reguladas en el Real Decreto 686/1993, de 7 de mayo, que
modifica el Real Decreto 1393/1990, de 2 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley 46/1984, de 26 de diciembre, reguladora
de las Instituciones de Inversion Colectiva, precisandose el régimen de las
sociedades y fondos de inversién inmobiliaria.

Formar parte del patrimonio de los fondos de pensiones regulados en el
Real Decreto 1307/1988, de 30 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones.

Cualquier otra en que la normativa exija que la valoracion haya de

realizarse por una sociedad o servicio de tasacion.”

42 https://www.boe.es/buscar/pdf/1997/BOE-A-1997-12854-BOE-A-1997-12854
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e Real Decreto 716/200943, de 24 de abril, por el que se desarrollan

determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion

del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario vy

financiero.

Este Real Decreto desarrolla la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del
mercado hipotecario y la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacién y
Modificacion de Préstamos Hipotecarios, viniendo a sustituir de forma
completa al Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo, por el que se desarrollan
determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del

Mercado Hipotecario, que queda derogado.

e Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de proteccion de deudores

hipotecarios sin recursos.**

Se establecen en este Real Decreto-Ley diversos mecanismos conducentes
a permitir la restructuracion de la deuda hipotecaria de quienes padecen
extraordinarias dificultades para atender su pago, asi como la flexibilizacién

de la ejecucion de la garantia real.

Estas medidas se implementan, no obstante, sin deteriorar los elementos
fundamentales de la garantia hipotecaria, sobre cuya seguridad y solvencia
se viene asentando histéricamente nuestro sistema hipotecario. La mayoria
de las medidas seran de aplicacién a quienes se encuentren situados en el

denominado umbral de exclusion.

43 Vid. RODRIGUEZ MORATA, F. A. “La reforma del mercado hipotecario espafiol en una
coyuntura de crisis financiera (Real Decreto 716/2009, de 24 de abril)’, BusTO LAGO J. M.
(coord.), El consumidor ante la crisis econdmica: vivienda, mercado hipotecario y concurso:
actas de la reunidn cientifica celebrada en la Facultad de Derecho de la Universidad de A
Corufia, A Corufia, 12-13 de noviembre de 2009, 2010, pp. 79-100.

44 Vid. CASTILLO MARTINEZ, C. C. “Medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios
sin recursos: Analisis del Real Decreto-Ley 5/2017, de 17 de marzo, por el que se modifican
el Real Decreto-Ley 6/2012 y la Ley 1/2013”, Actualidad civil, 2017, n. 4, pp. 79-84.
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En este sentido, se ha determinado que los beneficiarios sean personas que
se encuentren en situacion profesional y patrimonial que les impida hacer
frente al cumplimiento de sus obligaciones hipotecarias y a las elementales
necesidades de subsistencia.

Este umbral es sensible igualmente a la situacion econdmica de los demas
miembros de la unidad familiar, asi como de los titulares de las garantias
personales o reales que, en su caso, existiesen. Se adoptan también cautelas
para impedir que pueda producirse un acogimiento fraudulento o abusivo a las

medidas propuestas.

El modelo de proteccién disefiado gira en torno a la elaboracion de un codigo
de buenas practicas al que, voluntariamente, podran adherirse las entidades
de crédito y demas entidades que, de manera profesional, realizan la actividad
de concesion de préstamos o créditos hipotecarios, y cuyo seguimiento por
aquellas sera supervisado por una comision de control integrada por
representantes del Ministerio de Economia y Competitividad, Banco de
Espafia, Comision Nacional del Mercado de Valores y Asociacion Hipotecaria

Espafiola.

e Real Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para

reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios.#°

En su exposicion de motivos, el texto legal nos indica que su objeto
fundamental consiste en la suspension inmediata y por un plazo de dos afios
de los desahucios de las familias que se encuentren en una situacion de

especial riesgo de exclusion.

Esta medida, con caracter excepcional y temporal, afectard a cualquier

proceso judicial o extrajudicial de ejecucion hipotecaria por el cual se

45Vid. PEREZ-PUJAZON MILLAN, M.E., & MOYA FERNANDEZ, A. J. “Nueva normativa de proteccion
de deudores hipotecarios”, Actualidad juridica Uria Menéndez, 2013, n. 35, pp. 62-82.
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adjudique al acreedor la vivienda habitual de personas pertenecientes a

determinados colectivos.
En estos casos, el Real Decreto-Ley, sin alterar el procedimiento de ejecucién
hipotecaria, impide que se proceda al lanzamiento que culminaria con el

desalojo de las personas.

e Orden de 7 de diciembre de 1984. Mercado Hipotecario.*®

El crecimiento del Mercado y la extension correlativa de su influencia en el
ambito financiero hacen necesario el establecimiento de un amplio sistema de
informacion sobre los intermediarios financieros que accedan al Mercado y
sobre el volumen de titulos hipotecarios, cédulas, bonos y participaciones

lanzados en el mismo.

e Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de

bienes inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades

financieras.*’

Articulo 1. Objeto.

“La presente Orden tiene por objeto la regulacion del régimen juridico al que
ha de ajustarse el calculo del valor de tasacion de bienes inmuebles y
determinados derechos, asi como la elaboracion de los informes y certificados
en los que se formalice, siempre que dicho calculo se realice para alguna de

las finalidades integrantes de su ambito de aplicacién.”

46 Vid. RODRIGUEZ PARADA, A. I. “Las reformas del mercado hipotecario y su impacto en la
crisis economica”, Busto LAGO, J. M. (coord.), El consumidor ante la crisis econémica:
vivienda, mercado hipotecario y concurso: actas de la reunién cientifica celebrada en la
Facultad de Derecho de la Universidad de A Corufia, A Corufia, 12-13 de noviembre de 2009,
2010, pp. 101-142.

47 Vid. PORTO REY, E. “Aplicacién transitoria del método residual dinamico de la Orden
ECO/805/2003 para determinar el valor del suelo urbanizable con condiciones para el
desarrollo, a efectos expropiatorios”, Practica urbanistica: Revista mensual de urbanismo,
2011, n. 108, pp.12-35.
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e Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion

del cliente de servicios bancarios.®

La presente Orden Ministerial tiene por objeto garantizar el adecuado nivel de
proteccion de los clientes de entidades de crédito, mediante la implantacion
de medidas de transparencia en la prestacidbn de servicios financieros
bancarios, que dio lugar al nacimiento de la Guia de acceso al préstamo

hipotecario desarrollada por el BDE.

La guia se elaboré siguiendo el mandato contenido en el articulo 20 de la
Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protecciéon del
cliente de servicios bancarios —y en la disposicion adicional tercera de la Ley
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social— que establece que
el Banco de Espafia elaborara esta guia «con la finalidad de que quienes
demanden servicios bancarios de préstamo hipotecario dispongan, con
caracter previo a la formalizacion de los mismos, de informacion adecuada

para adoptar sus decisiones de financiacion»

e Circular 7/2010, de 30 de noviembre, del Banco de Esparfia, a entidades

de crédito, sobre desarrollo de determinados aspectos del mercado
hipotecario.*®

La aprobacién de la Ley 41/2007%°, de 7 de diciembre (que modifico
ampliamente la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado

48 Vid. ORDAS ALONSO, M. “La dificil interpretaciéon de la Ley 2/2009 por la que se regula la
contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios tras la entrada en
vigor de la Orden EHA/2899/2011 de transparencia y proteccidn del cliente de servicios
bancarios”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2013, n. 5, pp. 44-55.

49 Vid. URERA SALCEDO, J. A. “La crisis del sistema financiero y la transformacion de las cajas
de ahorros en Espafia”, MuNoz MACHADO, S. (dir.) Derecho de la regulacion econdmica, lustel:
Universidad Complutense de Madrid, Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset,
2010, pp. 367-393.

50Vid. PARRA LUCAN, M. A. “Los principios generales de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de
modificacién de la Ley del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario”, Nul:
estudios sobre invalidez e ineficacia, 2009, n. 1, p 4; POzo MOREIRA, F. J. “La presentacion de
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hipotecario), y del Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, que desarrolla esta
altima ley, ha supuesto una significativa actualizacibn normativa de nuestro
mercado hipotecario, con atribucion al Banco de Espafia de competencias
técnicas sobre determinados extremos, a cuyo ejercicio se contrae la presente

Circular.

Asi, se establecen los datos esenciales del registro contable especial a que
se refiere el articulo 21 del citado Real Decreto, que deberan incorporarse a
las cuentas anuales de la entidad emisora, en virtud de la habilitacion

establecida en el apartado 6 de dichos articulo y norma.

Asimismo, en uso de la habilitacién otorgada en el articulo 1 de la Orden de
31 de marzo de 1989, por la que se faculta al Banco de Espafa para
establecer y modificar las normas contables de las entidades de crédito, se
especifica técnicamente el contenido minimo de la nota de la memoria anual
de actividades en la que se incluye la manifestacién expresa del Consejo de
Administracion u 6rgano equivalente de la entidad de crédito en relacion con
la existencia de politicas y procedimientos expresos atinentes a sus

actividades en el mercado hipotecario.

Finalmente, se incluyen también otros criterios técnicos de menor
trascendencia en cuestiones relacionadas con la movilizacion de hipotecas
gue tengan, ademas, el aval de una entidad de crédito, y en orden al juicio
que debe llevarse a cabo sobre la posible equivalencia de las garantias
otorgadas sobre bienes inmuebles ubicados en otros paises de la Unién

Europea.

demandas y documentos y la realizacion de notificaciones en los Juzgados y Tribunales del
Orden social por medios telematicos: la reforma del Procedimiento civil y Laboral por la Ley
41/2007”, Diario La Ley, 2008, n. 6890, p. 1.
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e Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espafa, a entidades de

crédito v proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los

servicios bancarios v responsabilidad en la concesién de préstamos.>?

La presente Circular tiene por objeto dictar las normas precisas para el
desarrollo y ejecucion de las disposiciones de la Orden EHA/2899/201152, de
28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios
(en adelante, la Orden) en los términos que esta atribuye al Banco de Espafia,
asi como las obligaciones de informacién de los proveedores de servicios de
pago que ofrezcan los servicios de cambio de divisa, de conformidad con lo
dictado por el articulo 3 de la Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre
transparencia de las condiciones y requisitos de informacion aplicables a los

servicios de pago.

El Mercado Hipotecario supuso que el crédito hipotecario en Espafia tuviese
un fuerte ritmo de crecimiento desde su creacidn, experimentando una gran
aceleracion a partir de 1995, que perduro hasta el inicio de la crisis inmobiliaria

y econdmica del afio 2008.

La crisis inmobiliaria cre6 una situaciéon de desproteccion de los deudores
hipotecarios que conllevé que se tuviesen que tomar medidas urgentes para
reforzar su proteccion. Tal es el caso del Real Decreto Ley 27/2012% de 24
de abril, cuyo objeto fundamental, segin se indica en su exposicion de
motivos: “consiste en la suspension inmediata y por un plazo de dos afios de
los desahucios de las familias que se encuentren en una situacién de especial
riesgo de exclusion. Esta medida, con caracter excepcional y temporal,
afectara a cualquier proceso judicial o extrajudicial de ejecucion hipotecaria

por el cual se adjudique al acreedor la vivienda habitual de personas

51 www.boe.es/boe/dias/2012/07/06/pdfs/BOE-A-2012-9058.pdf

52 ORDAS ALONSO, M. “La dificil interpretacion de la Ley 2/2009 por la que se regula la
contratacion...”, op. cit. 48.

53 Vid. JIMENEZ PARIS, T. A. “El Real Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre: ¢un derecho

de habitacion legal de la familia ejecutada o un comodato forzoso?” Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 2013, afio n. 89, n. 736, pp.1230-1257.
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pertenecientes a determinados colectivos. En estos casos, el real decreto-ley,
sin alterar el procedimiento de ejecucion hipotecaria, impide que se proceda

al lanzamiento que culminaria con el desalojo de las personas.”

Con objeto de proteger a los consumidores se redactd el Real Decreto-Ley
1/2017°*, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de

consumidores en materia de clausulas suelo.

Vemos, por tanto, como en los ultimos afios, desde el Gobierno y las Cortes
Generales, se han abordado un gran numero de iniciativas que regulan
distintos aspectos de los créditos hipotecarios, especialmente para paliar y
afrontar la problematica social de las ejecuciones hipotecarias y la vivienda,

agudizada por la crisis econdmica que ha atravesado Espafia.

La regulacién de la Union Europea de proteccién de los consumidores y los
pronunciamientos de los tribunales nacionales y del Tribunal de Justicia de la
Union Europea han servido también para que la normativa espafiola haya

realizado avances significativos en esta materia.

En la legislacién espafiola se regulaba la obligacién de evaluar la solvencia
potencial del prestatario por parte de las entidades financieras y de crédito
mediante el art. 29 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible,
qgue establecia que: “Las entidades de crédito, antes de que se celebre el
contrato de crédito o préstamo, deberan evaluar la solvencia del potencial
prestatario, sobre la base de una informacién suficiente. A tal efecto, dicha
informacion podra incluir la facilitada por el solicitante, asi como la resultante
de la consulta de ficheros automatizados de datos, de acuerdo con la
legislacion vigente, especialmente en materia de proteccion de datos de

caracter personal”.

54 Vid. RAMON FERNANDEZ, F., Medidas en el ambito juridico para el acceso a la vivienda de
las personas en situacion de vulnerabilidad social y econémica, Editorial Tirant lo Blanch,
2023, pp 1-211.
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Posteriormente llegaria la transposicion de la Directiva sobre crédito al
consumo (Directiva 2008/48/CE) y la Directiva sobre el crédito inmobiliario
(Directiva 2014/17/UE), a través de normas donde se imponia a las entidades
financieras y de crédito la obligacion de evaluar la solvencia del potencial

prestatario.

En lo referente a la regulacion previa a la LCCI tomamos como referencia las
palabras del catedratico José Manuel Busto Lago®®, donde nos indica:
“Puede decirse que, en materia de deberes de informacion y transparencia y
evaluacion de solvencia por parte de las entidades de crédito, la normativa
mas relevante, previa a la LCCC y a la LCCI, estaba constituida por la Orden
EHA 2899/2011 y por la Circular 5/2012 que la desarrolla, si bien, en materia
de evaluacion de solvencia, la Circular 4/2016 mejora las exigencias respecto
a la Circular del BE de 2012 con la particularidad, ademas, de que se aplica a
cualquier cliente bancario y no sélo a la persona fisica, como la Circular de
2012

Es por ello que, en lo referente a los de deberes de informacion y
transparencia y evaluacién de solvencia por parte de las entidades de crédito,
la normativa mas relevante, previa a la LCCC y a la LCCI, estaba constituida
por la Orden EHA 2899/2011%¢ (de transparencia y proteccion del cliente de

servicios bancarios) y por la Circular 5/2012%7, que la desarrolla.

En los articulos 5y 6 de la Orden EHA 2899/2011 se establece lo siguiente:
- La publicidad emitida por las entidades de crédito referida a los servicios
bancarios debe de ser clara, objetiva y no engafosa, conforme a la Orden

EHA/1718/2010 de regulacién y control de la publicidad de los servicios y

55 BusTO LAGO, J. M., Sobreendeudamiento de consumidores, estrategias para garantizar una
segunda oportunidad, CARBALLO FIDALGO, M. (coord.), J. M. Bosch, 2019.

56 Vid. MARTINEZ EsPiN, P. “Nuevo régimen de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios: andlisis de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia
y proteccion del cliente de servicios bancarios”, Diario La Ley, 2012, n. 7778, p. 3.

57 www.boe.es/boe/dias/2012/07/06/pdfs/BOE-A-2012-9058.pdf
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productos bancarios y en la Circular 6/2010 del Banco de Esparfia a
entidades de crédito y entidades de pago sobre la publicidad de los
servicios y productos bancarios.

- La informacion precontractual sera facilitada por las entidades de crédito
al cliente de servicios bancarios de manera gratuita y se incluira toda la
informacion precontractual que sea legalmente exigible para adoptar una
decision informada sobre un servicio bancario y comparar ofertas
similares. Esta informacion deberd ser clara, oportuna y suficiente, objetiva
y no engafiosa y habra de entregarse con la debida antelacion en funcién
del tipo de contrato u oferta y, en todo caso, antes de que el cliente quede

vinculado por dicho contrato u oferta.

Coincido con la opinion de la catedréatica Matilde Cuena cuando dice que:

“una de las raices de la crisis financiera actual se encuentra precisamente en
el préstamo irresponsable que, unido a la reserva fraccionaria con la que
opera el sistema bancario actual, provoco la cadtica situacion”. En el mismo
se hace mencién en la obligacion de evaluar la solvencia del deudor, de
analizar el riesgo crediticio en base a la Orden EHA/2899/2011, de 28 de

octubre, de transparencia y proteccion de del cliente de servicios bancarios.”®

Esto nos lleva a concluir que, con anterioridad a la publicacion de la LCCI,
existia una preocupacién por la concesion indiscriminada de crédito sin

realizar un analisis de la solvencia del deudor.

Debemos de realizar una distincion entre préstamo irresponsable y préstamo
abusivo, que muy bien define Emilio Diaz:
“Préstamo irresponsable seria aquel concedido por el prestamista sin hacer

un adecuado estudio de la solvencia del deudor, concedido sin atender a las

58 CUENA Casas, M. “Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion”, Revista de
derecho concursal y paraconcursal, 2014, n. 20, pp. 161-185.
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circunstancias e intereses personales del prestatario. Distinto pues del

préstamo abusivo que se centra en las condiciones.“>°

Igualmente, previo a la LCCI, existia una preocupacién por implantar medidas
de educacion financiera del deudor que conllevasen un consumo responsable,
como ya indicaba el Comité Econdmico y Social Europeo (educacion
financiera y consumo responsables de productos 2011/C 318/04)%°, que
sefiala la importacion de una educacion financiera del consumidor que evite
una sobrevaloracién de su capacidad econdémica. Nuestra legislacion previa a
la LCCI obliga a evaluar la solvencia (art. 18 de la Orden EHA/2899/2011 de
28 de octubre, de transparencia y protecciéon del cliente de servicios
bancarios).

Teniendo en cuenta que seria el prestatario la persona que facilita la
informacion econdmica al prestamista para que realice la evaluacion de
solvencia, esto dificulta la evaluacion de la conducta del prestamista y por
tanto la exigencia de responsabilidad por una mala concesion del crédito. Es
por ello que, en el supuesto de que el préstamo resulte impagado, sera el
prestamista quien asuma la responsabilidad, si tomé su decision en una mala
evaluacion de la solvencia del prestamista. “Siendo los costes que generan
los prestamos irresponsables soportados por el prestamista”, de acuerdo con
el Dictamen del Comité Econémico y Social y Europeo sobre la propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los contratos de crédito

para bienes inmuebles de uso residencial.®!

59 Diaz Ruiz, E. “Crédito bancario responsable”, Actualidad Juridica Uria, 2011, n. extra 1, pp.
224-228.

60 Vid. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre “Educacién financiera y
consumo responsable de productos financieros”. Dictamen de iniciativa, 2011/C 318/04.

https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2011:318:0024:0031:ES:PDF

61 Vid. Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la Propuesta modificada de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos de los
contratos de compraventa de bienes, por la que se modifican el Reglamento (CE) n°
2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2009/22/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y se deroga la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:JOC 2018 227 R 0008
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Por tanto, “cumplir de manera adecuada la obligacion de evaluar la solvencia
del deudor implica la exigencia de que el acreedor no conceda el préstamo
cuando, atendiendo su situacion financiera es previsible que el mismo no
pueda cumplir sus obligaciones. Esta decision debiera ser fruto de del mas
elemental sentido comun (pues las entidades debieran de ser las mas
interesadas en que el prestatario sea solvente), teniendo en cuenta el nivel de

diligencia profesional exigible a las entidades financieras.”®?

El mercado hipotecario espafol, al igual que gran parte del europeo
continental, esta basado en normas de arraigo histérico que persiguen una
mayor seguridad en las transacciones inmobiliarias, lo cual se logra con un
Optimo sistema de publicidad registral de titularidades y garantias al que se
accede soOlo mediante documentos publicos redactados y autorizados por

profesionales juridicos, que tienen la condicion de funcionario publico.

Sobre el sistema de publicidad y llevanza del Registro, que conlleva una
mayor seguridad, debemos de coincidir plenamente con el catedratico Carlos
Lasarte, cuando dice que:

“la creacion de la hipoteca en su formulacion contemporanea, conectada en
el caso espafiol con la instrumentacién publica a cargo del relevante cuerpo
de los Notarios y la garantia que implica la llevanza del Registro de la
Propiedad por juristas de gran formacion y de pulcritud acreditada, ha sido
posiblemente la institucién juridica que, en menor tiempo, ha obtenido un

triunfo mas esplendoroso y un éxito continuado e in crescendo.”?

Si a lo anteriormente sefialado le unimos unas entidades de crédito

profesionalizadas y sometidas a la supervision e inspeccion del Banco de

62 SANCHEZ MIGUEL, M. C. “La responsabilidad de las entidades de Crédito en su actuacién
profesional”, Revista de Derecho Bancario y Bursétil, n. 38, 1990, pp. 319-344.

63 LASARTE, C. “Crisis financiera estadounidense, tercero hipotecario y seguridad inmobiliaria:
la STC 6/2008 y la reciente doctrina del TS2”, Diario La Ley, n. 6899, 7 de marzo de 2008.
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Espafa, nos permite concluir que el mercado hipotecario espafol es de los

mas seguros del ambito internacional

2. Asesoramiento en el crédito inmobiliario previo a la Ley
5/2019 (L.C.C.1.)

El asesoramiento en el crédito inmobiliario esté regulado en la actualidad en
el art. 19 LCCI® y posteriormente es desarrollado por el Real Decreto
309/2019%, de 26 de abril, donde nos indica que es un régimen basado en la

proteccion del cliente a través de la transparencia.

Como indica el profesor Fernando Zunzunegui en referencia a la LCCI:

"Las lagunas se integran, por analogia, con las normas mas detalladas que
existen para el asesoramiento en materia de inversion y, subsidiariamente,
por las normas del contrato de mandato del Derecho comun, al tratarse de

una actuacion de caracter fiduciario en el mejor interés del cliente”®.

Es por lo que, con anterioridad a la LCCI®’, las entidades y los intermediarios

de crédito que asesoraban en créditos inmobiliarios se regian por otras

normas que regulaban su actividad y que actualmente sirven para cubrir las
lagunas que pudiesen existir:

e Laley10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia

de entidades de crédito, recoge el estatuto de estas empresas, en el

cual se integran las normas especiales del crédito inmobiliario,

incluidas las relativas al asesoramiento.

64 www.boe.es/buscar/pdf/2019/BOE-A-2019-3814-consolidado.pdf
65 www.boe.es/buscar/pdf/2019/BOE-A-2019-6299-consolidado.pdf
66 ZUNZUNEGUI, F. “Asesoramiento en la Ley de crédito Inmobiliario”, PRATS ALBENTOSA, L

(coord.) Ley de contratos de crédito inmobiliario: estudios y comentarios, Civitas, 2020, pp.
323-352.

67Vid. ALBIEZ DOHRMANN, K. J. “Primerisimas observaciones al Anteproyecto de ley reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2016, n.
20, pp. 42-73.
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e Laley2/2009, de 31 de marzo, regula determinadas actividades de los
intermediarios de crédito, distintos de las entidades de crédito, incluido
el asesoramiento en la concesion de créditos. De tal modo que el
asesoramiento en el crédito a consumidores ofrecido por este tipo de
intermediarios, distinto del previsto en la LCCI, se rige por lo dispuesto
en la Ley 2/20009.

e La Orden EHA/2899/2011%, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccién del cliente de servicios bancarios, dedica su articulo 10 al
«Asesoramiento en materia bancaria» “con el fin de garantizar que la
prestacion de este servicio bancario se realice siempre en mejor interés
del cliente, y valorando adecuadamente su situacion y el conjunto de
servicios disponibles en el mercado” y distinguirlo de la “directa

comercializacion por parte de las entidades de sus propios productos”.

Anterior a la publicacion de la LCCI, ya se buscaba la proteccién del cliente
Bancario. En el Preambulo de la Orden EHA, de 11 de junio de 2010°°, de
regulacion y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios, la
proteccion del cliente bancario es el principio clave que inspira toda la
legislacién financiera y la actividad supervisora en el @mbito del mercado de
productos y servicios bancarios e implica que el cliente debe disponer de
informacion suficiente para fundamentar su decision de contratacion y esta
informacion debe ser veraz. La citada orden tiene por objeto establecer las
normas, principios y criterios a los que debe sujetarse la actividad publicitaria
de los productos y servicios bancarios y habilitar al Banco de Espafia para su

desarrollo.

Pero esta protecciéon no ha sido realmente plena hasta su desarrollo por la

LCCI y mas concretamente por el articulo 6.

68 Vid. TOMAS MARTINEZ, G. & GOMEZ URQUIJO, L. “La proteccién al cliente bancario en el nuevo
marco de gobernanza financiera europea: breve comentario a la Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios”, Diario La Ley,
2012, n. 7842, p. 3.

69 www.boe.es/boe/dias/2010/06/29/pdfs/BOE-A-2010-10315.pdf
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Tal y como podemos ver en el articulo sobre publicidad en el crédito
inmobiliario de la profesora Marta Ordas:

“La Ley 5/2019, de 15 de marzo, en su art. 6 establece la informacion basica
que debera figurar en la publicidad de los créditos inmobiliarios incluidos en
su ambito de aplicacion. Y lo hace en términos similares a la Ley 16/2011, de
24 de junio, de contratos de crédito al consumo en el sentido de acoger un
sistema de términos desencadenantes en la medida en que las menciones
que la publicidad debera especificar de forma clara, concisa y destacada
revisten caracter obligatorio si y solo si se indica un tipo de interés o
cualesquiera cifras relacionadas con el coste del préstamo para el prestatario.
Teniendo presente que las referencias efectuadas en la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, a los préstamos se entenderan realizadas indistintamente a préstamos
y créditos (art. 2.3 LCCI).”"0

La legislacion anterior a la publicacion de la LCCI tenia carencias importantes
sobre la proteccion a los consumidores de préstamos sobre bienes inmuebles
y a pesar de tardar cinco afios en transponer la Directiva Europea del afio
2014, la ley tiene “errores palmarios” tal y como sefiala la catedratica Carmen
Senés:

“La Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI) transpone
al Derecho espafiol la Directiva de 2014 sobre contratos de crédito celebrados
con consumidores sobre bienes inmuebles de uso residencial, aunque el
contenido de la Ley es mas amplio que el desarrollo de la normativa europea.
La problemética desencadena en Espafa sobre las clausulas abusivas ha
propiciado el intervencionismo estatal en aspectos nucleares de la
contratacion inmobiliaria, cuya regulacion se rige ahora por normas
imperativas. Aunque la Ley tiene innegables aciertos, también incurre en

errores palmarios, especialmente en el marco de la contratacion con

70 ORDAS ALONSO, M. “La publicidad del crédito inmobiliario en la Ley 5/2019, de15 de marzo,
y sus normas de desarrollo”, Revista Juridica sobre Consumidores y Usuarios, julio 2019, n.
6, pp. 22-43.
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condiciones generales y, por tanto, sin limitacion al ambito de los contratos

inmobiliarios.”’?

La Ley 5/2019 (LCCI) supuso una mejora importe en lo referente a informacién
“pre” y “post-contractual” de los créditos, puesto que con la misma se buscaba
también solventar los problemas de confianza existentes en la contratacion de
créditos con garantia hipotecaria y con ello solucionar el gran nimero de
litigios que por estos motivos colapsaban los juzgados. Esto llevé al Consejo
General del Poder Judicial, concretamente a su Comision Permanente, a
adoptar el Acuerdo de 25 de mayo del 201772, por el que se atribuye a
determinados juzgados, con competencia territorial indicada para cada uno de
los casos, para que de manera exclusiva y no excluyente, conozcan de la
materia relativa a las condiciones generales incluidas en contratos de
financiacion con garantias reales inmobiliarias cuyo prestatario sea una

persona fisica.

Con la adopcion del Acuerdo de 25 de mayo se materializoé de alguna manera,
la falta de éxito que fue el Real Decreto-Ley 1/201773, de 20 de enero, de
medidas urgentes de proteccién de consumidores en materia de clausulas
suelo (en adelante RDL 1/2017), en su intento de minorar los litigios. Por ello,
la LCCI esta orientada a reclamaciones futuras que pudieran surgir con
relacion a las clausulas abusivas. La ley ha buscado sincronizar la
jurisprudencia mas reciente sobre la materia (tanto nacional, como a nivel

europeo) a su texto.

Las disposiciones de la LCCI estan redactadas de un modo vinculante y muy
preciso en lo referente a clausulas potencialmente abusivas, que conlleva y

conllevara un descenso importante de las reclamaciones relativas a clausulas

7L SENES MOTILLA, C. “La Ley de los contratos de crédito inmobiliario: aspectos sustantivos y
procesales”, Justicia: revista de derecho procesal, 2019, n. 1, pp. 23-78.

72 www.boe.es/eli/les/a/2017/05/25/(1)/dof/spa/pdf

73 Vid. ANCHON BRUREN, M. J. “Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero: supuestos en que
va a ser necesario acudir a los Tribunales para recuperar todas las cantidades indebidamente
abonadas por la clausula suelo”, Diario La Ley, 2017, n. 8907, p.2.
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abusivas en los créditos, no obstante, esto también tiene como consecuencia

un encarecimiento del crédito.

2.1. Latransparencia bancaria y la proteccion hipotecaria.

La transparencia bancaria con el fin de la proteger al consumidor se aprueba
en la década de los afios 80, con la Ley 26/198474, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios’®, la cual se incorpor6 a las
entidades de crédito con dos érdenes ministeriales en las que se establecia,
por un lado, la exigencia de que los contratos se formalizaran por escrito, con
entrega de un ejemplar al cliente, y por otro, la aprobacion de las normas
necesarias dirigidas a asegurar que los contratos reflejaran “de forma explicita

y con la debida claridad”, los deberes y derechos de las partes.

Serd la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion y modificacién de
préstamos hipotecarios, como bien sefiala el catedratico Angel Carrasco:

“que tan importante papel desemperio en el favorecimiento de la competencia
entre entidades de crédito, confiriendo al Ministerio, para, entre otras,
establecer requisitos especiales relativos a la informacion de las clausulas de
definitorias de los tipos de interés. En ejercicio de esta facultad se dicto la
Orden Ministerial de 4 de mayo de 1994, especificamente destinada a regular
la transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios

concertados por entidades de crédito”.”

No serd hasta la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores y la Ley

2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los

74 Vid. ARNAIZ, A. J. A. “La proteccion de los consumidores en el trafico: la Ley 26/1984, de 19
de julio y los problemas derivados del trafico externo”, Anales de estudios econémicos y
empresariales, 1995, n. 5, pp. 249-262.

75 www.boe.es/boe/dias/1984/07/24/pdfs/A21686-21691.pdf

76 CARRASCO PERERA A., Comentario a la Ley de los contratos de crédito inmobiliario,
Thomson Reuters Aranzadi, 2019, p. 44.
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consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito, cuando
se regule de una manera mas intensa la proteccion de los consumidores de

créditos hipotecarios, en lo referente a transparencia.

Es tras la crisis del afio 2008 y sobre todo desde 2011, cuando se desarrollan

normas referentes a los préstamos hipotecarios:

1- Exigencia de evaluacién y solvencia del prestatario y la obligacion de las
entidades de crédito de conceder préstamos de manera responsable,
exigencia de entrega de informacion precontractual.

2- Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos.

3- Real Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios.

4- Destaca la STS de 9 de mayo de 2013 sobre clausulas suelo.”’

La Jurisprudencia espafiola sobre transparencia y proteccién de consumidor

de crédito hipotecario es amplia, destacando entre ellas las siguientes:

1- STS de 9 de mayo de 2013, donde se amplia la jurisprudencia sobre la
nulidad de las clausulas de los préstamos hipotecarios por falta de

transparencia material.

7 Vid. MuNoz GARCIA, C. “Comentario de las sentencias del Tribunal Supremo de 5 de
noviembre de 2020 (580/2020), 5 de noviembre de 2020 (581/2020), 11 de noviembre de
2020 (589/2020) y 28 de diciembre de 2020 (692/2020). La clausula no transparente ¢es
necesariamente abusiva?”’, BOE 2020.

https://www.boe.es/biblioteca juridica/comentarios sentencias _unificacion doctrina_civil y
mercantil/abrir_pdf.php?id=COM-D-2020-3;

PANTALEON PRIETO, C. “A proposito de las Conclusiones del Abogado General en el asunto de
las transacciones sobre las clausulas suelo”, Almacén de Derecho, de 4 de febrero de 2020,
“Las transacciones sobre clausulas suelo”, Almacén de Derecho, de 13 de julio de 2020, pp.
13-21; REDONDO TRIGO, F. “Transaccion, novacién y nulidad respecto de cldusulas suelo en
la STS de 11 de abril de 2018”, Revista Critica de Derecho inmobiliario, 2018, n. 94, pp. 2346-
2366.
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2- SSTS de 16 de enero 2017, en la que, tal y como sefiala la catedratica M.2
Elena Sanchez Jordan en sus comentarios a la sentencia:

“El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto, casando en
consecuencia la sentencia recurrida, y declara la nulidad del contrato por
aplicacion del art. 1.7 de la Ley 42/1998, al entender que mediante el contrato
impugnado se constituye un derecho por un tiempo superior a tres afios y
relativo a la utilizacion de uno o mas inmuebles durante un periodo
determinado o determinable al afio, al margen de la propia ley. Ademas, afirma

la condicion de consumidora de la demandante, al tratarse de una persona

fisica que no se dedica profesionalmente a la compraventa de este tipo de

derechos, sin que la posibilidad de que pudiera lucrarse con el traspaso o

reventa de sus derechos excluya su condicion de consumidora”’8

2.2. La intermediacion financiera anterior a la LCCI, segun la Ley
2/2009.7°

Como indica la ley en su preambulo®, el régimen juridico especifico de la
proteccion de los consumidores en relacion al crédito al consumo esta
contenido en la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo, que
incorpora la Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986,
relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo, y
que ha sido modificada por la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion
al ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en

materia de proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios, y el

78 SANCHEZ JORDAN, M. E. “Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero
2017 (16/2017)", BOE 2017.
www.boe.es/biblioteca_juridica/comentarios_sentencias_unificacion doctrina_civil y merca
ntil/abrir pdf.php?id=COM-D-2017-1.

7 Vid VICENTE-ALMAZAN PEREZ DE PETINTO, M. “Normas de transparencia en la contratacion
bancaria de préstamos y créditos”, Cuadernos de derecho y comercio, 2014, n. extra 1,
(Ejemplar dedicado a: La proteccion de consumidores y usuarios en la contrataciéon bancaria),
pp. 17-64.

80 www.boe.es/buscar/pdf/2009/BOE-A-2009-5391-consolidado.pdf
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articulo 134 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,

administrativas y del orden social.

Esta ley se complementa con la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos
de Bienes Muebles, que establece el régimen de los contratos de venta a
plazos de bienes muebles corporales no consumibles e identificables, de los
contratos de préstamo destinados a facilitar su adquisicion y de las garantias
gue se constituyan para asegurar el cumplimiento de las obligaciones nacidas

de los mismos.

Por otra parte, la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores,
transposicion de la Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de septiembre de 2002, contiene el régimen juridico especifico
de la proteccion de los consumidores en los servicios financieros que se

comercializan a distancia.

Sin embargo, este amplio conjunto de normas no cubre todas las necesidades
de proteccion de los consumidores y usuarios en un sector tan dinamico como
el financiero, donde, tanto la innovacion de los productos como la aparicion
de nuevos prestadores de servicios, es constante. Esta caracteristica del
sector financiero obliga a los poderes publicos a prestar una permanente

atencion para garantizar los derechos de los consumidores y usuarios.

En concreto, dos fendbmenos que hasta la fecha no contaban con una prevision
normativa especifica, estan adquiriendo en la actualidad un gran auge: por un
lado, los créditos y préstamos hipotecarios concedidos por empresas que no
son entidades de crédito y por otro, los servicios de intermediacion del crédito.
Ambos son el objeto fundamental de esta ley, que los regula con el objetivo
de salvaguardar los intereses econdmicos y los derechos de los consumidores

y usuarios.
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Sera en el capitulo Ill de la Ley 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, donde veamos cdmo se desarrolla lo referente a la intermediacién®?,

concretamente, en los articulos que a continuacion se citan.

Art 19. Comunicaciones comerciales y publicidad.

En este articulo se nos da el concepto de intermediario:

“Son intermediarios de préstamos o créditos independientes las empresas
que, sin mantener vinculos contractuales que supongan afeccion con
entidades de crédito o empresas que comercialicen créditos o préstamos,
ofrezcan asesoramiento independiente, profesional e imparcial a quienes

demanden su intervencion para la obtencion de un crédito o préstamo”

Articulo 20. Informacién previa al contrato.®?

Nos indica como el intermediario como empresa debe cumplir con una seria
de requisitos entre los que destaca los que debe de tener como empresa:
“1.° Identidad, nimero o cédigo de identificacion fiscal, razon social, domicilio
social y actividad principal de la empresa.

2.° En su caso, pagina web de la empresa y su caracter de franquiciado.

3.9 Pdliza de seguro de responsabilidad civil o aval y entidad aseguradora o
de crédito con la que se haya contratado.

4.° El Registro, autondmico o estatal, en el que la empresa esté inscrita y su

numero de registro.”

En cuanto al servicio de intermediacion que presta, nos da las pautas por las

gue se debe regir:

81 Vid. REYES LOPEZ, M.J. “Comentario a la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula
la contratacion de préstamos o créditos hipotecarios con los consumidores y servicios de
intermediacion”, Noticias de la Union Europea, 2011, n. 312, pp. 33-42.

82 Vid. BALLUGUERA GOMEZ, C. “Examen individualizado de las obligaciones de informacion
previa de la Ley 2/2009”, Consultor inmobiliario: Revista mensual de actualidad para
profesionales, 2011, n. 120, pp. 3-43.
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“1.° Una descripcion de las principales caracteristicas de los contratos de
intermediacion.

2.9 El precio total que debe pagar el consumidor a la empresa por el servicio
prestado, con inclusion de todas las comisiones, cargas y gastos, asi como
todos los impuestos pagados a través de la empresa o, cuando no pueda
indicarse un precio exacto, la base de calculo que permita al consumidor
comprobar el precio.

3.° La indicacion de que puedan existir otros impuestos o gastos que no se
paguen a través de la empresa o que no los facture ella misma. No obstante,
en el caso de que estos gastos fueran causados por entidades o personas
designadas por la empresa debera hacerse constar cuales son y su cuantia.

4.° Las modalidades de pago y de ejecucion.

5.° Ademas, en el caso de que se proponga la agrupacién de préstamos o
créditos en uno solo, debera informarse sobre la tasa anual equivalente y las
caracteristicas esenciales del préstamo o crédito propuesto y su comparacion

con los préstamos o créditos que se proponen agrupar.”

Articulo 21. Contrato.

Se marcan las dos caracteristicas que debe cumplir el contrato:

“1. Los contratos de intermediacion celebrados por empresas con
consumidores se haran constar por escrito o cualquier otro soporte duradero
gue permita su constancia, y se formalizaran en tantos ejemplares como
partes intervengan, debiéndose entregar a cada una de ellas su
correspondiente ejemplar debidamente firmado. Deberan recoger de forma
explicita y clara, al menos, el contenido relativo a la informacion previa al
contrato, a que se refiere el articulo anterior.

2. El consumidor podra desistir en los catorce dias naturales siguientes a la
formalizacion del contrato de intermediacion sin alegacion de causa alguna y

sin penalizacion.”

Articulo 22. Obligaciones adicionales en la actividad de intermediacion.

Son las siguientes cinco:
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Las empresas que trabajen en exclusiva para una o varias entidades de
crédito u otras empresas no podran percibir retribucion alguna de los
clientes.

Las empresas independientes solo podran percibir retribucion cuando se
haya pactado el importe de la remuneracion mediante documento en papel
u otro soporte duradero.

Se prohibe a las empresas percibir de los consumidores el precio o los
fondos que constituyan el contrato principal.

Las empresas independientes estaran obligadas a seleccionar entre los
productos que se ofrecen en el mercado los que mejor se adapten a las
caracteristicas que el consumidor les haya manifestado, presentandoles,
al menos, tres ofertas vinculantes de entidades de crédito u otras
empresas sobre cuyas condiciones juridicas y econdmicas asesorara al
consumidor.

Las empresas, en la actividad de intermediacion, estan obligadas, en todo
caso, a prestar al consumidor la informacion que resulte exigible por la
normativa especifica sobre el contrato o contratos de préstamo o crédito

gue ofrezcan al consumidor.

Por ultimo, veremos la regulacion de los intermediarios financieros y sus

diferencias regulatorias segun la Ley 2/2009, la Directiva 2014/17/UE vy la
LCCI:

1/ La Ley 2/2009% tiene un caracter mas amplio de protecciéon que abarca

todos aquellos contratos celebrados por consumidores no incluidos en la

LCCI, es decir, aquellos contratos de intermediacibn que celebre un

consumidor para cualquier finalidad.

83 Vid. MATO PACIN, M. N. “Deber de transparencia material en la contratacion de préstamos
hipotecarios con consumidores en el ordenamiento juridico espafnol”’, Revista Boliviana de
Derecho, 2019, n. 27, pp. 190-218.
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2/ Tras la LCCI los agentes de las entidades de crédito si estan sujetos a la
Ley 2/2009.

3/Registro de los intermediarios.

Segun la LCCI el registro de los intermediarios es obligatorio (autonémico o
BDE), sean o no de entidades de crédito. Esto conlleva duplicidad entre el
registro de la AECOSAN de la Ley 2/2009 y el registro de agentes de
entidades de crédito, dependiente del BDE (RD 84/2015).

4/ Informacién previa sobre el servicio y contrato de intermediacion y
formalizacién del mismo.

La Ley 2/2009 exige que los intermediarios informen, con antelacion al menos
de quince dias, sobre diversos extremos de su contrato y servicio de
intermediacién, debiendo formalizar el contrato conforme a lo que marca el
art.21. La informacion exigida por esta Ley 2/2009 es mas exhaustiva que
marca el art.35 de la LCCI.

5/ Diferencias entre intermediarios vinculados y no vinculados a prestamistas.
La Ley 2/2009 no marca diferencias en su regulacion entre uno y otro, pero la
LCCI (en armonia con la Directiva 2014/17/CE®*) si marca algunas diferencias
regulativas que afectan a la obligacién de informacion general sobre el crédito
inmobiliario que no se impone al intermediario no vinculado (art. 9 LCCI), al
procedimiento de registro (art. 30.3 LCCI), a la supervisién y responsabilidad
frente a las autoridades (art.33.3 LCCI), etc....8®

84 www.boe.es/doue/2014/060/L00034-00085.pdf

85 Vid. DOHRMANN, K. J. A. “Una invitacion a los Estados miembros de la UE: Normas
prudenciales a favor del consumidor en los préstamos para la adquisicion de bienes
inmuebles de uso residencial (a propésito de la Directiva 2014-17-UE, de 4 de noviembre de
2014)”, Revista de Derecho civil, 2015, n. 2, pp. 1-30,;

ORTIZ, A. A. “Comentario al Proyecto de Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario”, La Ley
mercantil, 2017, n.42, p. 2,;

SERRA RODRIGUEZ, A. “La Directiva 2014/17/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4
de febrero, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial y su incidencia en las normas espafiolas sobre proteccion del
consumidor de crédito hipotecario, en especial, la obligacion de evaluar su solvencia”.
Actualidad juridica iberoamericana, 2016, n. 5, pp. 311-330.
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3. La situacion del mercado hipotecario tras la crisis

inmobiliaria de los afios 2008-2013.

Durante el boom inmobiliario que se extendio desde la década de los 90 hasta
el afio 2008, el desarrollo econémico de muchos paises y especialmente en
Espafia, se bas6 en el mercado hipotecario y todo lo que conlleva el mismo,

es decir, vivienda y construccion.

Las familias compraban viviendas por encima de las posibilidades econémicas
personales (renta/salarios) pensado que el precio seguiria subiendo,
obteniendo asi unas plusvalias latentes de capital que en cualquier momento

podrian aflorar.

Segun publico el profesor José Garcia Montalvo:

“el crédito se concentro6 el sector inmobiliario (hipotecas, créditos a empresas
constructoras y créditos a actividades inmobiliarias) y en el sector de la
vivienda lleg6 a alcanzar el 60% del crédito de la economia. Solo el crédito a

actividades inmobiliarias se situd en el 30% del PIB”.86

Segun nos indica el boletin econémico del Banco de Espafia:

“‘Antes de la crisis inmobiliaria, los valores de tasacion incorporaban con
frecuencia expectativas de subidas de precios de modo que las valoraciones
en determinados segmentos del mercado fueron superiores al valor

economico real del inmueble.”8”

86 GARCIA MONTALVO, J. “La crisis de la economia espafiola”, CABRALES, A. (coord.), La Crisis
de la Economia Espafiola. Lecciones y Propuestas, Sociedad Abierta — FEDEA, febrero 2009,
pp. 32-36.

87 BOVER, O., TORRADO M. y VILLANUEVA, E. “La ratio préstamo-valor de la vivienda en Espafia
en el periodo 2004-2016”, Articulos analiticos, Boletin Econémico 1/2019, Banco de Espafia.
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Fue asi como las entidades financieras pudieron, por un lado, superar el limite
recomendado de crédito hipotecario del 80% de la ratio préstamo-valor (LTV:
loan to value ratio), lo que conllevé el hecho de dar prestamos mas
arriesgados a los bancos y por tanto, tener que realizar mayores reservas de
capital; por otro lado, ampliaron la emisién de bonos garantizados en los
mercados mayoristas (los bonos se cubren con activos de alta calidad, es
decir, sin superar el 80% de LTV).

Por este motivo, como sefala el profesor Garcia Montalvo, los bancos
consiguieron titulizar paquetes de crédito de alto riesgo (préstamos por
encima del 80% LTV).

De acuerdo con lo sefialado por la economista del Banco de Espafia Olympia
Bover en el Boletin Econdmico del Banco de Espafa, las tasadoras
contribuyeron mucho a la creacién de la burbuja:

“se estima que durante el periodo 2005-2010 la sobrevaloracion de tasaciones
fue del 29%, puesto que enlazando estadisticas de compraventas de
viviendas de los registros de trasmision de bienes y de constitucién de
hipotecas , obtiene que la median de la ratio préstamo-valor entre 2004 y 2007
se habria situado en 70% , si se utiliza el valor de tasacion y el 107% de

acuerdo con el precio de transmision”.88

De todo esto obtenemos la conclusion de que, en gran parte de las hipotecas
firmadas en esa época, los consumidores no habian aportado recursos
propios a la operacién, ya que incluso los gastos que conllevaba la adquisicion
de la vivienda eran financiados por las entidades financieras, pues estaban
dentro de los porcentajes de tasacion.

Y la realidad me ha demostrado, después de llevar mas de 24 afios trabajando
en varias entidades financieras, que los clientes dejan de pagar sus préstamos

con mucha mayor facilidad cuando no han aportado ahorros en la operacion.

88 BOVER, O., TORRADO M. y VILLANUEVA, E. “La ratio préstamo-valor de la vivienda...”, op.
Cit.87.
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Desde finales de los afios 90 y principios del 2000, existen diversos motivos
gue hacen estallar el mercado hipotecario, entre los que cabe destacar, de

manera especial, los siguientes:

1/ Las familias compraban viviendas por encima de sus posibilidades,
contando con una revaloracion sin fin de sus viviendas. Ademas, las viviendas

constituian un activo seguro y un refugio para sus ahorros, mejor que la bolsa.

2/ Las entidades de crédito facilitaron la concesion del crédito. En palabras del
profesor Antonio Torrero:
“Una economia capitalista es una economia basada en el crédito. Cualquier

cosa que reduzca severamente el flujo del crédito es perjudicial”.?®

En estos afios el crédito fluyo y los bancos titulizaron sus créditos de alto
riesgo (mas del 80% LTV). Titulos que, a su vez, fueron comprados por los
fondos soberanos, grandes inversores, .... que, debido a los bajos tipos de
interés, buscaban productos que les diesen una rentabilidad superior y

encontraron en estos activos, el refugio deseado.

3/ Las tasadoras fueron el cooperador necesario de las entidades financieras,
en parte porque las entidades eran las accionistas mayoritarias de las
sociedades de tasacion y, también, porque fallé la supervision del Banco de
Espafia en los afios del boom (algo que se ha corregido con las medidas y
leyes desarrolladas con posterioridad y que se incluye con mayor profundidad

en el capitulo 5 de esta tesis).

89 TORRERO MARNAS, A. “La crisis financiera y sus efectos sobre la economia espafola”,
Documentos de Trabajo IAES (Instituto Universitario de Analisis Econémico y Social), 2010,
n. 13.
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En la grafica que a continuacion se adjunta, podemos ver la evolucion del
precio de la vivienda en Espafia, a lo largo de los ultimos veinticinco afos

aproximadamente, segun fuentes institucionales:*°
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Se puede apreciar claramente que, en poco mas de diez afios, los precios
pasaron de los 670,8 euros/m? a los 2.101,4 euros/m? en el momento mas
algido del boom inmobiliario, sufriendo afios posteriores una fuerte correccion

del precio, si bien, no volvieron a los valores iniciales.

De igual manera, a continuacion, se adjunta un gréafico en el que se muestran
los indicadores de esfuerzo para la compra de la vivienda, teniendo en cuenta
los afios y el porcentaje de la renta destinado a este fin, segun los datos

facilitados por el Banco de Espafia®’.

9 https://cincodias.elpais.com/cincodias/2021/02/24/economia/1614174812 475731.html

o1 https://www.bde.es/webbe/es/estadisticas/otras-clasificaciones/publicaciones/sintesis-
indicadores/sintesis-indicadores.html
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Debemos pensar que no nos encontramos ante una nueva burbuja
inmobiliaria, puesto que las entidades financieras han ido ajustando, en virtud
de la normativa y las recomendaciones europea y espafola, las tasas de
esfuerzo de las familias a la hora de conceder financiacion a las mismas, pues
pasamos de una tasa del 51,2 % (porcentaje de la deuda sobre nuestros

ingresos netos) a una tasa del 33,4 %.

4/ Al Banco de Espaiia le faltd, en palabras del profesor José Garcia Montalvo:
‘contundencia en sus llamadas a la contencion del crédito. Negandose a

hablar de burbuja inmobiliaria utilizando el eufemismo de sobrevaloracién®?.

92 GARCIA MONTALVO, J. “La crisis de la economia...”, op. cit.86.
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Y si, ademas: “Con datos referidos al cuarto trimestre de 2007, el crédito
bancario relacionado con la vivienda (actividades inmobiliarias + construccion
+ crédito a los hogares para la adquisicion de viviendas) supone en Espafia el
59,5% del total de crédito concedido a otros sectores residentes, lo que
supone un aumento de casi 20 puntos porcentuales respecto a 1997.

En relacidn a los paises de la eurozona, Espafia es, junto con Portugal, el pais
con una concentracién mas elevada en préstamos para la compra de vivienda,
representando a finales de 2007 en Espafia el 21,1% del balance de las

instituciones financieras monetarias, frente al 11,7% en la eurozona” %3

A dia de hoy, no se entiende cémo el Banco de Espafia permitié que el crédito
relacionado con la vivienda supusiese casi dos tercios del crédito total

concedido.

Algunos de los principales efectos del estallido de la burbuja inmobiliaria de
2008 fueron la desestabilizacion del mercado de las viviendas, al reducirse la
demanda y caer los precios, la quiebra de algunos bancos y cajas de ahorros,
la inyeccién de numerosas ayudas publicas para salvar a la banca quebrada,

asi como un nuevo marco legal.

Se produjo una reduccion radical de las entidades bancarias que operaban en
el panorama nacional.

Este hecho se puede apreciar claramente en el esquema de la evolucién de
las entidades desde afio 2009 al afio 2021, que se adjunta a continuacion y

gue resulta muy significativo:

98 FERNANDEZ DE GUEVARA, J. “El sector Bancario Espafiol en el contexto internacional.
Evolucion reciente y retos futuros”, Fundacion BBVA, 2008, p. 285.
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A raiz de estas circunstancias los reguladores han desarrollado numerosas
normativas para evitar una nueva burbuja inmobiliaria en la medida de lo
posible, que culmino en la reforma de la Ley Hipotecaria, cuyas claves para

evitar otra situacion similar se basan en:

— Una mayor transparencia.

— Un aumento de la informacion para los consumidores.

— Tasaciones independientes.

— Cambiar la mentalidad de los compradores, de forma que adquieran las

viviendas cuando realmente puedan permitirselo.

4. Laregulacion mercado hipotecario y el desarrollo de la Ley
5/2019.%4

Sefialaremos como hasta la publicacion de la Ley 2/1981, el mercado
hipotecario en Espafia se caracterizaba por ser un mercado muy restringido
donde solo podian realizar operaciones el Banco Hipotecario de Espafia y

sobre todo las cajas de ahorro.

Como indican los profesores Juan de Dios Jiménez Aguilera y Maria Teresa
Sanchez Martinez:

“Esta inexistencia de actividad crediticia hipotecaria libre o vocacional y la
carencia de mecanismos autonomos de financiacion de la vivienda llevan a la

regulacion del Mercado Hipotecario con la Ley 2/1981”.9°

94 Vid. MANDRINAN VAZQUEZ, M. (2020). “Informacion precontractual y transparencia en la ley
de contratos de crédito inmobiliario!”, Boletin del Ministerio de Justicia, 2020, afio n. 74, n.
2231, pp. 3-42.

% JIMENEZ AGUILERA J. & SANCHEZ MARTINEZ, M.T. “Mercado hipotecario y financiacién a la
vivienda: Veinte afios de funcionamiento de la Ley de Mercado Hipotecario”, Papeles de
Economia Espafiola, 2002, n. 94, pp. 109-121.
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La entrada en vigor de la Ley 2/1981 pretendia crear las bases necesarias en
el mercado para que el sistema financiero pudiera aportar los recursos
necesarios para la financiacion de la actividad inmobiliaria y facilitar asi, a un
segmento de la poblacién cada vez mayor, el mayor acceso posible a la

vivienda en propiedad.

Podemos sefalar que son dos, las prioridades de esta Ley del Mercado
Hipotecario:
1- Dar impulso a los mercados de primarios y secundarios de renta fija
con la creacion de nuevos activos financieros.
2- Captacién de recursos/fondos para la financiacion de la vivienda en
condiciones adecuadas de plazo y de tipo de interés.

Esta ley supuso la creacion de instrumentos de financiacion para las entidades
que concedian créditos hipotecarios como eran:

— Cedulas.

— Bonos.

— Participaciones hipotecarias.

Estos cambios en el mercado hipotecario/inmobiliario supuso que el segmento
de la promocion de viviendas fuese el principal beneficiario de la expansion

del crédito.

En el gréfico adjunto podemos ver la evolucién de los créditos a personas
fisicas para la adquisicion de viviendas, que pasaron de suponer el 40% del
crédito gestionado en los afios ochenta, al 73% en el afio 2001 (Fuente Banco
de Espafia)®®.

También se muestra la evolucion del crédito hipotecario gestionado a otros

sectores residentes.

9% https://www.bde.es/webbe/es/estadisticas/otras-clasificaciones/publicaciones/sintesis-
indicadores/sintesis-indicadores.html
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CREDITO A OTROS SECTORES RESIDENTES, CREDITO HIPOTECARIO GESTIONADO
Y CREDITO A LA VIVIENDA

Vemos como las reformas de la Ley 2/81 conllevaron una transformacién del
mercado hipotecario, pasando de ser un mercado restringido y poco flexible a
ser un mercado de oferta muy competitiva y con una fuerte expansion. Desde
la década de los noventa conllevé una competencia feroz entre las entidades
de crédito que facilitd el acceso a la vivienda a la poblacién en condiciones

Optimas con relacion a plazo, volumen y tipo de intereés.

En conclusién, el proceso de desregulacidon financiera ha incidido en una

mayor competencia en el mercado de préstamos a los hogares espafioles.
El sector financiero es de los mas importantes de cualquier economia de
mercado. El peso de los servicios financieros y de seguros en el PIB es del

4% en Espafia y el 5% en Europa.

Como bien advierte el notario Ricardo Cabafas en su estudio de la Ley
5/2019:
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“‘La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario, no es una Ley general sobre préstamo hipotecario, ni sobre
préstamo con consumidores, sino sobre una modalidad especifica de
préstamo/crédito identificado como Contrato de Crédito Inmobiliario —CCl—,
gue no siempre contara con garantia hipotecaria. Con independencia de que
sus superior y distinto, como la LH o la LEC, el nacleo duro de la regulaciéon
se centra en el CCIl. Conviene tenerlo muy en cuenta para no pensar que
algunas de sus disposiciones resuelven cuestiones referidas a todos los
préstamos con hipoteca. Por eso es de gran importancia acotar de manera
precisa el &mbito de aplicacion de la LCCI, o determinar cuando estamos ante

un CClI, que es lo mismo”.%’

Debemos sefialar como la evolucion constante del entorno digital y el mayor
uso de tecnologias por parte de los usuarios, ha llevado al legislador a
desarrollar la Ley 7/2020, de 13 de noviembre, para la transformacion digital
del sistema financiero®, donde ya en su predmbulo nos indica que los

objetivos de dicha ley serian fundamentalmente dos:

1/ Garantizar que las autoridades financieras dispongan de los instrumentos
adecuados para seguir cumpliendo éptimamente con sus funciones en el
nuevo contexto digital.

2/ Facilitar el proceso innovador a fin de lograr el mejor acceso a la
financiacion. Dado que usuarios o demandantes de financiacion solicitan cada
vez una mayor flexibilidad, agilidad y eficiencia, asi como servicios a la carta,
sobre todo, en los dispositivos méviles.

Esta ley pudiera haber sido la base sobre la cual se regulasen todas las

hipotech/fintech que actualmente operan en el mercado, pero se ha dejado la

97 CABANAS TREJO, R. “La nueva Ley reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario”,
Diario La Ley, 2019, n. 9379.

98 www.boe.es/boe/dias/2020/11/14/pdfs/BOE-A-2020-14205.pdf
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regulacion de éstas a las Comunidades Autbnomas y su supervision al Banco

de Espaiia.

El sector financiero es uno de los sectores mas regulados en cualquier
economia desarrollada, es por ello que, para que exista una regulacion
econdmica eficiente, debe existir una compensacion entre la estabilidad y la
competencia. Por un lado, la seguridad y la solidez de las instituciones

financieras y por otro, la competencia de los mercados financieros.

O bien como se sefala en European Financial Markets and Institutions (2015):
“Es posible que una regulacion financiera que se centrara mas en actividades
que entidades podria facilitar un menor sesgo de reduccion de la competencia

entre los diferentes tipos de operadores” %°

Destaca en este sentido las conclusiones que ofrece la profesora Alberruche
en donde vemos como nos indica:

“Il. La LCCI regula tres aspectos diferenciados como son las normas de
transparencia y de conducta que deben cumplir los prestamistas para proteger
al prestatario, los aspectos relacionados con el propio contrato de crédito y el
régimen sancionador para los supuestos de incumplimiento de las
obligaciones contenidas en esta norma.

lll. Muchas son las novedades que introduce esta norma respecto al
tradicional sistema crediticio espafiol y también algunos cambios respecto a
lo establecido en la Directiva; en uno y otro caso con un objetivo comun:
reforzar las garantias de los prestatarios en el proceso de contratacion de este

tipo de créditos”.100

% DE HAAN, J., OOSTERLOO, S. & SCHOENMAKER, D. “Financial Markets and Institutions: a
European Perspective”. Cambridge: Cambridge University Press, 2015.

100 A BERRUCHE, M. M. “Los pilares de un préstamo responsable en la Ley Reguladora de los
Contratos de Crédito Inmobiliario (Ley 5/2019, 15 de marzo): la transparencia del prestamista
y la evaluacion de la solvencia del prestatario”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2020,
n. 780, pp. 2155-2188.
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En conclusion, debemos de entender que con la LCCI se viene a cubrir una
serie de deficiencias que tenia el mercado hipotecario previo a esta ley en los
asuntos referentes a la transparencia, la proteccién al consumidor y el régimen

sancionador para los incumplidores de la normativa.

5. Laregulacion de la publicidad en los créditos con especial
hincapié en el crédito otorgado por los intermediarios

financieros.10?

Para entender la publicidad crediticia, partimos del preambulo de la Ley
2/2009 que nos indica que, en materia de comunicaciones comerciales y
publicidad, ademas de sefialar que siempre se indiquen el tipo de interés o
cualesquiera cifras relacionadas con el coste del préstamo o crédito, la
publicidad debera cumplir las exigencias establecidas por la normativa
aplicable al préstamo o crédito sobre el que recae el asesoramiento o

intermediacion.

Se establecen asimismo otras previsiones, tales como que las empresas
deberan indicar en sus comunicaciones comerciales y publicidad el alcance
de sus funciones y representacion, precisando, en particular, si trabaja en
exclusiva con una entidad de crédito o empresa, o bien, esta vinculada con
varias entidades de crédito u otras empresas, o0 bien trabaja como
intermediarios independientes.

Ademas, en el caso de que la comunicacidbn comercial se refiera a la
agrupacion de distintos créditos o préstamos en uno solo, debera facilitarse,
de forma clara, concisa y destacada, cualquier tipo de gastos relacionados

con la citada agrupacion.

101 MANDRINAN VAZQUEZ, M. (2020). “Informacion precontractual y transparencia en la ley de
contratos de crédito inmobiliario!”, Boletin del Ministerio de Justicia, 2020, afio n. 74, n. 2231,
pp. 3-42.
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En lo referente a Articulo 12. Comunicaciones comerciales y publicidad.

1. En la publicidad y comunicaciones comerciales de las empresas y en los
anuncios y ofertas exhibidos en sus establecimientos abiertos al publico
en los que se ofrezcan préstamos o créditos hipotecarios, siempre que se
haga referencia al importe del crédito o préstamo o se indique el tipo de
interés o cualesquiera cifras relacionadas con el coste del crédito o
préstamo, las empresas deberan mencionar también la tasa anual
equivalente, mediante un ejemplo representativo, asi como aquellos otros
extremos que, siendo compatibles con la legislacion sobre préacticas
comerciales desleales con los consumidores, reglamentariamente
determinen las comunidades autbnomas.

2. En el caso de que la comunicacién comercial se refiera a la agrupacion de
distintos créditos o préstamos en uno solo, debera facilitarse informacion
de forma clara, concisa y destacada de cualquier tipo de gastos
relacionados con la citada agrupacion. Ademas, se prohibe hacer
referencia a la reduccion de la cuota mensual a pagar, sin mencionar de
forma expresa el aumento del capital pendiente y el plazo de pago del

nuevo préstamo o crédito.

La publicidad que se realice por parte de los intermediarios financieros debe
de ser una publicidad precisa y concreta sobre lo que es objeto de anuncio.
Con ello se quiere evitar que la publicidad que realicen pueda inducir a error
en el comportamiento econémico de sus destinatarios y que la misma conlleve
a los usuarios entrar en contacto con la entidad anunciante para realizar una

contratacion.

Tenemos como punto de partida el articulo 13 de la Orden de 12 diciembre de

198912 que indica lo siguiente:

102 www.boe.es/boe/dias/1989/12/19/pdfs/A39289-39292.pdf
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“Cualquier clase de publicidad realizada por una Empresa que no sea Entidad
de crédito pero que oferte, directa o indirectamente, los servicios u
operaciones de una Entidad de financiaciéon o de cualquier otra Entidad de
crédito, debera indicar con claridad la Entidad de crédito cuyos servicios se
ofrezcan, debiendo tramitarse por ésta, cuando proceda de acuerdo con el

numero décimo, la autorizacién prevista en esta Orden.”193

Siguiendo el articulo del profesor Juan José Alvarez Rubio:

“La nueva Directiva de crédito al consumo y su posterior transposicion a
nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de
contratos de créditos al consumo han aprovechado la reforma para fortalecer
la posicion del contratante en este &mbito precontractual, en donde la
asimetria provocada en la practica por las circunstancias comentadas, hacian
aconsejable recuperar en favor del consumidor, una posicién de equilibrio que

nunca debiera de haberse perdido.” 104

Vemos como la Ley 16/2011'° marca el camino en lo referente a la proteccion
precontractual por parte del contratante, ya que en su articulo 8 nos sefala
que el prestamista, antes de celebrar el contrato, debe de entregar al
consumidor, si asi se lo solicita, un documento con todas las condiciones del
crédito, que serd como una oferta vinculante que debera de mantener en un

plazo minimo de 14 dias, desde su entrega.

103 Vid. MIGUEL, M. C. S. “Orden de 12 de diciembre de 1989 de proteccién de los clientes de
banca en este supuesto en los contratos de préstamo o crédito con garantia hipotecaria
cuando ésta recaiga sobre una vivienda”, Revista de derecho bancario y bursétil, 1994, afio13,
n. 54, p. 544.

104 ALVAREZ RuBIO J. “Informacién y actuaciones previas a la celebracion del contrato en la
nueva ley de crédito al consumo”, Boletin Ministerio de Justicia, 2013, afio 67, n. 2152.

105 vid. ALBA, I. E. “Arbitraje y mediacion de consumo: a proposito de la Ley 16/2011, de 24
de junio, de contratos de crédito al consumo”, Boletin del Ministerio de Justicia, 2013, afio 67,
n. 2159, pp. 1-25; MARTINEZ, A. D. “La nueva regulacion de los contratos vinculados en la Ley
16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al Consumo”, Boletin del Ministerio de
Justicia, 2013, afio 67, n. 2155.
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Aqui debemos de sefialar que este articulo 8 nos incorpora novedades, que
posteriormente contindan con la LCCI:

1/ La sustitucion del término empresario por el de prestamista.

2/ La predeterminacion del contenido de la oferta si esta llegara a solicitarse
formalmente.

3/ Ampliacién de su plazo de vigencia.
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CAPITULO Il. Andlisis comparativo de los contratos de crédito

inmobiliario.

1. El establecimiento de los objetivos basicos que deben ser

cumplidos por todos los paises de la UE.

Para poder realizar un analisis comparativo de los contratos de crédito
inmobiliario, partimos de la premisa de que, en Europa, toda la normativa
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial debe seguir la Directiva 2014/17/UE%¢ del
Parlamento Europeo y del Consejo de 4 febrero de 2014, la cual a su vez
modifica las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n°
1093/2010.

La citada directiva regula la conducta y la supervision de los prestamistas y
principalmente, con ella se busca la proteccion al consumidor, en materia de:
- Transparencia tanto en la publicidad como en la informacion
precontractual.1%”
- Andlisis de la solvencia.

- Educacion financiera.

Como indica la catedréatica Esther Arroyo en su articulo sobre la directiva:
“La Directiva no convulsionara el sistema: servira para consolidar lo que hasta

la fecha ya eran practicas habituales y quizas propiciara la armonizacién de

106 Vid. ANGULO, J. A. G. “La Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para
bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y
2013/36/UE y el Reglamento (UE) n° 1093/2010”, LOPEZ JIMENEZ, J. M. (coord.) Comentarios
a la Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, Wolters Kluwer Espafia, 2019,
pp. 55-74.

107 Vid. CAsAaDO NAVARRO, A. "La normativa espafiola sobre transparencia de préstamos
hipotecarios ante la Directiva 2014/17/UE reguladora de los contratos de crédito para bienes
inmuebles de uso residencial celebrados con consumidores, Diario La Ley, n. 8636, 2015.
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las normas prudenciales del sistema bancario y financiero en Europa. En
particular, permitira a las autoridades bancarias europeas controlar que
nuevas medidas se estan adoptando con el fin de evitar que los deudores

queden privados de sus viviendas.%8

Partiendo del concepto de Directiva Europea:

‘como disposicion comunitaria de derecho derivado que obliga al Estado
miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando a
las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios. Es por ello
por lo que las directivas nos gozan de efecto directo, pero en determinados
casos pueden crear derechos individuales en favor de los particulares cuando
transcurrido el plazo marcado por la directiva para el cumplimiento de sus
disposiciones, un Estado miembro no haya adaptado su legislacion y el
precepto de la directiva contenga una obligacion clara, de hacer o de no hacer,

que no exija un desarrollo normativo posterior”.19

1.1. Elorigen de la Directiva 2014/17/UE.

Con la promulgacion de la Directiva 2014/17/UE, se facilita el marco normativo
para los créditos inmobiliarios (los cuales habian quedado fuera de la Directiva

2008/48/UE, sobre crédito al consumo).19

Sobre esta directiva tenemos que destacar el trabajo de la catedratica Esther
Arroyo en el cual nos sefiala:

“La norma centra el foco en la proteccion al consumidor y la estabilidad
financiera. Es por ello por lo que la Directiva regula los contratos de crédito

sobre bienes inmuebles con consumidores. Parte de la regulacion tiene que

108 ARROYO AMAYUELAS, E. “La Directiva 2014/17/UE sobre los contratos de crédito con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial’, Indret Revista para el andlisis del
derecho, 2017, n. 2, p. 2.

109 Diccionario Juridico Espasa, Madrid 1993, p. 351.

110 vid. REYES LOPEZ, M. J. "Aspectos basicos de la Directiva 2014/17/UE", Actualidad juridica
iberoamericana, 2016, n. 5-1, pp. 411-432.
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ver con la conducta y la supervision de los prestamistas y otra parte son
normas especificas de proteccidon 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 servira para consolidar lo que hasta la fecha eran practicas habituales
y quizds propiciara la armonizacion de normas prudenciales del sistema
bancario y financiero en Europa. Permitiendo a las autoridades bancarias
europeas controlar que nuevas medidas se estan adoptando con el fin de

evitar que los deudores queden privados de sus viviendas™*1.

Previo a la publicacion de esta norma, vemos como entre 1984 y 1997, la
Comisién abordé tres proyectos para la armonizacion del mercado hipotecario
en Europa:

1/ El proyecto de directiva de armonizacion del mercado hipotecario.

2/ El informe Vorms para la armonizacion de la TAE en materia de crédito
hipotecario.

3/ El informe de Empirica sobre las posibilidades de armonizar el crédito

hipotecario.

La experiencia y resultados de los tres proyectos llevdé a la Comision a
abandonar definitivamente el camino de la armonizacién, ya que el
mantenimiento por parte de algunos gobiernos de sus propias normas de
transparencia y defensa del consumidor se habia convertido en la mas sutil y
eficaz barrera contra la penetraciébn de la competencia exterior, haciendo

inviable la creacion de un mercado hipotecario europeo.!?

Después de estos intentos fallidos, llego la Resolucion del Parlamento
Europeo sobre la recomendacion de la Comision relativa a la informacion

precontractual que las entidades crediticias que ofrezcan préstamos a la

HIARROYO AMAYUELAS, E. “La Directiva 2014/17/UE sobre los contratos...”, op. cit.108.

112 Nota informativa sobre el cédigo de conducta europeo para préstamos a la vivienda.
http://www.ahe.es/bocms/images/bfilecontent/2006/05/05/149.pdf?version=2
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vivienda deben suministrar a los consumidores (C5-0256/2001 -
2001/2121(COS)). En la misma se elogia que se haya podido celebrar, por
primera vez a escala europea, un acuerdo entre las federaciones de bancos y
las asociaciones de consumidores sobre la estandarizacion de las
informaciones que deben ponerse a disposicion del consumidor antes de la
conclusion del contrato. Celebra que el primer acuerdo de este tipo se haya
adoptado precisamente en el &mbito de los préstamos vivienda, categoria a
la que corresponde la mayoria de los compromisos financieros que contraen

los consumidores.113

Posteriormente llegarian el libro verde (15 diciembre del 2005) y el libro blanco
(18 diciembre 2007), de los cuales hablaremos con més detalle en epigrafes

ulteriores.

Con esta directiva, las autoridades europeas buscan una mejora en el
mercado interior, mas concretamente en su funcionamiento, a través de un
acercamiento de las disposiciones legales de los Estados que conforman la
UE, imponiendo normas de calidad en algunos servicios tales como:
- Distribucién y concesion de crédito a través de prestamistas e
intermediarios de crédito.

- Promover el uso de buenas préacticas en el sector.

Siendo el considerando numero 6 de la directiva bastante clarificador sobre
los objetivos de ésta:

“Desarrollar un mercado interior mas transparente, eficiente y competitivo
mediante unos contratos de crédito coherentes, flexibles y equitativos en
materia de bienes inmuebles, promoviendo a la vez la sostenibilidad de la
concesion y la contratacion de préstamos, asi como la inclusion de financiera
y proporcionando, por tanto, un nivel elevado de proteccion a los

consumidores”.

113 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-5-2001-0290 ES.html
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Todo ello se quiere conseguir mediante una mejora en los medios a los
agentes del mercado y una mayor transparencia a la concesion de crédito,
con especial énfasis en la documentacion precontractual, publicidad,

evaluacién de solvencia.

Debemos sefialar como la directiva establece disposiciones de maxima
armonizacioén en lo referente a la informacion precontractual, con la ficha

europea de informacién normalizada (FEIN) y el calculo de la TAE.

En los ambitos no cubiertos por la presente directiva, los estados miembros

tienen la libertad de mantener o adoptar disposiciones nacionales.

Siendo el objeto maximo que los consumidores que concluyan los contratos
de crédito para bienes inmuebles disfruten de un elevado grado de proteccion.
Debiendo esta directiva en lo esencial seguir las pautas marcadas por la
Directiva 2008/48/CE*14,

Debemos destacar como con la Directiva 2014/17/UE, en su articulo 1 nos
define el objeto de la misma:

“el establecimiento de un marco comun para los Estados miembros para los
contratos relativos a crédito al consumo que estén garantizados mediante
hipoteca u otro tipo de garantia en relaciébn con bienes inmuebles de uso
residencial incluida, asi como determinados requisitos en materia prudencial
y de supervision de los intermediarios de crédito, los representantes

designados y las entidades no crediticias.”

114 Vid. ALONSO, M. O. “El ambito de aplicacion de la Directiva 2008/48/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo
y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa
a los contratos de créditos al consumo por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del
Consejo”, Aranzadi civil: revista quincenal, n.3, 2008, pp. 2673-2727;

LozANO, M. D. M. G. “La Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo y prevencion del
sobreendeudamiento de los consumidores”, Revista de derecho concursal y paraconcursal:
Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion, n. 9, 2008, pp. 465-466.
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En lo referente al nivel de armonizacion sera el articulo 2 el que nos sefiala
como la presente directiva:
‘no sera oObice para que los Estados miembro mantengan o adopten

disposiciones mas estrictas, en materia de proteccion del consumidor”.

En base a lo anteriormente sefialado, podemos indicar como la directiva
quiere mejorar el funcionamiento del mercado interior que conforman los
Estados miembro del UE, fijando un marco regulatorio que suponga un
acercamiento de las disposiciones legales de los Estados miembros,

incluyendo normativa de calidad sobre distribucion y concesién del crédito.

Las condiciones aplicables a los prestamistas, a los intermediarios de crédito
y a los representantes designados, lo podemos ver en los articulos 10 y
siguientes, donde nos detallan la informacion que tienen que facilitar a los
consumidores en la publicidad, a saber: la identidad del prestamista, el tipo
deudor, el importe total del préstamo, la TAE, la duracion del contrato, ...

Coincidiendo con la opinion de la catedratica Helena Diez:

“‘Habra que preguntarse si este camino de aumentar las obligaciones de
informacion precontractual es el adecuado, ya que parece estar demostrado
que el exceso de informacién puede conducir a resultados tan poco eficientes

como no tener informacién alguna”.t>

En el articulo 18 de la Directiva 2014/17/UE vemos como se establece la
obligaciéon de evaluar la solvencia del deudor, siendo los Estados miembros
lo que velaran porque se documenten y actualicen los procedimientos y la
informacion en que se base la evaluacion. Se indica, asimismo, como la
evaluacion de solvencia no puede recaer unicamente sobre la garantia (valor

del inmueble de uso residencial).

115 Diez GARCIA, H. “Financiacion hipotecaria a los consumidores: Transparencia, informacion
y clausulas abusivas”, PARRA LUCAN, M.A. (Dir.), Acceso a la vivienda y la contratacion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 413-486.
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En relacibn con este articulo podemos ver, en palabras del profesor
Zunzunegui, como:

“Tradicionalmente el cliente era protegido principalmente a través de
transparencia de las condiciones contractuales. Normalmente la informacion
hace que el cliente sea una persona autbnomay responsable, pudiendo tomar
decisiones con conocimiento de causa y asumir los riesgos que, con ellas,
asume. Visto que era insuficiente para lograr los objetivos propuestos se ha
adoptado por evaluar la solvencia del cliente por parte del prestamista

profesional” 116

El Estado espafiol tenia como plazo limite para realizar la transposicion de la
Directiva 2014/17/UE, hasta el 21 de marzo del 2016. Llegada la fecha limite,
no cumplié hasta la publicacién de la Ley 5/2019 LCCI.

Tal y como sefalaba el catedratico Klaus Jochen:

“Durante los afios que Esparfa incumplié la fecha de transposicion de la
DCCBI, las entidades financieras y los consumidores tenian a su favor la
transparencia bancaria. Siendo los tribunales los que debieran de ser
conscientes de su labor interpretativa de esta norma conforme a la DCCBI.
Pudiendo a su vez, los consumidores hacer valer los derechos que les

concedia la directiva ante las instituciones publicas”. 11’

Como indica el catedrético Ricardo Alonso:
“Una vez aprobadas las directivas, surten determinados efectos juridicos en
los ordenamientos nacionales al formar parte de estos si bien no con el mismo

grado de eficacia que los reglamentos comunitarios. Uno de los principales

116 ZuNzUNEGUI, F. "Evaluacion de la solvencia en la concesion de créditos hipotecarios”,
Revisa Teoria & Derecho: Revista de Pensamiento Juridico, junio 2015, n. 16, pp.141-160.

117 JOoCcHEN ALBIEZ, K., “Consecuencias del incumplimiento del deber de transposicion de la
Directiva 2014/17/UE”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n. 17, 2016, pp.159-166.
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efectos juridicos es la interpretacion de las normas internas conforme con las

directivas”.118

Con anterioridad a la publicacion de la directiva, algunos autores como el
catedratico Luis Maria Miranda, consideraba que existia:

“deslegalizacion en todo lo referente a los contratos bancarios que actia en
beneficio de las entidades financieras y que es el momento de legalizar este
tipo de contratos”.!1°

Esto fue corregido por la Directiva 2014/17/UE donde se regula el marco
general que deben tener los contratos, con especial hincapié en la proteccion
del consumidor, puesto que se establecen normas a las entidades financieras
para que informen a los consumidores y evitar cualquier problema derivado
de la concesion del crédito, buscando que la concesion y la asuncién del

crédito se realice de forma responsable.

1.2. Los hitos en el desarrollo de la Directiva 2014/17/UE.

Con anterioridad a la publicacién de la Directiva 2014/17/UE en referencia al

Crédito Hipotecario en la UE, la Comisiébn Europea abordo este asunto

mediante dos iniciativas como son un libro verde y un libro blanco.

118 ALONSO GARCIA, R., Sistema Juridico de la Uni6n Europea, 42 ed., Aranzadi Thomson
Reuters, 2014, pp. 298 y ss.

119 MIRANDA SERRANO, L. M. “Las operaciones y los contratos bancarios en general. En
especial sobre la transparencia de los servicios bancarios”, Derecho Mercantil, 2013, pp. 63
y SS.
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1.2.1. El libro verde — el crédito hipotecario en la UE (Dictamen del

Comité Econdémico y Social Europeo, de 15 diciembre 2005).120

Los libros verdes son documentos publicados por la Comisién Europea para
estimular una reflexion a nivel de la Union Europea (UE) sobre un tema
concreto. Invitan a las partes interesadas (organismos y particulares) a
participar en un proceso de consulta y debate sobre las propuestas. Los libros
verdes pueden dar origen a desarrollos legislativos que se reflejan en libros

blancos.

Se publican en el portal web «Diganos lo que piensa» de la Comision y quedan
abiertos a las aportaciones de las partes interesadas durante, al menos, doce

semanas.?!

Un libro verde seria, por tanto, un informe provisional del Gobierno y un

documento de consulta con propuestas politicas para su debate y discusion.

En la introduccion del libro verde sobre el crédito hipotecario en la UE (COM
2005 327 final)'?2 vemos como se indican los objetivos de éste:

‘Evaluar las ventajas que aportaria la intervencion de la Comision en los
mercados de créditos hipotecarios de vivienda de la UE. Otro aspecto
fundamental de este proceso de evaluacidén es un estudio financiado por la
Comision sobre los costes y beneficios de una mayor integracién de estos

mercados.

120 Vid. LOBERA, A. B., & MORA, A. G. “Integracion de los mercados hipotecarios en la UE”,
Economistas, 2006, afio n. 24, n. 108, pp. 159-167; RONCERO SANCHEZ, A. “La directiva
comunitaria sobre contratacion de créditos hipotecarios: proteccion del (futuro) prestatario y
desatencion del (actual) deudor hipotecario”, 2014, pp. 41-67.

121 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:green_paper

122 \/id. TOMAS MARTINEZ, G. & GOMEZ URQUIIO, L. “La integracion del mercado hipotecario
europeo: la Propuesta de Directiva sobre los Contratos de Crédito para Bienes Inmuebles de
Uso Residencial”’, Revista General de Derecho Europeo, 2011, n. 25, p. 8.
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La consideracion de la intervencion en los mercados de créditos hipotecarios
de la UE es un aspecto clave del compromiso de la Comisién para conseguir
los objetivos de Lisboa dirigidos a aumentar la competitividad de la UE.

Es un elemento muy importante de la politica de la Comision para la
integracion de los servicios financieros en general y de los servicios
financieros al por menor en patrticular.

Un mercado de créditos hipotecarios mas eficiente y competitivo que pudiera
producir una mayor integracion podria contribuir al crecimiento de la economia
de la UE. Tiene potencial para facilitar la movilidad laboral y permitir que los
consumidores de la UE maximicen su capacidad para abordar sus
propiedades inmobiliarias, cuando proceda, con el fin de facilitar la seguridad
futura a largo plazo frente al envejecimiento creciente de la poblacién.

Sin prejuzgar el seguimiento de este libro verde, la Comision es plenamente
consciente de la importancia y las repercusiones de los préstamos

hipotecarios en la economia de la UE."?3

Las observaciones que nos indicé el Comité sobre este libro verde son'?*:

1/ La Comision destaca que el de los créditos hipotecarios es uno de los
mercados financieros mas complejos, tanto por la multiplicidad de actores
concernidos como por la variedad de aspectos técnicos.

Por otra parte, existe una relacion directa entre el mercado del crédito
hipotecario y la macroeconomia, en el sentido de que cualquier variacion de
los ciclos econdmicos y los tipos de interés influye en el volumen y la evolucion

del crédito hipotecario.

2/ Los mercados de créditos hipotecarios de la UE siguen siendo

profundamente distintos, cada uno presenta caracteristicas propias en

123https://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2006:065:0113:0119:ES:PD
F

124 vid. URiA, F. “Reflexiones sobre el proyecto de Ley de crédito inmobiliario”, Revista General
de Derecho de los Sectores Regulados: RSR, 2018, n. 2, p. 4.
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relacion con los productos, el perfil de los prestatarios, las estructuras de
distribucion, las duraciones de los préstamos, los indices de propiedad de la
vivienda y los mecanismos de financiacion. Estas diferencias son fruto de las
distintas actitudes de los Estados miembros con respecto a las normativas,
pero también de los elementos historicos, econdmicos y sociales que en
ocasiones presentan caracteristicas que no se pueden reducir facilmente a un

denominador comun.

Otros factores como las intervenciones estatales en las viviendas sociales, la
fiscalidad, la normativa prudencial, el nivel de la competencia y los riesgos de

insolvencia (que varian de un pais a otro) complican ain mas la situacion.

3/ Se debe tener en cuenta que las ventas transfronterizas de inmuebles
constituyen apenas el uno porciento del mercado global de la vivienda. La
Comisién considera que los beneficios potenciales de una integracion serian
una bajada del coste de los préstamos hipotecarios, un mayor nivel de
proteccion del consumidor garantizado por ley y un aumento de los
prestatarios potenciales, gracias a la inclusién de los prestatarios con un perfil

crediticio bajo o incompleto.

En otras palabras, la Comisién prevé una integracién que permita a cualquier
ciudadano de la Unién Europea adquirir un inmueble, en su propio pais o en
otro, dirigiéndose a un intermediario financiero de su pais, del pais donde se

encuentra el inmueble o de un tercer pais.

A modo de resumen, podemos indicar como el libro verde valora la creacion
de un mercado del crédito hipotecario transnacional que sustituya la
multiplicidad de mercados existentes en sus estados miembros y que esta
uniformidad ayude o favorezca el crecimiento europeo. Un mercado
transnacional beneficiaria a los consumidores, dado que la competencia se
fomentaria, lo que conllevaria que también las posibilidades de eleccion de un

credito hipotecario. En el momento de la redaccion del libro verde las distintas
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legislaciones nacionales impedian la creacion de un mercado transnacional

del crédito dentro del ambiro de la UE.

La Comisién ha lanzado un debate sobre las posibles medidas que deben
adoptarse y el grado de intervencion comunitaria deseable para integrar mejor
este mercado. La Comision podria eliminar los obstaculos a la oferta y a la
demanda del crédito hipotecario, y reforzar tanto la diversidad de los
productos, como la convergencia de los precios, lo cual redundaria en

beneficio de los consumidores y del desarrollo econémico.

Debemos de sefialar como el mercado hipotecario era de los mas importantes
a nivel europeo, que no paraba de crecer. A titulo ilustrativo, segun el libro
verde, a finales de 2004 los mercados europeos del crédito hipotecario ya
representaban alrededor del 40 % del PIB de la UE.

Analizando las ventajas que puede conllevar una posible intervencion

comunitaria, podemos sefalar:

1- La bajada global del coste de los préstamos hipotecarios.

2- La oferta de una gama mas amplia de productos auxiliares (por ejemplo,
los seguros hipotecarios) y los productos basicos relacionados con los
créditos hipotecarios (como las hipotecas flexibles).

3- La disminucion del riesgo crediticio gracias a la diversificacion
transfronteriza.

4- La mayor proteccion de los consumidores.

Los consumidores deberian recibir toda la informacion necesaria para poder

hacer libremente su eleccion.
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Por altimo, debemos sefialar la mencion que se hace en el libro verde sobre
la idea de una Eurohipotecal?®. En un intento por crear un instrumento a
escala comunitaria para garantizar los préstamos sobre la propiedad, es decir,
para la garantia real hipotecaria, que puede utilizarse de manera flexible. Los
gue proponen la idea defienden que su aspecto central — el debilitamiento del
vinculo (la accesibilidad) entre la garantia real hipotecaria y el crédito
hipotecario — facilitaria la creacion y transferencia de hipotecas, lo cual
repercutiria de forma beneficiosa en el mercado del crédito hipotecario en

conjunto, en especial en su financiacion.'?®

Destaca también el articulo del catedratico Sergio Nasarre sobre la idea de la
Eurohipoteca:

“Donde nos sefiala como en los afios 2004 y 2005 han visto renacer con vigor
la idea de la armonizacion hipotecaria en Europa, que tuvo en 1966 el Prof.
Claudio Segré y que propuso a la Comisién Europea, aunque lo desatendié.
En enero de 2004 nacio el grupo de investigacion «The Eurohypotec: a
common mortgage for Europe» (www.eurohypothec.com), formado por 10
practicos y académicos interesados en el derecho y mercado hipotecarios
cuya finalidad ha sido disefiar un modelo de Eurohipoteca (hipoteca comun
para Europa) que congenie la seguridad, la flexibilidad y la transnacionalidad,
para ser propuesta como Directiva a la Comisiéon Europea.”?’

Este renacer se puede ver en los distintos grupos de investigacién y congresos

que se realizaron entre los afios 2004 y 2005, como, por ejemplo:

125 Vid. PATRAO, A. “A liberdade de escolha da lei aplicavel como instrumento de realizacao
do mercado interno europeu”, Estudos em Homenagem a Professora Doutora Maria Helena
Brito, Coimbra, 2022, vol. 1, pp. 63-102.

126 file://Libro%20verde.%20Credito%20hipotecario%20en%20la%20UE. pdf

127NASARRE AZNAR S., “La armonizacion hipotecaria en Europa”, Vida juridica. Nuevos
Proyectos y Grupos de Investigacion, Anuario de Derecho Civil, 2005, n. LVIII, fasciculo 3.
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1/ Congreso sobre vivienda celebrado en la Universidad de Valladolid en junio
de 2004 [publicacion de resultados en Mufiz Espada, Esther (coord.), La

evolucion de la hipoteca y su impacto en la vivienda, 2005].1%8

2/ Grupo de Investigacion Eurohipoteca, «Proyecto de investigacién europeo

Eurohipoteca: puntos para la discusiéon» 685 RCDI 2467 ss.1?°

Todos previos a la publicacion del libro verde de julio del 2005.

Debemos de sefalar los problemas a los que se enfrentaria la creacion de un
mercado hipotecario europeo, en palabras del catedratico Luis Ferndndez de
la Gandara en 1989, anterior a la publicacién del libro verde:

“La creacion de un mercado hipotecario europeo significaria, por el contrario,
la institucionalizaciéon de un sistema de autorizacion automatica por los
Estados miembros de origen, para que estas Ultimas ejerzan actividades de
crédito hipotecario en cualquier otro Estado miembro respecto de los bienes
inmuebles situados en un lugar cualquiera de la Comunidad. Por su parte los
Estados miembros receptores, aquellos en que se halle abierta una sucursal
0 se preste servicio, derogaran las disposiciones legales o administrativas que
impidan o dificulten a las entidades de crédito procedentes de otro pais
miembro ejercer actividades de crédito hipotecario en su territorio, de acuerdo
con las técnicas financiera autorizadas por la legislacion del Estado miembro

de origen”.130

Tras la publicacion del libro verde debemos de tener en cuenta el articulo
publicado por los economistas Alfonso Garcia Mora y Angel Berges, sobre la
Integracién de los mercados hipotecarios en la UE:

“La reducida integracion existente del mercado hipotecario europeo, dio lugar
a que la Comision Europea presentara en el 2005 el libro verde. Donde poner

128Ppasa, B. "La armonizacion hipotecaria en Europa”. Anuario de Derecho Civil, 2005.
129NASARRE AZNAR S., “La armonizacion hipotecaria...”, op. cit.127.

130 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. “Mercado hipotecario en la C.E.E.: problemas y
perspectivas”, Conferencia pronunciada en la academia Matritense del Notariado, junio 1989.
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el foco en el mercado minorista y concretamente en el hipotecario. Se sefala
desde un punto de vista microecondmico, una mayor integracion de los
mercados primarios daria lugar a

1-Una disminucién de los precios de los préstamos.

2-Una mayor utilizacion de productos asociados a las mejores practicas en el
mercado hipotecarios.

3-Una mayor utilizacion de productos derivados del crédito hipotecarios
tradiciones. Lo que implica una mayor convergencia en la oferta de productos
y servicios.

4-Una mayor llegada a prestatarios que pudieran estar excluidos en algunos
mercados nacionales, lo que implica también una convergencia en las
caracteristicas de los prestatarios.

5- Y, en definitiva, una disminucion del riesgo, asumido, que permitiria una

mejor asignacion del capital.”3!

1.2.2. El libro blanco — la integracién del mercado europeo del crédito
hipotecario, de 18 de diciembre de 2007.

Los libros blancos de la Comisién Europea'3? son documentos que contienen
propuestas de acciones de la Unién Europea (UE) en un campo especifico. A
veces constituyen una continuacion de los libros verdes publicados, cuyo

objetivo es iniciar un proceso de consultas en la Union Europea.

El propésito de los libros blancos es iniciar un debate con el publico, las partes
interesadas, el Parlamento Europeo y el Consejo para lograr un consenso
politico. Se publican en el portal web «Diganos lo que piensa» de la

Comision.133

131 GARCIA MORA, A. “Integracion de los mercados hipotecarios en la UE”, Revista Colegio de
Economistas, marzo 2006, n. 108, marzo 2006, pp.159 y ss.

132Vid. El dictamen del Comité Econémico, V., & Europeo, S. Anexo 1. Documentacion.
133 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:white paper
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Vamos a definir el concepto de “libros blancos de la Comision Europea”, que
son documentos que contienen propuestas de actuacion de la Unién Europea
(UE) en un ambito concreto. En algunos casos, son la continuacion de un libro

verde publicado para iniciar un proceso de consulta a nivel de la UE.

Debemos de tener en cuenta como los mercados de crédito hipotecario de la
economia europea representan el 47% del PIB de la UE34. De ahi la
importancia de este libro blanco, que es donde se presenta un conjunto de
medidas destinadas a aumentar la eficiencia y la competitividad de los

mercados de crédito hipotecario para la adquisicién de vivienda en la UE.

En el momento de la publicacion del libro blanco, el mercado Unico de
hipotecas dista mucho de estar integrado, fundamentalmente debido a los
problemas que impiden la actividad trasfronteriza de la oferta y de la demanda,
lo que conlleva, a su vez, una reduccién de la competencia y de las

posibilidades de eleccion dentro del mercado.

Si bien es verdad que la Comisibn Europea es consciente de que los
consumidores hacen la busqueda de crédito en su ambito local, entiende que
la integracién de los mercados en la UE vendra impulsada esencialmente por

la oferta.

Es por ello por lo que el objetivo principal es adoptar medidas que faciliten la
oferta y la financiacion transfronterizas de créditos hipotecarios, que
aumenten la gama de productos, incrementen la confianza del consumidor y

favorezcan la movilidad de los clientes.

Para la consecucién de este objetivo se deben adoptar distintas medidas*s®:

134 “Hypostat 2005: A reivew of Europe’s Mortgage and Housing Markets”, Federacion
Hipotecaria Europea, noviembre de 2006, p. 140.

135 Vid. RONCERO SANCHEZ, A. "La directiva comunitaria sobre contratacion de créditos
hipotecarios: proteccion del (futuro) prestatario y desatencion del (actual) deudor hipotecario”,
ALCALA Diaz, M. A. (coord.), Hacia un nuevo modelo de mercado hipotecario, Dykinson, 2014,
pp. 41-67.
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- Facilitar la oferta y la financiacion transfronteriza de crédito hipotecarios
(para ello se deben usar técnicas de financiacion que trasladen el riesgo
de los préstamos hipotecarios desde el prestamista hacia los mercados de
capitales).

- Aumento de la gama de productos (eliminando para ello los obstéaculos de
distribucién y venta de productos).

- Aumento de la confianza de los consumidores (es esencial el realizar un
analisis en profundidad de la capacidad del prestatario para abonar los
plazos correspondientes a la operacidon prevista y buen asesoramiento
juridico para asi aumentar la confianza del consumidor).

- Facilitar la movilidad del cliente (la movilidad del cliente y la propension del
consumidor a cambiar de un prestamista hipotecario a otro pueden influir

en el nivel de competencia existente en el mercado).

2. Los sistemas europeos del derecho de obligaciones e

hipotecario.

Con el fin de lograr y conseguir una armonizacion europea de los derechos
reales debemos buscar las caracteristicas semejantes y justificar su viabilidad
entre los distintos ordenamientos europeos, basandonos en los criterios de

utilidad y eficiencia, en palabras del profesor Antonio Gambaro.*3¢

Para la busqueda de esta armonizacion, los paises que mejor representan las
distintas corrientes o tradiciones juridicas europeas y que pueden ser la base

para este objetivo serian los sistemas: alemén, inglés, espafiol e italiano.

Para hablar sobre los Derechos Reales sobre bienes inmuebles, tomaremos

las palabras de los profesores Diez-Picazo y Gullon:

136 a eficiencia o utilidad del derecho real es un criterio que defiende GAMBARO (GAMBARO, A.
y RABELLO, A.M. (Ed.), Towards a new european ius commune, The Hebrew University of
Jerusalem, Israel, 1999, pp. 96-97).
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“Legislativamente no se posee ninguna definicion o concepto de derecho real.
Si bien realizan una distincidn positiva entre derechos reales y de crédito: La
distincion utilizada por el Codigo Civil, donde existen una porcion de normas
de las cuales se extraen abundantes consecuencias juridicas: Los articulos
609y 1095. El primero exige para la adquisicion y transmision de los derechos
reales por medio de contratos la tradicidbn o entrega de la cosa, lo que no
ocurre tratdndose de derechos personales. El segundo, acorde con esta se
entregue una cosa no adquiere ningun derecho real hasta que le sea
entregada.

Siendo el articulo 1280-1° el que somete con caracter general a los actos y
contratos constitutivos, transmisivos, modificativos y extintivos de derechos
reales sobre bienes inmuebles a una determinada forma solemne (escritura
publica) y no se aplica a los derechos de crédito.

Por ultimo, sefalar lo que indica el art. 606 que indica que los titulos de
dominio u otros derechos reales sobre bienes inmuebles que no estén
inscritos 0 anotados en el Registro de la Propiedad nos perjudican a

terceros”.137

Debemos sefialar como Espafia, Francia o Italia vienen de una tradicion y

cultura juridica romana, algo que no esta presente en el Derecho Inglés.

2.1. Elsistema inglés.

El sistema hipotecario ingles se trata de un sistema complejo que dista mucho
del nuestro, que tiene su origen en el derecho romano. Sin embargo, la
influencia del sistema inglés tiene su origen en el sistema feudal, donde se
realiza una distincion entre bienes inmuebles (land /terrenos) y el resto de los

bienes.

137 Diez-PicAzo, L. y GULLON, A., Sistema de derecho civil. Derecho de cosas y derecho
inmobiliario registral, Vol. Ill, 52 ed., Tecnos, 1997, pp. 37-63.
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Bastante didactico seria el articulo de Fernando Baz sobre el sistema
hipotecario inglés:

“El derecho inmobiliario inglés y concretamente su sistema hipotecario es
extenso y complejo.

El cual parte de la distincién entre propiedad personal y propiedad real,
constituyendo una rama juridica independiente dentro del &mbito del derecho
privado. En palabras del politico y militar Olver Cromwell el Derecho

inmobiliario inglés es un diabdlico laberinto” 38

En el derecho ingles falta la idea de sucesion universal que tenemos en el
continente (debido a la base del derecho romano que se tiene en el mismo),
lo que supone, a su vez, un problema entre derechos reales y derechos

sucesorios.139

El derecho inmobiliario inglés se divide en tres ramas:

1/ Derecho comdn (common law).
Este ordenamiento esta asentado o formado por las costumbres forales (de
ambito local). Este derecho fue construido por las sentencias que emitian los

Tribunales del Rey.

Para entender en profundidad el derecho comin debemos tener en cuenta
gue el sistema de derecho comun se basa en la posesion del bien, pues como
indica Fernando Baz:

“cualquier titulo sobre bienes inmuebles estd basado en la posesion, en el
sentido de que el titulo de quien posee prevalece contra quienes no puedan

demostrar un derecho de posesién”.140

138 BAZ 1ZQUIERDO, F. “El sistema hipotecario inglés: rasgos esenciales”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 1981, n. 545, pp. 977-1032.

139 Vid. OLIVA BLAZQUEZ, F. Propiedad, hipoteca y proteccién del deudor hipotecario en el
derecho inglés, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 1-335.

140, BAZ IZQUIERDO, F. “El sistema hipotecario inglés...”, op. cit.138.
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Los Tribunales del Rey buscaron sustituir la aplicacion de las costumbres
locales de la época por normas comunes a todo el territorio (derecho comun,
common law) que, en un inicio, destacaron por su rigidez y abusos. Esta fue

una temprana manifestacion de los derechos nacionales.'#

2/ Sistema de equidad (Equity).

Este Derecho Comun sirvié de base para la implantacién del sistema de
normas: la Equidad.

Este sistema venia a dar respuestas a las carencias que presentaba el
derecho comuUn y supuso una via para poder realizar una renovacion

constante del derecho.

En palabras de Josep Puig Brutau:

“La Equity inglesa represento la brecha por donde lentamente penetro un
nuevo derecho que rectifico el que se suponia definitivo e inalterable, sirviendo
de cauce a la tendencia histérica de la renovacion juridica constante. Tratese
en realidad, de una manifestacion, singularmente rigurosa, del permanente
estado constituyente en que se siempre se halla todo autentico sistema

juridico”.14

El sistema de equidad intent6 paliar las deficiencias.

3/ Sistema legislativo.

En el 1925 se publicaron seis leyes que modernizaban el sistema inglés:
- Law of Property Act.
- Settled Land Act.

141 FERNANDEZ BARREIRO, A. y PARICIO, J., Op. cit.: “en contraposicion al concepto de derecho
comun de tradicion romano-canénica, que se desarrolla en el continente europeo como
derecho subsidiario, el Common Law se presenta con el significado politico de derecho de
aplicacion general y con la pretensién de desplazar a los derechos locales, aunque su propia
denominacién presupone la existencia de éstos. Se trata, pues, de una temprana
manifestacién del fendmeno de formacion de los derechos nacionales”, Fundamentos de
derecho privado romano, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2021, p. 59, ver
también pp. 60 y ss.

142 PyiG BRUTAU, J. La Jurisprudencia como fuente del Derecho, Bosh, 1951, pp. 94-101.
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- Administration of Estates Act.
- Trustee Act.
- Land Charles Act.

- Land Registration Act.143

Este sistema establecido en el afio 1925, nos distingue las etapas que tiene
la contratacién inmobiliaria (cada etapa con su régimen juridico):
1/Precontrato (se asimila a un acuerdo documental que debe estar firmado).
2/Contrato (consiste en el otorgamiento del precontrato vinculante).

Estableciendo la obligacién para el vendedor de aportar al comprador los
documentos que acrediten su titularidad o pertenencia. Es por ello que el
sistema registral ingles se divide en:

e Registro de Cargas Inmobiliarias.

e Registro de Titulos.

Con la entrada en vigor de la Land Registration Act de 2002144 se deroga la
LRA de 1925, y obliga a los propietarios que deseen crear o transmitir algun
estate (propiedad) o interest (interés) a inscribir estos actos en el Registro de
la Propiedad, es decir, nos encontramos ante una inscripcion constitutiva de

los derechos reales inmobiliarios.

Establece también la LRA de 2002, que los derechos reales tendran prioridad
desde su fecha de constitucion, con independencia de su constancia en el
Registro de la Propiedad, de tal forma que son intrascendentes los actos de
disposicion que realicen los propietarios de los estates o interests registrados.

143 https://www.legislation.gov.uk/

144 Vid. LEES, E. “Titulo por registro: rectificacion, indemnizacion y error y la Ley de registro de
la propiedad de 2002”, The Modern Law Review, 2013, afio n. 76, n. 1, pp. 62-82.; BOoGUSZ,
B., “Llevar el registro de la propiedad al siglo XXI. La Ley de Registro de la Propiedad de
2002”, The Modern Law Review, 2002, afio n. 65, n. 4, pp. 556-567.
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2.2. El sistema francés.

Para entender el sistema inmobiliario francés, vamos a comenzar por explicar
la evolucién del sistema registral frances:

“El sistema de publicidad inmobiliaria en Francia fue introducido por la
revolucion francesa de 1789 que puso en vigor el Codigo hipotecario de 1795
que estaba plagado de innovaciones que favorecian la inscripcion de las
hipotecas y de las mutaciones sobre el dominio. Fortaleciendo el derecho de

los acreedores hipotecarios”.1#°

Con la Ley de Transcripciones de marzo de 1855, indica el catedratico Lacruz
Berdejo:
“Tenia como objeto organizar la publicidad de los actos inter vivos de

enajenacion o constitucion de derechos susceptibles de hipoteca”.146

Tras las posteriores reformas, el sistema francés quedo como un sistema de
transcripcion de folio personal y de eficacia negativa del asiento, es decir, de
inoponibilidad del documento no registrado frente al que tuvo acceso al

Registro.

El sistema registral francés se caracteriza por ser un sistema registral
facultativo, en el cual los derechos reales se constituyen antes de la

inscripcion.

En palabras del registrador de la propiedad y notario Enrigue Giménez:
“Las escasas aportaciones que ha realizado la legislacién francesa al

progreso del derecho inmobiliario, su sistema hipotecario arcaico y totalmente

145 PEREDA MIRABAL, A.M., “Los sistemas registrales inmobiliarios. Una mirada a la luz del
Siglo XXI,”

https://www.monografias.com/trabajos88/sistemas-registrales-inmobiliarios/sistemas-
registrales-inmobiliarios

146 | ACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho civil. Derecho de obligaciones. Volumen |,
Libreria Bosch, 1985, p. 15.
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inactual, han orientado los estudios patrios en esta rama hacia las corrientes

germanicas”.*4’

La ley de 1855 excluy6 del Registro las transmisiones mortis causa y los actos
declarativos. La publicidad no tenia relevancia en las transmisiones
hereditarias, porque la transcripcién operaba ipso iure (sin requerimiento o

instancia de parte) por el hecho de la muerte.

Pero uno de los mejores trabajos sobre el sistema registral francés seria el de
Manuel Pefia Bernaldo de Quir6s'*®, en el que se realiza una evolucién

histérica del sistema francés, sefialando las diversas etapas que lo componen:

1/ Antes de las Revolucion:

Por norma general las transmisiones y gravamenes como las hipotecas se
constituian sin publicidad. En algunas regiones del pais, como en el norte,
existia cierta publicidad. En la region de Bretafia la publicidad de las

adquisiciones se realizaba mediante pregones.

2/ Periodo revolucionario:
El sistema evoluciona dado que las transmisiones requieren de transcripcion
para ser oponibles frente a terceros, estableciéndose para las hipotecas los

principios de publicidad y especialidad.

3/ Cédigo Civil:

Si bien en este periodo el Cadigo Civil supuso un retroceso, puesto que en las
transmisiones se suprimid la necesidad de la transcripcion para la
oponibilidad, en lo referente a las hipotecas, respeto la necesidad de inscribir
las convencionales. Ademas, el Cdédigo permitia otras cargas ocultas

preferentes (los privilegios).

147 GIMENEZ ARNAU, E. “La reforma del sistema inmobiliario francés”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, junio 1941, n. 157, p. 321.

148 PENA BERNALDO DE QUIROS, M. “El sistema Registral Francés”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1963, n. 426-427, pp. 721-789.
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4/ Legislacion posterior a 1855 (Ley marzo 1855):

Ante la necesidad de fomentar el crédito inmobiliario, se vuelve al sistema
registral revolucionario, es decir, las transmisiones y constituciones de
derechos reales susceptibles de hipoteca no consignadas en el Registro, no

pueden oponerse a los terceros que consignen registralmente sus derechos.

5/ La dltima reforma:

El Decreto Ley de 30 de octubre de 1935 amplié el nUmero de supuestos o
actos sujetos a publicidad registral (como las trasmisiones mortis causa,
particiones, sentencias declarativas). Adquiriendo el Registro, desde la

publicacion de esta norma, el caracter de una institucion de policia civil.

Las normas mas actuales son el Decreto de 4 de enero de 1955 (caracter de
Ley) y el Decreto de 14 de octubre de 1955 (con caracter reglamentario). A
estas normas debemos de incluir las Ordenanzas de 7 de septiembre de 1959
y de 5 de septiembre de 1960.

Dentro del sistema francés encontramos las regiones de Alsacia y Lorena con
un derecho registral singular, conciliador con el sistema francés tradicional,
pero con arraigo con el sistema germanico, que influyé en la reforma de 1955,
al admitir el principio de legalidad con mayor amplitud y la exactitud del

Registro (en linea con la normativa alemana).

Podemos concluir que el sistema francés es un sistema registral facultativo,

donde los derechos reales se constituyen antes de la inscripcién.

Pero para realizar un acercamiento a la normativa francesa actual tras la
Directiva 2014/17/UE, debemos de partir del texto escrito por la profesora
Veronique Legrand:

“En Francia con la Ley n.179-596, de 13 de julio de 1979 se dio proteccion al

prestatario, norma que fue incluida en el cédigo de Consumo. Sera la
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Ordenanza de 25 de marzo de 2016 sobre los contratos de crédito a los
consumidores referentes a los bienes inmobiliarios de uso residencial, la que
ha traspuesto la Directiva 2014/17/UE. Esta Ordenanza no ha supuesto
grandes cambios sino ajustes del derecho francés”.14°

La Ordenanza de 25 de marzo del 2016 no supuso grandes cambios en el
Derecho frances en lo referente a los contratos de crédito inmobiliario de uso
residencial, puesto que éstos ya gozaban de una buena proteccién, no
obstante, se han realizado algunas innovaciones que a continuacion

detallamos.

Sera el Libro 11l del cédigo del consumidor el que nos dé las definiciones de
los intervinientes en el crédito hipotecario en su articulo 311.:

“Articulo L311-1.

A efectos del presente titulo, se consideraran como:

1° Prestamista, toda persona que otorgue 0 se comprometa a otorgar un
crédito mencionado en este titulo en el marco del ejercicio de sus actividades
comerciales o profesionales;

2 ° Prestatario o consumidor, cualquier persona fisica que esté en contacto
con un prestamista, o un intermediario de crédito, en el contexto de una
operacion de crédito realizada o prevista para un prop@sito no relacionado con
su actividad comercial o profesional,

3 ° Comprador, cualquier persona que adquiera, suscriba u ordene mediante
los préstamos mencionados en el 1° del articulo L. 313-1;

4° Vendedor, la otra parte de estas mismas operaciones;

5° Intermediario de crédito, cualquier persona que, en el curso de sus
actividades comerciales o profesionales habituales y contra remuneraciéon o
ventaja economica, ayude en la realizacion de una transaccion mencionada

en este titulo, sin actuar como prestamista”.*>°

149 | EGRAND, V. “La normativa francesa”, ALBIEZ DOHRMANN, K. J. y MORENO-TORRES HERRERA,
M. L. (dirs.), Los contratos de crédito inmobiliario. Novedades legislativas y problemas
practicos, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 231-238.

150 hitps://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXTO00006069565
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Vemos por tanto como los Decretos n°2016-607 del 13 de mayo de 2016 y
Decreto n°2016-622 del 19 de mayo de 2016, que modifican el Cédigo del
Consumidor a raiz de la transposicién de la Directiva 2014/17/UE**!, donde
mayor impacto tienen es en la proteccion del prestatario inmobiliario en la
etapa precontractual, que a continuacion desarrollamos en mayor

profundidad:

1/ Etapa precontractual:

1.1) La Directiva 2014/17/UE en su articulo 10 ya indicaba como “la publicidad
debia de ser leal, clara 'y no engafiosa”. Esta tiene su impacto en el articulo L
315-5 del codigo de consumo:

“Cuando el anuncio esté escrito y cualquiera que sea el soporte, la informacion
relativa a la naturaleza de la transaccion, las condiciones para determinar el
tipo efectivo global y, en el caso de un tipo promocional, el periodo durante el
cual se aplique dicho tipo figurard en un tamafio de letra al menos tan grande
como el utilizado para indicar cualquier otra informacion relativa a las
caracteristicas de la financiacién y se introducira en el cuerpo principal del

texto publicitario. ™2

1.2) El articulo L. 317-7 del Codigo de Consumo:

“A mas tardar en el momento de emitir la oferta de crédito, el prestamista o el
intermediario de crédito facilitara al prestatario, en papel u otro soporte
duradero, en forma de ficha informativa europea normalizada, informacion
personalizada que permita al prestatario comparar las diferentes ofertas de
crédito disponibles en el mercado, evaluar sus implicaciones y tomar una

decision informada sobre la celebracion de un contrato de crédito.”

151 Vid. GOMEz LozaNo, M. M. “BASTANTE GRANELL, Victor, Sobreendeudamiento y
proteccion de los consumidores. Analisis comparado de los modelos francés y espafiol, Reus,
Madrid, 2020”, Revista de Derecho Civil, 2020, vol. 7, n. 5, pp.455-460.

152

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section Ic/LEGITEXT000006069565/LEGISCTA00003
2222403/#LEGISCTA000032225769

112


https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006069565/LEGISCTA000032222403/#LEGISCTA000032225769
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006069565/LEGISCTA000032222403/#LEGISCTA000032225769

Que consiste en la obligacion de entrega de la Ficha de Informacién
Estandarizada Europea (FISE) al prestatario, documento en el que constara
toda la informacion relativa al préstamo y que le sirva para comparar las

diferentes ofertas.

1.3) Articulos L 312-13 y L 312-14 del cddigo de Consumo:
Fueron modificados por la Ordenanza N.° 2016-351, de 25 de marzo de 2016,

en su art.3.

El art. 312-13 nos habla sobre el deber de advertencia del acreedor al
consumidor:

“el prestamista o el intermediario de crédito advertiréa gratuitamente al
prestatario cuando, habida cuenta de su situacién financiera, un contrato de

crédito pueda entrafar riesgos especificos para él".

El articulo L 312-14 nos habla de la regulacion del servicio de Asesoria:

“El servicio de asesoramiento consiste en la prestacion al prestatario de
recomendaciones personalizadas en relacion con uno o varios contratos de
crédito y es una actividad independiente de la concesién de crédito y la
actividad de intermediacion.

Esta recomendacion personalizada se refiere a uno o mas contratos de crédito
adaptados a las necesidades y situacion financiera del prestatario sobre la

base de tomar en consideracion”.

El asesoramiento es distinto de la actividad de concesion y de intermediacion,
en palabra de Frédérique Cohet:

“‘Para estar cualificado como asesor independiente no se debe recibir
remuneracion por parte del acreedor. Asi pues, actualmente se condenan las
practicas de los intermediarios que, por prestar asesoramiento, tendian a

acumular remuneraciones pagadas por los acreedores y prestatarios”.153

153 CoHET, F. “Hacia una ley hipotecaria armonizada a nivel europeo: andlisis de la Ordenanza
n.° 2016-351 de 25 de marzo de 2016 y del Decreto n° 2016-607 de 13 de mayo de 20167,
Noticias legales. Derecho inmobiliario - AJDI, 2016, n. 9, pp. 574.
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La entrada en vigor de la Ordenanza N.° 2016-351, de 25 de marzo de 2016,
que tiene su origen en la transposicién de la Directiva 2014/17/UE, de 4 de
febrero de 2016, conlleva una serie de medidas por las cuales se inscriben en
un proceso europeo de armonizacion de las normas aplicables al crédito

hipotecario tras la crisis "subprime”.

En cuanto a las modalidades de oferta, distribucion y ejecucion de préstamos
inmobiliarios, refuerzan el formalismo de las operaciones de crédito
hipotecario, cuya definicion se ha modificado, con el fin de aumentar la
proteccién de los prestatarios y hacer mas responsables a los distribuidores

bancarios.

1.4) Articulos L313-16 a L313-19: Evaluacion de la solvencia.

Articulo L313-16:

“El crédito se concedera al prestatario Unicamente si éste ha podido
comprobar que es probable que se cumplan las obligaciones derivadas del
contrato de crédito de conformidad con dicho contrato.

Con este fin, antes de concluir un contrato de crédito, el prestamista lleva a
cabo una evaluacion rigurosa de la solvencia del prestatario. Dicha evaluacion
tendra debidamente en cuenta los factores pertinentes para evaluar la
capacidad del prestatario para cumplir sus obligaciones en virtud del contrato
de crédito.

En este contexto, el prestamista se basard en la informacién necesaria,
suficiente y proporcionada relativa a los ingresos y gastos del prestatario, asi
como en otros criterios econdmicos y financieros.

Dicha informacién sera recopilada por el acreedor de fuentes internas o

externas pertinentes, incluido el prestatario, e incluir4, en particular,
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informacion facilitada, cuando proceda, a través del crédito durante el proceso

de solicitud de crédito.”>*

Este articulo endurece la evaluacion que deben realizar los prestamistas en
materia inmobiliaria, respecto a los créditos mobiliario. En palabra del profesor
Jerome Lasserre-Capdeville:

“La obligacion de evaluar la solvencia del prestatario se plantea en el art. 18
1 de la Directiva, fue presentada como una verdadera revolucion en cuanto
gue establecia una obligacion de no atribuir un crédito excesivo en funcién de

las facultades contributivas del consumidor”.15°

2.3. El sistema aleman.

Es interesante como lo define el profesor Raoul Van Caenegem:
"El derecho en los pueblos germanicos era confuso y complejo antes del
comienzo de la Edad Media, ya que no habian desarrollado un sistema

coherente de normas y principios generales”.*%®

Durante la Edad Media las costumbres locales tenian preferencia sobre el
derecho comun, lo que supuso una disgregacion del derecho en cada region.
Que el derecho fuera fragmentario en cada regién, conllevé dificultades en su

aplicacién en los pueblos germanicos.

Segun el profesor Paul Vinogradoff:

154

https://www.leqgifrance.gouv.fr/codes/section Ic/LEGITEXT000006069565/LEGISCTA00003
2221963/#LEGISCTA000032226220

155 | ASSERRE-CAPDEVILLE, J. "L'evaluation de la solvabilit¢ de I'emprunteur et les devoirs
d'explication et de mise en garde a la charge du préteur”’, Gazette du palais: Recueil bimestral,
2015, vol. 135, n. 4, pp. 2527-2531.

156 VAN CAENEGEM, R. C., op. cit., “The law of the period was inevitably lacking in complexity,
devoid of theory and general principles, imbued with irrational and sacred elements, and knew
nothing of learned jurists or professional practitioners”, pp. 26-27.
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“Fue a partir de 1495 cuando el derecho elaborado por la romanistica italiana
es asumido como derecho comun. A partir de este hecho, la ciencia juridica
alemana construye desde la practica (usus modernus pandectarum) su propio
derecho. La aparicion posterior del iusnaturalismo permite pensar

filosoficamente en un derecho individual, inherente al individuo”.1>7

La mejor explicacion nos viene dada por el profesor Héctor Simon Moreno:

“‘La norma alemana, considera a los derechos personales como derechos
relativos (Relative Rechte), y a los derechos reales como derechos absolutos
(Absolute Rechte, Absolutheit). Mientras que los primeros conceden al
acreedor una accion personal contra el deudor a que realice una determinada
prestacion, los segundos otorgan a su titular la proteccion de un sefiorio erga
omnes sobre una cosa (frente a todos). Este caracter también se extiende a
los demas derechos reales limitados, que gozan por lo tanto de la misma

oponibilidad que la propiedad”.*%®

Vemos como cada pais tiene:

"El régimen registral que su tradicion histdrica, evolucion legislativa y
necesidades de proteccion le han impuesto, aunque es de admitir la existencia
de unos puntos de contacto, ya que si todos los sistemas registrales parten
de la necesidad de proteccion, hay que aceptar que la seguridad juridica de
los derechos y la publicidad de los mismos son elementos comunes en los
diferentes sistemas.

Seguridad y publicidad son, pues, las dos premisas basicas y comunes a
todos los sistemas registrales, diferenciados en sus normativas y forma de
entenderlas. El andlisis del sistema adquisitivo aleman en materia de

inmuebles tiene justificacion en la medida en que, como apunta Diez-Picazo,

157VINOGRADOV, P. G. y BERARD, A., op. cit.: “El principio fundamental del derecho germanico
terminaba por reconocer el derecho de cada grupo de ciudadanos de usar las propias ideas
consuetudinarias en los asuntos de sus miembros entre si [...] El derecho germanico como
unidad hasta finales de la Edad Media estaba dividido en innumerables costumbres locales,
las cuales, por este motivo, no eran aptas para regular los grandes problemas de las
relaciones civiles”, p. 92.

158 SIMON MORENO, H., La armonizacion de los derechos reales en Europa, Universitat Rovira
| Virgili, 2011, p. 128.
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los Registros inmobiliarios son todos de origen germanico (la posible
excepcion puede estar en el sistema inglés) y su tradicion se encuentra en las

ciudades alemanas de la Edad Media”."1>°

En lo referente al Registro aleman cabe sefialar que sigue el sistema de folio
real, ordenandose por fincas, respecto de cada una de las cuales da cuenta

el propietario y de los titulares de derechos reales.®°

Por tanto, en Alemania la inscripcion en el Registro es un requisito integrante
de la transmisiébn de la propiedad, el conocimiento de las relaciones
obligacionales anteriores a dicha transmision no supone mala fe.

“Esta sélo existe cuando se conoce que el derecho en el cual apoya su
adquisicion el tercero se halla indebidamente inscrito. Vgr., si Primus permuta
su finca con Secundus, y luego la vende a Tertius, que conocia la permuta e
inscribe su derecho, sélo la segunda transmision se ha perfeccionado, y
Tertius ha sido en todo momento un adquirente de buena fe, puesto que, al
no haberse inscrito la transmisién entre Primus y Secundus, aquél continu6
siendo propietario hasta la inscripcion a favor de Tertius. No ocurrir4 asi en el

Derecho espariol, donde la adquisicion se consuma antes de inscribir.”61

En el derecho aleman nace un nuevo modelo constitutivo para los bienes
inmuebles, pues la entrega de la cosa es reemplazada por la inscripcion en el

Registro.

Para poder entender la modernizacion del derecho de obligaciones, un texto

fundamental seria el del profesor Klaus Jochen:

159 SANCHEZ HERNANDEZ, C. "Breves reflexiones sobre las adquisiciones "a non dominio" de
inmuebles en el ordenamiento aleman”, Anuario de derecho civil vol. 54, 2001, n. 4, pp. 1555-
1597.

160 PEREDA MIRABAL, A.M. “Los sistemas registrales inmobiliarios. Una mirada a la luz del Siglo
XXI”,

https://www.monografias.com/trabajos88/sistemas-registrales-inmobiliarios/sistemas-
registrales-inmobiliarios

161] ACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho civil..., op. cit.146.
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“La modernizacion del derecho de obligaciones en Alemania se culminé con
la Ley 1 de enero de 2002, previo a esta modernizacion se utilizaba el B.G.B.
(cbdigo civil aleman) que se aprob6 el 18 de agosto de 1896. Se trataba de
un cédigo claramente estamental, ajeno a las realidades del pais cuando entré

en vigor, demasiado tedrico, escolastico y conceptual”.162

En el derecho aleman, junto al BGB, conviven otras leyes que regulan las
relaciones juridicas, como es el caso de la Ley de las condiciones generales
de la contratacion (A.G.B.-G.) que busca dar mayor proteccion al contratante
débil. La existencia y proliferacion de normas paralelas al BGB buscan la
proteccién del consumidor, ademas de una mayor claridad y transparencia de
las normas tal y como indica la Exposicién de Motivos de la Reforma.63 Esto,
unido a la normativa europea, conllevd un desgaste importante de su
ordenamiento, que conllevo lo que se denominé como “la gran solucion”.

En palabras de la profesora Herta DaublerGmelin, defiende “la gran solucion”
que seria la modernizacién parcial del Cédigo Civil Aleman (BGB).64

Esta modernizacion del Codigo Civil aleman se realiz6 el 1 de enero de 2002
con la entrada en vigor de la ley de modernizacién del derecho de obligaciones
del Cddigo civil aleman (Burgerliches Gesetzbuch — BGB), de 26 de
noviembre de 2001 (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts) y publicada

el 29 de noviembre en el Boletin Oficial Federal (Bundesgesetzblatt).

Esta ley tiene tres grandes objetivos tal y como sefala el catedratico Albert
Lamarca:
“1/ Implementar las propuestas de reforma de partes centrales del derecho de

obligaciones del BGB formuladas durante los afios ochenta.

162 ALBIEZ DHORMANN, K.J. “La modernizacién del derecho de obligaciones en Alemania un
paso hacia la Europeizacion del derecho privado”, Revista de derecho privado, 2002, afio n.
86, mes 3, pp. 187-206.

163 BASEDOW, J., Das B.G.B. im kunftigen europaischen Pri vatrecht: Der Hybride Kodex, AcP
200, 2000, p. 465.

164 DAUBLERGMELIN, H., Die Entscheindung fir die so genannte Grosse losung bei der
Schuldrechtsreform, NJW, 2001, p. 281.
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2/ Incorporar al ordenamiento juridico aleman las ultimas directivas europeas.
3/ Llevar al BGB las leyes especiales sobre proteccién de consumidores y

usuarios. 165

De la reforma del BGB destaca la reforma de una serie de articulos que aqui

sefalamos:

El art. 241.2 BGB, que trata sobre los deberes de la relacion obligatoria, se
habla de los deberes de proteccion (schutzpflichten) y deber de prestacion
(leistungspflicht), mediante los cuales, deudor y acreedor esta obligados

reciprocamente a respetar los derechos, bienes o intereses de la otra parte.

El art. 9 BGB define al consumidor como la persona fisica que celebra
negocios juridicos que por su finalidad no pueden vincularse a su actividad

empresarial o profesional.

El art. 10 BGB define al empresario como la persona fisica o juridica que
celebra negocios juridicos en el ejercicio de su actividad empresarial o

profesional.

El derecho al crédito al consumo alemén sienta sus bases sobre la base de
que el contrato celebrado entre consumidor (prestatario) y el empresario
(prestamista) puede dar origen a desigualdades entre las partes, el cual debe

corregirse mediante legislacion.

La normativa actual alemana se rige por la Directiva Europea 2014/17/UE.
Pero para analizar sus antecedentes a la entrada en vigor de la directiva, nos

da una vision el texto del catedratico Markus Artz16¢:

165 | AMARCA | MARQUES, A. “Entra en vigor la ley de modernizacién del derecho aleman de
obligaciones”, Indret Revista para el andlisis del Derecho, 2002, pp.3 y ss.

166 ARTZ, K. “La normativa alemana”, ALBIEZ DOHRMANN, K. J. (dir.), MORENO-TORRES HERRERA,
M. L. (dir.), LOPEZ FRiAS, M. J. (coord.), CASADO CASADO, B. (coord.), Los contratos de crédito
inmobiliario, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pp.226-227.
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“La regulacion especial del crédito al consumo, tal y como fue en el afio 2007
en BGB, tiene su origen en la Ley de Pagos Aplazados de fecha 18 de mayo
de 1894 (AbzG), que casi 100 afios después se integra en la Ley de crédito al
consumo (VerbrKrg). Esta ley complementaria al BGB se integré en este el
aflo 2002 como consecuencia de la modernizacion del derecho de
obligaciones. El derecho de crédito al consumo almena se encuentra

asimismo fuertemente influenciado por la Directiva 2011/83/UE”.167

Con la Directiva 2014/17/UE se quiere dar una mayor proteccion a los
consumidores y se pretende promover una estabilidad financiera con el fin de
limitar las concesiones de préstamos de alto riesgo (resultado de aprendizaje
adquirido tras la crisis que tuvo su origen en 2008) a tenor del texto de los

considerandos 3y 4:

(3)

La crisis financiera ha demostrado que el comportamiento irresponsable de
los participantes en el mercado puede socavar los cimientos del sistema
financiero, lo que debilita la confianza de todos los interesados, en particular
los consumidores, y puede tener graves consecuencias sociales y
econémicas.

Numerosos consumidores han perdido la confianza en el sector financiero y
los prestatarios han experimentado cada vez mas dificultades para hacer
frente a sus préstamos, provocando un aumento de los impagos y las ventas
forzosas. Como consecuencia de ello, el G-20 encargd al Consejo de
Estabilidad Financiera que estableciera principios sobre criterios de
suscripcién correctos con respecto a bienes inmuebles de uso residencial.
Aunque algunos de los mayores problemas de la crisis financiera se

produjeron fuera de la Union, los consumidores de la Union mantienen

167 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011,
sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del
Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo Texto pertinente a efectos del EEE.
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importantes niveles de deuda, gran parte de la cual se concentra en créditos
relacionados con bienes inmuebles de uso residencial.

Por tanto, es conveniente garantizar que el marco regulador de la Unién en
este &mbito sea solido, coherente con los principios internacionales y haga un
uso adecuado de la gama de instrumentos disponibles, que pueden incluir la
utilizacion de los coeficientes préstamo-valor del activo, préstamo-ingresos,
deuda-ingresos y coeficientes similares, unos niveles minimos por debajo de
los cuales no se consideraria aceptable ningun crédito, u otras medidas
compensatorias para aquellas situaciones en las que los riesgos subyacentes
sean mas elevados para los consumidores o en las que resulten necesarias
para prevenir el endeudamiento excesivo de los hogares.

Ante los problemas que la crisis financiera ha puesto de manifiesto, y con el
fin de garantizar un mercado interior eficiente y competitivo que contribuya a
la estabilidad financiera, la Comision ha propuesto, en su Comunicacion del 4
de marzo de 2009 titulada «Gestionar la recuperacién europea», medidas en
relacion con los contratos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial
—entre ellas un marco creible sobre intermediacion crediticia—, con vistas a
implantar, de cara al futuro, mercados responsables y fiables, y restablecer la
confianza de los consumidores.

La Comision reafirm6 su compromiso con un mercado interior eficiente y
competitivo en su Comunicaciéon del 13 de abril de 2011 titulada «Acta del
Mercado Unico: Las doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar

la confianza”.

)

La Comisién ha determinado una serie de problemas que sufren los mercados
hipotecarios de la Unién en relacion con la irresponsabilidad en la concesion
y contratacion de préstamos, asi como con el margen potencial de
comportamiento irresponsable entre los participantes en el mercado, incluidos
los intermediarios de crédito y las entidades no crediticias.

Algunos de los problemas observados se derivaban de los créditos suscritos

en moneda extranjera por los consumidores, en razon del tipo de interés
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ventajoso ofrecido, sin una informacion o comprension adecuada del riesgo
de tipo de cambio que conllevaban. Esos problemas se deben a deficiencias
del mercado y de la normativa, pero también a otros factores, como la
coyuntura econdmica general y los escasos conocimientos financieros.

A estos problemas se ha sumado a veces el de la ineficacia o incoherencia de
los regimenes aplicables a los intermediarios de crédito y a las entidades no
crediticias que otorgan créditos para bienes inmuebles de uso residencial, o a
la inexistencia de tales regimenes. Los problemas observados podrian tener
importantes efectos macroecondémicos indirectos, ir en detrimento del
consumidor, erigir obstaculos econdomicos y juridicos a la actividad
transfronteriza y crear inequidad en las condiciones de competencia entre los

operadores del mercado.”

Por ultimo, cabe sefalar que el principal cambio que supuso la adaptacion de
la Directiva Europea 2014/17/UE en el ordenamiento aleman®® es la
evaluacion de la solvencia econémica, que podemos ver en el articulo 509

BGB aleman:

“Articulo 509.

Verificacion de la solvencia crediticia.

El empresario debe evaluar la solvencia crediticia del consumidor antes de
celebrar un contrato de asistencia financiera no gratuita. La base de la
evaluacion podra ser la informacion del consumidor y, cuando sea necesario,
la informacién de los organismos que recopilen almacene o modifiquen
comercialmente datos personales que puedan utilizarse para evaluar la
solvencia crediticia de los consumidores con fines de transmision. Las
disposiciones para proteger los datos personales no se ven afectadas por

ello.“169

168 \Vid. JusTus THIBAUT, A. F., Sobre la necesidad de un derecho civil general para Alemania,
Universidad Carlos Ill de Madrid, 2015, pp. 9-42.

169 https://www.gesetze-im-internet.de/englisch _bgb/englisch _bgb.html#p1867
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En caso de que el prestamista incumpla, con caracter previo al contrato, el
analisis de la solvencia econdmica tendra consecuencia y si la evaluacion

resulta negativa no se puede realizar el contrato (art.505 BGB).

2.4. El sistema italiano.

La Directiva 2014/17/UE se incorpor6 a la legislacion italiana mediante el
Decreto Legislativo de 21 de abril de 2016, n° 72. El citado D.L. 72/2016 tiene
incidencia en el Testo Unico Bancario (TUB)° que regula los contratos de
crédito. Vemos como en su articulo 120-quinquies nos da la definicion de los

intervinientes en los contratos de crédito:

“«consumatorey indica una persona fisica che agisce per scopi estranei
all’attivita  imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale
eventualmente svolta;

(consumidor: significa una persona fisica que actla para fines no relacionados
actividad empresarial, comercial, artesanal o profesional eventualmente

llevado a cabo).

«contratto di credito» indica un contratto di credito con cui un finanziatore
concede o si impegna a concedere a un consumatore un credito sotto forma
di dilazione di pagamento, di prestito o di altra facilitazione finanziaria, quando
il credito € garantito da un’ipoteca sul diritto di proprieta o su altro diritto reale
avente a oggetto beni immobili residenziali o e finalizzato all’acquisto o alla
conservazione del diritto di proprieta su un terreno o su un immobile edificato
0 progettato;

(contrato de crédito: significa un contrato de crédito por el cual un prestamista

concede o se compromete a conceder un crédito al consumo en forma de

170 Vid. LEO, S., La riforma del Titolo V del Testo Unico Bancario: gli intermediari finanziari non
bancari. Manuale di Economia degli Intermediari Finanziari, Capitolo: La riforma del Titolo V
del Testo Unico Bancario: Gli intermediari finanziari non bancari, The McGraw-Hill Companies,
Milano, 2016.
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pago diferido, préstamo u otra facilidad financiera, cuando el crédito esté
garantizado con hipoteca sobre el derecho de propiedad o sobre otros
derechos reales sobre bienes inmuebles de uso residencial o destinados a
adquirir o conservar el derecho de propiedad sobre un terreno o en una

propiedad construida o planeada).

«finanziatore» indica un soggetto che, essendo abilitato a erogare
finanziamenti a titolo professionale nel territorio della Repubblica, offre o
stipula contratti di credito;

(prestamista: indica un sujeto que, estando autorizado para prestar préstamos
profesionales en el territorio de la Republica, ofertas ocelebrar contratos de

crédito).

Hasta la incorporacion de la Directiva 2014/17/UE no existia en el
ordenamiento italiano un conjunto organico de normas especificamente
dedicadas a los contratos de crédito inmobiliario celebrados con los

consumidores.1’?

Donde mayor impacto encontramos en la transposicion de la directiva seria en
los Deberes Precontractuales que aparecen regulados en el articulo 120-
novies TUB, que nos sefala:

“1- El prestamista o intermediario de crédito pone a disposicion del
consumidor, en cualquier momento, un documento que contenga informacion
general clara y comprensible sobre los contratos de crédito ofrecidos, sobre
soporte papel u otro medio duradero.

2- El prestamista o intermediario de crédito proporciona al consumidor la
informacion personalizada necesaria para permitir la comparacion de
diferentes ofertas de crédito en el mercado, evaluar sus implicaciones y tomar
una decision informada sobre la celebracion de un contrato de crédito.

3- Antes de celebrar el contrato de crédito, el consumidor tiene derecho a un

periodo de reflexion de al menos siete dias para comparar diferentes ofertas

171 BALESTRA L., Los contratos de crédito inmobiliario, Aranzadi, 2017, p. 245.
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de crédito en el mercado, evaluar sus implicaciones y tomar una decision
informada. Durante el periodo de reflexion, la oferta es vinculante para el
prestamista y el consumidor puede aceptar la oferta en cualquier momento.
4- Cuando se haga una oferta vinculante al consumidor por el prestamista, la
oferta se presenta en papel u otro soporte duradero e incluye el proyecto de
contrato de crédito; esta acompafiado desde la entrega del formulario
denominado Folleto europeo estandarizado

5- El prestamista o intermediario de crédito proporciona al consumidor
aclaraciones apropiadas sobre los contratos de crédito y cualquier servicio
auxiliar ofrecido, para que pueda evaluar si el contrato de crédito se adapta a

sus necesidades y situacion financiera” 172

Cobra también importancia la Evaluaciéon de la Solvencia del Deudorl’® que

esta regulado en el art.120-undecies:

“Articolo 120-undecies (1)

(Verifica del merito creditizio)

1. Prima della conclusione del contratto di credito, il finanziatore svolge una
valutazione approfondita del merito creditizio del consumatore, tenendo conto
dei fattori pertinenti per verificare le prospettive di adempimento da parte del
consumatore degli obblighi stabiliti dal contratto di credito. La valutazione del
merito creditizio e effettuata sulla base delle informazioni sulla situazione
economica e finanziaria del consumatore necessarie, sufficienti e
proporzionate e opportunamente verificate.

2. Le informazioni di cui al comma 1 comprendono quelle fornite dal
consumatore anche mediante l'intermediario del credito; il finanziatore puo
chiedere chiarimenti al consumatore sulle informazioni ricevute, se necessario

per consentire la valutazione del merito creditizio”.*"*

172 https://www.bancaditalia.it/compiti/vigilanza/intermediari/Testo-Unico-Bancario.pdf

173 Vid. Rumi, T. “Prestito vitalizio ipotecario e hipoteca inversa: Le discipline italiana e
spagnola a confronto”, Actualidad juridica iberoamericana, 2016, n. 5, pp. 151-174.

174 https://www.bancaditalia.it/compiti/vigilanza/intermediari/Testo-Unico-Bancario.pdf
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Aqui la ley nos indica que antes de celebrar el contrato de crédito, el
prestamista lleva a cabo una evaluacion exhaustiva de la solvencia del
consumidor. La evaluacion de la solvencia se lleva a cabo sobre la base de
informacion, sobre la situacion econdémica y financiera del consumidor,

necesarios, suficientes y proporcionados y debidamente verificados.

La informacion a que se refiere el apartado 1 incluye la facilitada por el
consumidor también a través del intermediario de crédito. El prestamista
puede pedir al consumidor que aclare la informacion recibida, si es necesario

para permitir la evaluacién de la solvencia.

Cuando la solicitud de crédito es rechazada, el prestamista informa al

consumidor sin demora de la denegacion.

Por ultimo, cabe sefalar que la Directiva 204/17/UE, en su articulo 4, nos
indica lo siguiente:

“26) "practicas de venta vinculada”: toda oferta o venta de un paquete
constituido por un contrato de crédito y otros productos o servicios financieros
diferenciados, cuando el contrato de crédito no se ofrezca al consumidor por
separado;

27) "practicas de venta combinada”: toda oferta o venta de un paquete
constituido por un contrato de crédito y otros productos o servicios financieros
diferenciados, cuando el contrato de crédito se ofrezca también al consumidor
por separado, aunque no necesariamente en los mismos términos y
condiciones que combinado con otros servicios auxiliares.” 17

Esto tiene su transposicion en el articulo 120-octiesdecies TUB, donde se

prohiben las préacticas de venta combinada.

175 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2014-80363
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3. Otras cuestiones sobre el mercado hipotecario espaiol y

de los paises europeos de nuestro entorno.

3.1. Laregulacion de los contenidos digitales.

Como introduccion a la regulacién de los contenidos digitales debemos de
tener en cuenta el libro de los profesores Reiner Schulze y Dirk Staudenmayer
donde nos sefialan que:

“La revolucion digital ha cambiado las bases del derecho contractual a nivel
mundial y en el mercado comun. Siendo el suministro de contenido digital un

factor clave para el desarrollo de muchos sectores econémicos” 176

Profundizando en la proteccion de los consumidores y la necesidad de una
regulacion de los contenidos digitales, el profesor Rene Schulze impartié una
conferencia sobre “La proteccidon de los consumidores en la contrataciéon
digital” con motivo del cierre del curso académico en el Colegio Notarial de
Madrid, el 24 de mayo del 2018. Vemos algunas de las conclusiones que nos
da el profesor:

“Internet ha cambiado profundamente la comunicacion, la economia, desde la
produccioén hasta el consumo, y casi todos los &mbitos de la vida social. Solo
un ejemplo del alcance de la revolucion digital: si Internet fuera un estado
independiente tendria un PIB superior al de Espafia o al de Alemania.

Sin embargo, a pesar de la importancia econdmica de sus datos el consumidor
no es consciente de este valor patrimonial, lo que hace que crea que no tiene
ningun derecho de garantia como los que podria reclamar en un contrato

sinalagmatico.

176 SCHULZE, R. y STAUDENMAYER, D., Digital Revolution: Challenges for Contract Law in
Practice, Ed. Hart/Nomos, Baden-Baden 2016. Vid. SANCHEz, M. J. B., "Digitalizacion
econdmica y posibilidades regulatorias. Fendmeno Fintech", Aportacién interdisciplinar a los
retos de la comunicacion y la cultura en el siglo XXI, 2018, pp. 89-106.
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Aqui la Directiva Digital prevé claramente una solucion opuesta, que no solo
serviria para aclarar la situacion juridica sino también para sensibilizar a los

consumidores a este respecto.”’’

Es importante la regulacion de los contenidos digitales, especialmente
teniendo en cuenta que en las nuevas plataformas de intermediacion
(hipotech), todo su funcionamiento es en linea, por lo que los consumidores
prestaran todos sus consentimientos, envio de documentacion y aceptacion

de condiciones, de manera exclusivamente digital.

Es por ello por lo que “la modernizacion del Derecho contractual también exige
adaptaciones o reajustes en otros ambitos del Derecho para adaptarlos a los

cambios de la revolucién digital”.1"®

Para dar proteccién a los consumidores digitales, la UE ha publicado el
Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de
octubre de 2022 relativo a un mercado Unico de servicios digitales y por el que
se modifica, asimismo, la Directiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios
Digitales). En sus considerandos primero y tercero nos da una idea muy

definida de los objetivos de la norma:

Considerando 1:

“Los servicios de la sociedad de la informacion y especialmente los servicios
intermediarios se han convertido en una parte importante de la economia de
la Unién y de la vida cotidiana de sus ciudadanos.

Veinte aflos después de la adopcion del marco juridico vigente aplicable a
dichos servicios establecido en la Directiva 2000/31/CE del Parlamento

Europeo y del Consejo, han aparecido nuevos e innovadores modelos de

177 SCcHULZE, R. “La proteccién de los consumidores en la contratacién digital”, El Notario del
siglo XXI, septiembre-octubre 2018, n. 81,

https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-81/8904-la-proteccion-de-los-consumidores-en-
la-contratacion-digital

178 ARROYO AMAYUELAS, E. y SERRANO DE NICOLAS, A., La europeizacion del derecho privado:
cuestiones actuales, Marcial Pons, 2016, p.19.
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negocio y servicios, como las redes sociales y las plataformas en linea que
permiten a los consumidores celebrar contratos a distancia con comerciantes,
que han permitido a los usuarios profesionales y a los consumidores
comunicar informacion y acceder a ella, y efectuar transacciones de formas
novedosas. La mayoria de los ciudadanos de la Union utiliza ahora este tipo
de servicios a diario.

Sin embargo, la transformacion digital y el creciente uso de esos servicios
también entrafia nuevos riesgos y desafios para los destinatarios individuales

2

de los correspondientes servicios, las empresas y la sociedad en su conjunto.”

Considerando 3:

“Es esencial que los prestadores de servicios intermediarios se comporten de
modo responsable y diligente para crear un entorno en linea seguro,
predecible y digno de confianza, y para que los ciudadanos de la Unién y otras
personas puedan ejercer los derechos garantizados por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (en lo sucesivo, «Carta»), en
particular la libertad de expresion y de informacion, la libertad de empresa, el
derecho a la no discriminacién y la garantia de un nivel elevado de proteccién

de los consumidores.”

Un extracto de lo que implica el Reglamento lo encontramos en palabras del
magistrado José Ramon Chaves:

“Un importante reglamento que impactara sobre redes sociales y mercados
on line, responsabilizando a las plataformas del contenido ilegal publicado en
las mismas y alzando la sombra de controles y sanciones, tanto estatales
como comunitarios. Veamos las lineas generales:

Las tiendas on line, contardn con mayores garantias de fiabilidad de los
vendedores.

Se controlaran los contenidos ilegales en linea.

Los prestadores de estos servicios no seran responsables del contenido

subido por los usuarios, si en el momento en el que tienen conocimiento
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efectivo del contenido ilicito, actian de manera diligente para su retirada o
inhabilitan el acceso.

Se impone a los grandes prestadores de servicios digitales que faciliten
sistemas de reclamaciones sobre contenidos ilegales que de forma gratuita
permitan solventar estos conflictos.

Incluso se contempla la figura de “alertadores fiables” o entidades
especializadas y serias, cuyas denuncias deben ser tratadas con prioridad
(por ejemplo: caso de emision de contenidos audiovisuales, que requieren
bloqueo inmediato).

Se contemplan autoridades nacionales coordinadoras de servicios digitales
(Coordinadores de Servicios Digitales).

La Comisién podra solicitar informacion, realizar inspecciones, adoptar

medidas provisionales e imponer multas.”"®

En Jdltimo lugar sefialaremos el articulo publicado por Sergio Gorjon,
economista del Banco de Espafia, donde nos sefiala:

“El Reglamento sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los
usuarios profesionales de intermediacién en linea es uno de los exponentes
mas recientes, al que se unen otras iniciativas en materia tanto de
competencia como de ordenacion general de los mercados de servicios
digitales europeos.

A pesar de su generalidad, estas medidas permiten hacer frente a algunos de
los desafios que los grandes actores digitales plantean al sector financiero.
Sin embargo, siguen sin dar una respuesta satisfactoria a otra serie de
cuestiones, de caracter mas particular e idéntica relevancia (a saber:

prociclicidad del crédito, seleccion adversa, interdependencias, etc.).”80

179 CHAVES GARCIiA, J. R. Reglamento europeo de servicios digitales 2022/2065.
www.delajusticia.com, 2022,

https://delajusticia.com/2022/10/29/reglamento-europeo-de-servicios-digitales-2022-2065-
control-de-redes-sociales-y-otras-plataformas/

180 GORJON, S. “Plataformas digitales: avances en su regulacién y retos en el ambito
financiero”, Boletin Econdmico BdE, 4/2020.
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Graficamente exponemos las ventajas y desventajas de las plataformas
digitales 181

Esquema 1
POTENCIALES BENEFICIOS DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES

FUENTE: Organizacién para la Cooperacion y el Desarrolie Econdmico (2019).

Esquema 2
POTENCIALES PERJUICIOS DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES

FUENTE: Japan Fair Trade Commission (2019). 182

181 Qrganizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico. “An Introduction to online
platforms and Their Role in the Digital Transformation”, OECD Publishing, 2019.

182 Japan Fair Trade Commission. “Report regarding trade practices on digital platforms:
Business-to-Business transactions on online retail platforms and app store”, October 2019.
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Comparto las conclusiones del economista Sergio Gorjon:

“La irrupcion de las plataformas digitales aventura cambios importantes en el
modo de organizacion y funcionamiento de las economias. En lo que respecta
el sector financiero, la consolidacion del papel de las plataformas digitales
entrafia retos concretos a los que este reglamento solo es capaz de dar una

respuesta parcial”.183

En lo referente a la digitalizacién hipotecaria transparente, debemos de tener
en cuenta la Sentencia de la Seccion 12 de la Sala Primera de lo Civil del
Tribunal Supremo 366/2023, de 13 de marzo (ECLI:ES:TS:2023:874; Recurso
de Casacion 4354/2019; Ponente: Excmo. Sr. Juan Maria Diaz Fraile; JUR
2023\/25733), en la que el alto Tribunal ve compatible la contratacién de una
hipoteca de manera digital y la transparencia debida de los bancos hacia el

consumidor.

Esta sentencia es comentada por el catedratico Alberto J. Tapia:

“‘La Sentencia impacta en un terreno de doble entrada, que presenta la
maxima importancia para el presente y el futuro de la contratacion bancaria
cual es de la compatibilidad entre:

a) La digitalizacion financiera (fintech) mediante la utilizaciéon de técnicas
digitales en la contratacion de préstamos hipotecarios

b) La transparencia mediante el cumplimiento por los bancos prestamistas de

sus obligaciones de transparencia hacia los consumidores prestatarios” 18

183 GORJON, S., op. cit. 132.

184 TapiA HERMIDA, A. “Digitalizacion hipotecaria transparente. Fintech y clausulas suelo”, Blog
de ALBERTO J. TAPIA, 3 abril 2023. http://ajtapia.com/2023/04/digitalizacion-hipotecaria-
transparente-fintech-y-clausulas-suelo-sentencia-de-la-sala-primera-de-lo-civil-del-tribunal-
supremo-366-2023-de-13-de-marzo/
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3.2. Las clausulas abusivas.

La basqueda por parte de los consumidores de préstamos/créditos para la
adquisicién de vivienda conlleva, en muchas ocasiones, que usen los servicios
de intermediacién financiera. Un aspecto importante a tener en cuenta seria
el hecho de que si los intermediarios ofrecen a los demandantes de su servicio
prestamos por empresas que no sean entidades de crédito y, por tanto, no
sujetas a inscripcion y supervisién por parte del Banco de Espafia, pudiera

generar un problema.

La Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de
entidades de crédito!®, en su articulo primero define a las entidades de
crédito:

“Son entidades de crédito las empresas autorizadas cuya actividad consiste
en recibir del publico depdsitos u otros fondos reembolsables y en conceder
créditos por cuenta propia. Tienen la consideracion de entidades de crédito:
Los bancos, las cajas de ahorros, las cooperativas de crédito, el Instituto de
Crédito Oficial.”

Por tanto, si el crédito que nos ofrecen los intermediarios financieros proviene
de fuera de las entidades que estan bajo el paraguas del Banco de Espafia,
del denominado “shadow banking”8é, estariamos bajo la protecciéon de la
legislacidon general de proteccién al consumidor al tratarse entidades no
crediticias segun la Directiva 2014/14/UE.

Si bien es verdad que “la reducida presencia de la banca en la sombra en
Espafia es atribuible a la propia idiosincrasia y raigambre institucional del
sistema financiero, con un elevado peso de las entidades bancarias. En todo

caso no significa que no deban monitorizarse, dentro y fuera de las fronteras

185 | ey 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de
crédito. BOE n. 156, de 27/06/2014, Ref.-A-2014-6726.

186 \/id. POZSAR, Z., ADRIAN, T., ASHCRAFT, A. y BOESKY, H., “Banca en la sombra”, Nueva York,
n. 458, 2010, pp. 3-9.; CLAESSENS, M. S. Y RATNOVSKI, M. L., “¢ Qué es la banca en la sombra?”,
Fondo Monetario Internacional, 2014.
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espafolas los flujos que el shadow banking genera, por su caracter sistémico

y su potencial de contagio.™8’

Debemos tener en cuenta que el BDE supervisa las entidades que componen
el sistema bancario, pero la financiacion no bancaria, debe estar sujeta a
supervision por parte de las Comunidades Autébnomas a través de sus

organismos de consumo.

En lo referente a las clausulas abusivas y en palabras del profesor Javier
Dominguez:

“Esta por ver si el legislador nacional aprovecha la oportunidad que le brinda
la obligatoria transposicion de la Directiva 2014/17 para poner orden en este
sector, habida cuenta que el mismo va a ser afectado, pues la norma europea

a adaptar es aplicable a los prestamistas e intermediario de crédito. 88

La transposicion de la Directiva 2014/17 no fue aprovechada por la LCCI (Ley
5/2019) para regular en profundidad todo lo referente a la regulacién de los
intermediarios, y vemos como todavia entre los Estados miembros de la UE
existen diferencias en las normas sobre concesion de crédito a consumidores
para inmuebles de uso residencial, tanto en la regulacién y supervision de los

intermediarios y las entidades no crediticias (shadow banking).

Examinando los diversos modelos existentes y propuestos en Europa, para

modernizar el Derecho de obligaciones y contratos, destaca la ley alemana de

187 VALVERDE, S. C. y FERNANDEZ, F. R. “Banca en la sombra: Espafia en el entorno global”,
Cuadernos de Informacion econdmica, 2017, funcas.es: El Financial Stability Board define la
banca en la sombra como la intermediacioén crediticia que comprende entidades o actividades
que, en todo o en parte, se desarrollan al margen del sector bancario habitual. Se trata, por
tanto, de un negocio financiero asimilable al bancario, desarrollado por instituciones no
bancarias, pero con implicaciones sistémicas y poca o insuficiente cobertura regulatoria.

188 DOMINGUEZ ROMERO, J. "Adquisicién de vivienda y Clausulas Abusivas. La integracion del
Derecho Espafiol a través del Derecho europeo y comparado”, Coleccién Derecho Privado,
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2018, p. 391.
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modernizacion del derecho de obligaciones®® y la ordenanza francesa de

reforma del histérico Code Civil en materia de obligaciones y contratos®°.

En el estudio realizado por el profesor Robert Hillman sobre la contratacion
on-line nos indica:

“La ignorancia en términos generales, a la hora de contratar en el comercio
electronico bancario. Solo el 4% asegura que lee el condicionado antes de la
firma del contrato. Ademas, no es de recibo que una sola clausula contractual
bancaria ocupe veinticuatro folios del contrato, esta clausula por si sola se

podria calificar como oscura, desequilibrada y en consecuencia abusiva.”'°!

Si esto si lo llevamos a las grandes plataformas de intermediacion financiera
online (hipotech) nos encontramos como las conclusiones del profesor Robert
H. son aplicables a ellos; los consumidores como norma general no leen los
formularios estandar electrénicos, quitando los apartados referentes al
precio/coste del servicio y la descripcion del servicio a contratar.

La catedratica Concepcion Rodriguez sefiala como los principios generales
de la contratacién en los contratos de crédito inmobiliario se deben de guiar
por las siguientes lineas basicas:

“1-El estado reconoce la autonomia de las personas para protegiendo y
propiciando la autodeterminacién de las personas. Con el Unico limite

establecido por el articulo 1255 cc.192

189 Vid. MENDOZA ALONZO, P. y MORALES ORTIZ, M. E. "Notas sobre el control de clausulas
abusivas entre empresarios. Una sintesis del modelo aleman”, Revista chilena de derecho
privado, 2020, n. 34, pp. 207-216.

190 Vid. SAvAUx, E. "El nuevo derecho francés de obligaciones y contratos", Anuario de
derecho civil, 2016, n.69.3, pp. 715-741.

191 HiLLMAN, ROBERT A. “On-Line Consumer Standard-Form Contracting Practices: A Survey
and Discussion of Legal Implications”, 23 de marzo de 2005, disponible en SSRN:
https://ssrn.com/abstract=686817 o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.686817.

192 Articulo 1255. Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico.
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Y en palabras del profesor Juan Ossorio: “el mejor defensor de los intereses
privados del contratante es el propio contratante” 193

2- Principio de imperatividad: seria la caracteristica que surge del hecho de
que la norma obliga 0 manda su cumplimento, independientemente de si se
desea cumplir con ella, o no.

3-Principio de irrenunciabilidad: supone la proteccion de derechos, por eso
son invalidos los actos de renuncias de derechos no disponibles. Es decir,
prohibe que, por medio de un acto de disposicion, el titular de un derecho

renuncie a un derecho establecido en una norma imperativa.”*

La regulacion a nivel europeo de las clausulas abusivas se realizo a través de
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores. En uno de sus
considerandos nos indica:

"para facilitar el establecimiento de un mercado Unico y para proteger al
ciudadano en su papel de consumidor al adquirir bienes y servicios mediante
contratos que se rigen por leyes de Estados miembros distintos del suyo es

indispensable eliminar las clausulas abusivas de esos contratos”.

Esto a su vez se ve reflejado en el art. 6.1 de la Directiva 93/13:

“Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las
condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas
gue figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran
que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos,

si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas.”

En palabras de la catedratica Esther Arroyo:

193 OsSSORIO MORALES, J. “Crisis en la Dogmatica del contrato”, Anuario de derecho civil, Vol.
5,n. 4,1952, p. 23.

194 RODRIGUEZ MARIN, C. Los principios generales de la contratacion y el control de las
clausulas abusivas en el proyecto de la Ley Reguladora de los Contratos de crédito
Inmobiliario: un antes y un después, Aranzadi, 2017, pp. 482-483.
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“‘En Espafia las clausulas abusivas son nulas. La nulidad no solo la puede
alegar el consumidor perjudicado, sino que también la debe apreciar el juez
de oficio, en cualquier procedimiento y en cualquier fase de este, como ha

sido reiterado en numerosas ocasiones por el TJUE” 19

En el derecho espariol para tratar las clausulas abusivas, encontramos el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios®® y otras leyes complementarias, en su articulo 83 establece:

“Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no
puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la
nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante,
seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre
gue pueda subsistir sin dichas clausulas.

Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en
perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno derecho.”

(Se afade el dltimo parrafo por la disposicion final 8 de la Ley 5/2019, de 15
de marzo. Ref. BOE-A-2019-3814. // Se modifica por el art. tnico.27 de la Ley
3/2014, de 27 de marzo. Ref. BOE-A-2014-3329).

Véase la Instruccion de 13 de junio de 2019, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado!®’, que interpreta determinados aspectos de la
redaccion dada por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario. Ref. BOE-A-2019-8934.

195ARROYO AMAYUELAS, E. y SERRANO DE NICOLAS, A., La europeizacion del derecho..., op.
Cit.178.

19 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, BOE n. 287, de 30/11/2007, Ref. BOE-A-2007-20555.

197 |nstruccion de 13 de junio de 2019, de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre el depdésito de condiciones generales de la contratacion, y el reflejo del
mismo en las escrituras de préstamo y en el Registro de la Propiedad, desde la entrada en
vigor de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.
BOE n. 142, de 14/06/2019, Ref. BOE-A-2019-8934.
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El Tribunal de Justicia de la Union Europea tiene una amplia jurisprudencia

sobre la apreciacion judicial de oficio de clausulas abusivas, como serian:

- STJUE C-472/11 de 21 de febrero de 2013198, La peticion de decision
prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los articulos 6 y 7 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

- STJUE C-137/2008199, de 9 noviembre de 2010. VB Pénzigyi Lizing Zrt.
v Ferenc Schneider. Peticion de decision prejudicial: Budapesti Il. és Ill.
kerileti bir6sdg - Hungria. En esta sentencia se establece que el juez debe
de apreciar de oficio si una clausula entra dentro del ambiro de aplicacion
de la Directiva 93/13, si no ha sido negociada y si una de las partes es un
consumidor.

- STJUE C-234/08, de 4 junio 2009. Aqui el TSJUE indica que cuando el
juez considere que la clausula es abusiva se abstendra de aplicarla, salvo

si el consumidor se opone.

En lo referente a las clausulas abusivas la catedréatica Esther Arroyo:

“El TJUE esta yendo demasiado lejos al trata de proteger al consumidor
mediante la sancién unilateral al empresario y, por tanto, desconociendo que
la finalidad de la Directiva 93/13, como el propio TJUE también ha admitido
en numerosas ocasiones, no es reprimir al predisponente, sino restablecer el

equilibrio material en los derechos y obligaciones de los contratantes” 2°°

Destaca sobre las clausulas abusivas el articulo del catedratico Alberto J.
Tapia Hermida, donde nos indica los criterios de deteccién del caracter

abusivo de las clausulas de los contratos bancarios segun el TJUE:

198 www.curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=134101&doclang=ES

199 Vid. DE LIARO FONSECA-HERRERO, M. G. “El control de oficio de las clausulas abusivas. El
juez nacional como garante de la proteccion del consumidor”, Revista de derecho de la Unién
Europea, 2014, n. 26, pp. 313-328.

200 ARROYO AMAYUELAS, E. y SERRANO DE NICOLAS, A., La europeizacion del derecho..., op.
cit.178.
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Estos criterios serian:

“1-Claridad (exigible al banco predisponente de la clausula) e inteligibilidad
(predicable respecto del cliente consumidor) como exigencia general v,
adicionalmente, como condicidon de aplicacion de la eventual exencion de
control de abusividad prevista en el art. 4.2 de la Directiva 93/13
2-Accesoriedad, en el sentido de que las prestaciones esenciales estan
exentas del control de la abusividad prevista en el art.4.2 de la Directiva 93/13
3-Autonomia, en el sentido de que los criterios no operan de forma
acumulativa ni alternativa.

4-Amplitud, en el sentido de la pauta de totalidad circunstancial, afiadiendo
que los criterios deben de operar en un sentido sistematico, en el sentido de
gue se aplique por los tribunales con cierta légica interna

5-Apeciacion Judicial, en el sentido de que los jueces y tribunales nacionales
estan facultados para valorar aquellos criterios conforme a las reglas de la

sana critica, para la valoracion judicial del dictamen pericial.”?%!

3.3. Latasacion de inmuebles.

En palabras del Banco de Espafa:

“La crisis del COVID-19 ha desencadenado una correccion importante de la
actividad, los precios y las nuevas operaciones de financiacion (hipotecas
comerciales) en este sector, que contrasta con el mejor comportamiento

relativo que ha mostrado hasta el momento el mercado de la vivienda”.?%?

201 TAPIA HERMIDA, A. “Clausulas abusivas en los contratos bancarios. Criterios de deteccion.
Amplitud y apreciacion judicial. Sentencia del TJUE de 8 diciembre de 2022 (asunto c-
600/21)". El blog de Alberto J. Tapia, enero 2023. http://ajtapia.com/2023/01/clausulas-
abusivas-en-los-contratos-bancarios-criterios-de-deteccion-amplitud-y-apreciacion-judicial-
sentencia-del-tjue-de-8-de-diciembre-de-2022-asunto-c%e2%80%91600-21/

202 Boletin Econdmico 3/2021, Banco de Espafia.

https://www.bde.es/f/lwebbde/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/Artic
ulosAnaliticos/21/T3/Fich/be2103-art26.pdf
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Esto conllevo que el mercado mirarse de nuevo a las tasaciones inmobiliarias
que fueron parte fundamental de la burbuja inmobiliaria.?°® Y como sefiala la
profesora Rebeca Carpi:

“En una actividad como la tasacion, especialmente sensible a las variables
financieras y de mercado, resulta esencial que el marco legal, y su aplicacion,
sean precisos y contribuyan a mantener la estabilidad, dentro de las naturales
oscilaciones del mercado, pero sin contribuir artificiosamente a agravar o

aligerar esas oscilaciones.”2%4

El mercado de la tasacién inmobiliaria en Espafia se encuentra regulado por
el Real Decreto 775/1997, de 30 de mayo, sobre el régimen juridico de
homologacién de los servicios y sociedades de tasacion?%®, la Orden
ECO/805/2003 regula el ejercicio de la actividad de tasacion?°¢, incorporando

los principios de prudencia valorativa y de sostenibilidad en las valoraciones.

La Ley 5/2019 (cuyo origen est4d en la transposicion de la Directiva
2014/17/UE), en su articulo 13 nos indica:

“Los inmuebles aportados en garantia habran de ser objeto de una tasacion
adecuada antes de la celebracion del contrato de préstamo.

La tasacion se realizaré por una sociedad de tasacion, servicio de tasacion de
una entidad de crédito regulados por la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
regulacion del mercado hipotecario, y/o profesional homologado conforme al
Real Decreto 775/1997, de 30 de mayo y a la disposicion adicional décima de
esta ley, independiente del prestamista o del intermediario de crédito
inmobiliario, utilizando normas de tasacion fiables y reconocidas

internacionalmente, de conformidad con lo establecido por la Orden

203 NASARRE AZNAR, S., Los requisitos de los créditos y los prestamos hipotecario para poder
participar en el mercado hipotecario, Edisofer, Madrid 2009, p. 435.

204 CARPI MARTIN, R. “La tasacion de inmuebles hipotecados: el sistema espafiol en el contexto
europeo”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2022, n. 789, p. 229.

205 Real Decreto 775/1997, de 30 de mayo, sobre el régimen juridico de homologacion de los
servicios y sociedades de tasacion, BOE n. 141, 13/06/1997, Ref. BOE-A-1997-12854.

206 Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de bienes inmuebles
y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras, BOE n. 85, 09/04/2003, Ref.
BOE-A-2003-7253.
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ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de bienes
inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades

financieras”.2%7

La Directiva 2014/17/UE no desarrolla de manera pormenorizada la actividad
de la tasacion y sera en el considerando 26 donde realice una mayor
referencia a la misma:

“También es importante garantizar que el bien inmueble de uso residencial
sea objeto de una tasacion adecuada antes de la celebracion del contrato de
crédito y, en particular cuando la tasacion afecte a la obligacion residual del
consumidor, en caso de impago.

Conviene por tanto exigir a los Estados miembros que garanticen el
establecimiento de normas fiables de tasacion. Para ser consideradas fiables,
las normas de tasacion deben tener en cuenta las normas de tasacion
reconocidas internacionalmente, en particular las elaboradas por el Comité
Internacional de Normas de Valoracion, el Grupo Europeo de Asociaciones de
Tasadores o la Royal Institution of Chartered Surveyors.

Dichas normas de tasacion reconocidas internacionalmente contienen
principios de alto nivel que exigen que los prestamistas adopten y asuman,
entre otras cosas, procedimientos adecuados de gestion de los riesgos
internos y de las garantias, que incluyen sélidos procedimientos de valoracion,
con objeto de adoptar métodos y normas de evaluacion que conduzcan a
tasaciones realistas y fundamentadas de los inmuebles a fin de garantizar que
los informes de tasacion se elaboren con la adecuada competencia y
diligencia profesionales y que los tasadores cumplan determinados requisitos
de cualificacion y mantengan a efectos de garantia una documentacién de
tasacion adecuada que sea detallada y plausible.

Es también de desear a este respecto que se garantice el adecuado
seguimiento de los mercados de la propiedad inmobiliaria de uso residencial
y que los mecanismos previstos en las correspondientes disposiciones estén

en consonancia con la Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del

207 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3814
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Consejo, de 26 de junio de 2013, relativa al acceso a la actividad de las
entidades de crédito y a la supervision prudencial de las entidades de crédito
y las empresas de inversion. Las disposiciones de la presente Directiva
referidas a las normas de tasacion de la propiedad podrian cumplirse, por

ejemplo, mediante actos legislativos o mediante autorregulacion.?%

Vemos, por tanto, que el considerando permite la regulacion de la tasacion
por parte de los estados miembros de dos maneras:

1/ Disposicion de derecho positivo: como es el caso de Espafia con el Real

Decreto 775/1997, de 30 de mayo, sobre el régimen juridico de homologacion
de los servicios y sociedades de tasacion, la Orden ECO/805/2003 regula el
ejercicio de la actividad de tasacion, incorporando los principios de prudencia
valorativa y de sostenibilidad en las valoraciones.

2/ Normas de autorregulacién: por parte de los colectivos/colegios de

profesionales que desarrollan la actividad de tasacion.

El articulo 19 de la Directiva 2014/17/UE, establece:

“Tasacion de los bienes inmuebles.

1. Los Estados miembros velaran por que en su territorio se establezcan
normas fiables de tasacion de bienes inmuebles de uso residencial a efectos
del crédito hipotecario. Los Estados miembros exigiran a los prestamistas que
garanticen la utilizacién de esas normas cuando lleven a cabo una tasacion
de bienes inmuebles o que adopten medidas para garantizar la aplicacion de
dichas normas cuando la tasacién sea realizada por terceros. Las autoridades
nacionales, cuando sean responsables de la reglamentacién relativa a los
tasadores independientes que llevan a cabo las tasaciones de bienes
inmuebles, velaran por que dichos tasadores cumplan la normativa nacional

establecida.

208 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2014-80363
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2. Los Estados miembros velaran por que los tasadores internos y externos
gue lleven a cabo las tasaciones de bienes inmuebles sean profesionalmente
competentes y suficientemente independientes respecto del proceso de
suscripcion de créditos, de modo que puedan establecer una tasacion
imparcial y objetiva, la cual estara documentada en un soporte duradero,

manteniendo el prestamista un registro de la misma.” 2%

Con esta directiva, Europa permite que cada Estado miembro establezca sus
normas tanto en forma como en fondo, y para evitar que exista una variedad
normativa dentro de la UE, el considerando 26 incluyé que las normas que
puedan regular las corporaciones profesionales internacionales deben de ser
acordes a la Directiva 2014/17UE.

Dentro de la UE vemos como la mayoria de los paises optd por regular con
normativa propia la valoracion de bienes para fines hipotecarios. Pero
podemos distinguir dos grandes bloques en funcién de los que permite la
directiva:

1/ Bloque de paises con normativa propia al amparo de la Directiva: Alemania,

Dinamarca, Eslovaquia, Francia, Espafia, Italia, Polonia o Portugal 21°

Dentro de este bloque encontramos con la siguiente distincion:
1.1. Paises que usan como referencia el “valor de mercado”.
1.2. paises que usan como referencia el “valor hipotecario”, como pueden ser

Espafia, Alemania, Hungria, Polonia, Portugal y Republica Checa.

2/ Bloque de paises sin normativa propia y por tanto no regulan la actividad
de manera especifica dejandola bajo la tutela de los estandares
internacionales, aqui encontramos a paises como Beélgica, Grecia, Irlanda,

Luxemburgo, Paises Bajos y Suecia.

209 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2014-80363
210 Fuente Banco de Espafia, Documentos Ocasionales n. 2010, afio 2020.

https://www.bde.es/f/lwebbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesSeriadas/Docume
ntosOcasionales/20/Fich/do2010.pdf
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MARCO REGULATORIO Y METODOLOGIA DE VALORACION DE LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS EN PAISES
DE NUESTRO ENTORNO (a)

Pas Marco reguatoro Metoccioga de valoracién Base oo vaior
Alerrania Property Valuation Directve y Property Nacional: Plandtref Act Valor hipotecanc
Vabaton Gudelnes
Béigica EVS b) Vakor de mercado
Bulgaria Loy de tasadores ndependentes 2008 NS Vaior de mercado
Croacia Real Estate Vakuaton Act 2015 NS (Q/EVS iy Vaior de mercado
Dramarca Mortgage Crect Act Executive Ordker Nacional: Danish Valaton Order Vlor de mercado
Conceming Mortpage Banks' Valation

Eslovaqua Act 4832001 y ctros Nacional: Decree n.* 492/2004 Coll Valor de mercacio
Espata Real Decreto 77597 Nacional: ECO/B05/2003 Valor hipotecano
Estacios Unidos ARREA (d) Noconal: USPAP (a) Valor de marcado
Francia Law on Seving and Financial Securty EVS b} Valor de marcadio
Grecla EVS b}/ VS (g Vialor do mercado
Hungria Docreto del Ministry of Fnance 25/1997 EVS ) /NS /RCSH Vigior hipotecario
fanca EVS b} /RICSH Valor do mercado
It Banca d'Ralla Grcular n.° 285 Nacional ABI (g) / EVS b)/ VS &) Valor do mercado
Luoabmiturgo Valoe de mercacso
Méoico Loy de Transparencia Nacional Valor do mercado
Pases Bajos EVS BYIVS (e} Valor de mercado
Polorsa Real Estate Management Act Naciona Valor hipotecano
Perugal Ley 15372015 VS (g /RICS ) Valor hpotecano
Reno Undo RCS M Valor de mercado
Repubica Checa Act n.” 190/2004 Col. VS /EVS ) Vakr hpotecano
Rurmania Ragulacion n.* 52013 Nacional / EVS ) / VS (¢} /RCS () Valor de mercado
Sueca Nacional Valor de mercacdo
Turquia RERSAT (v VS (@ Valor de mercadio

FUENTES: Eurcpean Mortgage Federation (2012 y 2017), USPAP, ANUVAC y RERSAT,

a Las coldas estdn vacias 3 nO &3 de aplicaciin en o pais.
b EVS: Ewropean Valuaton Standards.
¢ VS: internatonal Valuation Standards.

d FIRREA: Financial Institutions Reform, Recovery and Enforcemant Act,

o USPAP. Unform Standards of Professional Appraisal Practice.
f RICS: Royal Institution of Charterad Surveyors.
g ABL: Associazione Bancaria Ratana

h RERSAT. Real Estate Reguiation and Supervision Agency of Turkey

Como conclusiones en palabras de la profesora Rebeca Carpi:

“El conjunto de normas que rigen la tasacién en Espafia es suficientemente

garantista y fiable. Mejorable en lo que seria la conveniencia de ubicar los

principios y las reglas basicas en preceptos de rango legal, y no reglamentario,

y procurar una mejor y mayor integracion con un cuerpo normativo central

como el Cédigo Civil y la normativa hipotecaria, es un sistema coherente y

completo, alineado con los principios que impone el Derecho europeo y
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comparable al de paises europeos de referencia en el sector como el

aleman” 211

3.4. El crédito responsable.

El crédito responsable parte de la premisa de la existencia o analisis de la
obligacion de evaluar la solvencia del prestamista en el marco del mercado
hipotecario?!?. Esto que parece una obviedad no lo fue durante los afios
previos a la crisis que tuvimos en Espafia en el 2008. En esta época precrisis
no se realizé por parte de las entidades una correcta evaluacion de la
capacidad del cliente para atender la devolucion del préstamo.

En lo referente a la evaluacion de la solvencia en la concesion del crédito
hipotecario, tras las crisis del 2008 destaca la opinion del profesor Sol
Picciotto, donde nos indica:

“La regulacion financiera se ha centrado en tratar de gestionar los peligros
causados por la globalizaciébn econ6mica, en lugar de abordar sus causas
fundamentales. Por lo tanto, no sorprende que, en un periodo de rapida
liberalizacién que ha creado mercados cada vez mas amplios y abiertos, la
falla regulatoria haya sido endémica. La respuesta ha sido la creacion de
nuevas instituciones y redes reguladoras que se han vuelto cada vez mas
complejas, a pesar de todos los esfuerzos por mejorar su coordinacion.

Ante los mejores esfuerzos de los reguladores, el sistema financiero cada vez
mas globalizado ha generado nuevos peligros e inestabilidad con efectos cada

vez mas amplios”?'3

211 MARTIN, R. C. “La tasacion de inmuebles hipotecados: el sistema espariol en el contexto
europeo”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2022, n. 789, pp. 227-255.

212 VVid. BARCENA SUAREZ, N. "Contratos inteligentes y evaluacion de la solvencia en el crédito
inmobiliario”, Revista Lex Mercatoria, 2020, n. 14, pp. 1-4.

213 PiccloTTO, S. “XXXI Jornadas de Estudio de la Abogacia del Estado: La Regulacién de los
Mercados: Ordenacién Bancaria”, Ministerio de Justicia, Madrid, noviembre 2009, p. 1-20.

https://www.mjusticia.gob.es/eu/ElMinisterio/Organigrama/Documents/1292338908577-
Conferencia_del Sr. Sol Picciotto.PDF
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Aqui vemos como defiende la idea que el origen de la crisis tiene su base en
un crédito concedido de manera irresponsable, algo que se tendra que ir
corrigiendo mediante una mayor proteccion al consumidor.

En palabras de la catedratica Matilde Cuena:

“La necesaria proteccion al del consumidor no debe llevarse a cabo desde
planteamientos paternalistas, protegiéndole de sus propias y erréneas
decisiones. Se trata de sentar las bases para que tales decisiones sean
informadas y se adopten en un mercado transparente y equilibrado que no
incentive los abusos permitiendo que el prestamista actle en situacion de
riesgo moral. Basta equilibrar el sistema, sin correr el riesgo de desequilibrio
a favor del consumidor, algo que podria poner en peligro el mercado de

crédito”.?14

Tenemos que partir de la base que el prestamista (entidades financieras de
manera principal) ser& el principal beneficiario de que se realice un andlisis de
la solvencia al deudor. Sobre este mismo asunto nos indicaba la catedratica
Esperanza Gallego:

“La obligacién de evaluar la solvencia inicialmente se regulo en el marco de la
supervisién bancaria y no como mecanismo de proteccion del cliente bancario,

al menos de forma directa.”®
La regulacion de la obligacion de evaluar por parte del prestamista la solvencia
del deudor con el fin de proteger al consumidor no llego hasta la Directiva

2014/17/UE, donde en su articulo 18 trata sobre la evaluacion de la solvencia:

“Obligacion de evaluar la solvencia del consumidor.

214 CUENA CAsAs, M. “Evolucion de la solvencia y crédito hipotecario”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 2017, n. 764, p. 2877.

215 GALLEGO SANCHEZ, E. “La obligacion de evaluar la solvencia del deudor. Consecuencias
derivadas de su incumplimiento”, PRATS ALBENTOSA, L., CUENA CASAS, M., ALONSO MARTINEZ,
C. (coords.), Préstamo responsable y ficheros de solvencia, Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2014, p. 213.
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1. Los Estados miembros velaran por que, antes de celebrar un contrato de
crédito, el prestamista evalue en profundidad la solvencia del consumidor.
Dicha evaluacion tendra debidamente en cuenta los factores pertinentes para
verificar las perspectivas de cumplimiento por el consumidor de sus
obligaciones en virtud del contrato de crédito.

2. Los Estados miembros velaran por que se establezcan, documenten y
actualicen los procedimientos y la informacion en que se base la evaluacion.
3. La evaluacion de la solvencia no se basara predominantemente en el valor
del bien inmueble de uso residencial que exceda del importe del crédito o en
la hipotesis de que el valor de dicho bien inmueble aumentara, a menos que
la finalidad del contrato de crédito sea la construccion o renovacion del bien
inmueble de uso residencial.

4. Los Estados miembros velaran por que, cuando un prestamista celebre un
contrato de crédito con un consumidor, el prestamista no anule o modifique
ulteriormente dicho contrato en detrimento del consumidor debido a que la
evaluacion de la solvencia no se haya efectuado correctamente. El presente
apartado no se aplicara cuando se demuestre que el consumidor ha ocultado
o falsificado conscientemente la informacion en los términos del articulo 20.
5. Los Estados miembros velaran por qué:

a) el prestamista solo ponga el crédito a disposiciéon del consumidor si el
resultado de la evaluacion de la solvencia indica que es probable que las
obligaciones derivadas del contrato de crédito se cumplan segun lo
establecido en dicho contrato;

b) el prestamista informe al consumidor de antemano de su intencion de
consultar una base de datos, de acuerdo con lo previsto en el articulo 10 de
la Directiva 95/46/CE;

c) cuando se deniegue la solicitud de crédito, el prestamista informara sin
demora al consumidor de dicha denegacion y, si procede, de que la decision
se basa en un tratamiento automatico de datos. Cuando la denegacion se
base en el resultado de una consulta de una base de datos, el prestamista
informard también al consumidor del resultado de dicha consulta y de los

pormenores de la base de datos consultada.
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6. Los Estados miembros velaran por que se reevalle la solvencia del
consumidor basandose en una informacidén actualizada antes de cualquier
aumento significativo del importe total tras la celebracion del contrato de
crédito, a menos que dicho crédito adicional estuviera considerado e incluido
en la evaluacion de solvencia inicial.

7. El presente articulo se entendera sin perjuicio de la Directiva 95/46/CE”.

Del articulo se desprende la obligatoriedad de realizar la evaluacién conforme
a ley y como indica la catedrética Silva Diaz Alabart:

“El prestamista realizara la evaluacién de la solvencia del deudor. Si es un
resultado exigible el que realice una evaluacion bien hecha. Y ello al margen

de como se desarrolle posteriormente la ejecucion del contrato”.?16

La Directiva 2014/17/UE deja en el articulo 38 todo lo referente al régimen
sancionador en caso de incumplimiento de, entre otras cosas, la evaluacion
de la solvencia del deudor, haciendo mencion Unicamente a que “esas

sanciones seran efectivas, proporcionadas y disuasorias”.?1’

En mi opinidn, la directiva ha sido poco concreta y concisa en este aspecto,
puesto que tenia que haber aprovechado su publicacién para profundizar en
la armonizacion sobre las sanciones en los estados miembros, teniendo en
cuenta que las crisis financieras, como la acontecida en el 2008 (y
posiblemente las venideras) fue una crisis sistémica, que provocan el
hundimiento del sistema como consecuencia de una reaccién en cadena de
consecuencias negativas que afectan a una gran cantidad de sectores o

economias y la falta de herramientas para solucionar el desastre.

Si bien existen opiniones en contra a la expuesta por mi en este supuesto

como la del economista y catedratico estadunidense Tyler Cowen:

216 ALVAREZ MORENO, M. T., DiEz GARCIA, H., FUENTESECA DEGENEFFE, C., HERNANDEZ DiAz-
AMBRONA, M. D.; DiAz ALABART, S. (dir.), REPRESA PoLO, M. P. (coord.), La proteccion del
consumidor en los créditos hipotecarios (Directiva 2014/17/UE), Madrid: Reus, 2015, p.30.

217 DOUE n. 60, de 28 de febrero de 2014, pp. 34-85 Directiva 2014/17/ UE, articulo 18.
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"La regulacion no puede prevenir la préxima crisis financiera Para todos los
que siguen la crisis de la banca en los Estados Unidos y en Europa y se
preguntan por qué ocurre de nuevo, tenemos malas noticias:
independientemente de las leyes aprobadas, o qué regulaciones se emitan en

el futuro, las crisis bancarias volveran, y no con poca frecuencia.?18

También encontramos opiniones a favor como la de exgobernador del BDE
Jaime Caruana, que uno de sus articulos nos dice:

“Una tentacion obvia en situaciones como la presente, en la que los problemas
financieros se transforman con celeridad en dificultades para la economia real
que son percibidas de forma muy directa por los ciudadanos, es tratar de
resolver dichos problemas mediante un incremento de la regulacién. Sin duda,
parte de las medidas correctoras que es necesario tomar van a requerir
cambios regulatorios y mejoras supervisoras. Encontrar el equilibrio apropiado
para no sobre regular y contribuir a un sistema financiero internacional
eficiente, basado en modelos de negocio y esquemas de incentivos
adecuados, debe ser el objetivo primordial de todos los que participan en este

esfuerzo”.?19

Seria la Directiva 2008/48/CE la que en su articulo octavo introduce el
concepto de préstamo responsable y la obligacién de evaluar la solvencia a
los prestamistas en el préstamo al consumo.

Y posteriormente la Directiva 2014/17/UE la que establece la obligacion de

evaluar la solvencia en su articulo 18.

La transposicion de esta directiva y obligacion en nuestro ordenamiento tuvo
su reflejo en el articulo 11 de la LCCI (Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora

de los contratos de crédito inmobiliario.) donde se establece:

218 https://www.finanzas.com/inversion/analisis/la-regulacion-no-puede-prevenir-la-proxima-
crisis-financiera/

219 CARUANA, J. "Regulacion e innovacion en la reciente crisis financiera“, Estabilidad
financiera, mayo 2008, n. 14, p. 9-21. https://repositorio.bde.es/handle/123456789/11532
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“Los prestamistas deberan evaluar en profundidad la solvencia del potencial
prestatario, fiador o garante antes de celebrar un contrato de préstamo. Dicha
evaluacion tendra debidamente en cuenta los factores pertinentes para
verificar la capacidad del cliente para cumplir con las obligaciones derivadas
del préstamo, entre otros la situacion de empleo, los ingresos presentes, los
previsibles durante la vida del préstamo, los activos en propiedad, el ahorro,
los gastos fijos y los compromisos ya asumidos. Asimismo, se valorara el nivel
previsible de ingresos a percibir tras la jubilacion, en el caso de que se prevea
gue una parte sustancial del crédito o préstamo se continle reembolsando

una vez finalizada la vida laboral.”

3.5. Laclausula de gastos hipotecarios.

3.5.1. La clausula de gastos: definicion, normativa y jurisprudencia en
Espafia.

Comenzaremos por definir qué son los gastos hipotecarios, que son aquellos
gastos necesarios previos a la concesion de la hipoteca como aquellos que

han de pagarse una vez concedida la misma.

La definicion de clausula abusiva la encontramos en el art. 3 de la Directiva
93/13, en el que se adopta como punto de partida que las denominadas
clausulas abusivas deben reunir acumulativamente dos circunstancias o
requisitos:

1/Que no hayan sido objeto de negociacién individual, y

2/Que originen un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
de las partes.

Deben darse conjuntamente para que quepa hablar de clausula abusiva.

Como indica la profesora Marta Carballo:
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”"La nocion de clausula abusiva contenida en el art. 3 de la Directiva 93/13
resulta de la combinacion de una definicibn general, basada en la
contravencion de la buena fe y el justo equilibrio de las prestaciones, y una
lista de 17 tipos de clausulas indiciariamente abusivas”.?2°

Los gastos hipotecarios serian:

1/ Previo a la concesién de la hipoteca seria:

1.1. Tasacién de inmuebles que se quiere hipotecar.??!

1.2. Obtencién de la nota simple de inmueble objeto de la hipoteca; que se
solicita al Registro de la Propiedad, con el fin de cotejar los datos de inmueble:
cargas, titularidad.???

1.3. Otros gastos previos pueden ser: comision de estudio.

2/ Concedida la hipoteca los gastos serian:

2.1. Comisién de apertura.

2.2. Gastos notariales.

2.3. Gastos inscripcion del Registro.

2.4. Pagol/liquidacién del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentales.

2.5. Honorarios notariales.

2.6. Honorarios de la gestoria que realiza todos los tramites: recogida escritura
en notaria, pago impuestos, presentacion en el registro para su inscripcion y

Su posterior retirada principalmente.

La postura del Tribunal Supremo sobre la validez de estas clausulas
referentes a los gastos hipotecarios la encontramos en su Sentencia TS

705/2015, de 23 de diciembre, donde declaré la abusividad de la clausula que

220 CARBALLO FIDALGO, M., "Hacia un concepto auténomo y uniforme de clausula abusiva. La
jurisprudencia del TJUE y su recepcion por los tribunales espafoles”, Indret: Revista para el
Analisis del Derecho, 2019, n.1, p. 4.

221 \er en mayor profundidad infra. Capitulo 5, epigrafe 6.
222 \Jer en mayor profundidad infra. Capitulo 5, epigrafe 5.
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atribuia el pago de los gastos del préstamo hipotecario en exclusiva al
cliente.???

La sentencia realiza un andlisis detallado de los gastos y su naturaleza, donde
indica cuales deben ser abonados por la entidad y cuales por ambas partes??4.

El TS nos indica lo siguiente sobre los gastos:

1/ Los gastos notariales y registrales, tanto los aranceles notariales como los
de los registradores de la propiedad "atribuyen la obligacion de pago al
solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho”,
seflalando como principal interesado en la inscripcion de la escritura
hipotecaria a la entidad bancaria como prestamista, pues a través de este
trAmite la hipoteca se constituye como garantia real y la entidad obtiene un
titulo ejecutivo (art. 517 LEC, art. 1875 CC y art. 2.2 LH).

Por tanto, considera abusiva la clausula de gastos, en lo que respecta a los
gastos de inscripcion y formalizacién, ya que rompe la reciprocidad en las
obligaciones y derechos de las partes, en detrimento del consumidor; y hace
recaer la totalidad de estos en el hipotecante. En consecuencia, sefala, se
trata de "una estipulacién que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio
relevante, que no hubiera aceptado razonablemente en el marco de una
negociacion individualizada" (articulo 89.2 TRLGDCU).

2/ El pago del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, tras confrontar
lo dispuesto en los articulos 8, 15, 27 y 29 TRLITP, concluye que "la entidad
prestamista no queda al margen de los tributos que pudieran devengarse con
motivo de la operacion mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al

impuesto sobre actos juridicos documentados, sera sujeto pasivo en lo que se

223 \/id. STS 705/2015 - ECLI:ES:TS: 2015:705. Ponente MILAGROS CALVO IBARLUCE.

https://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&refere
nce=7324086&links=STS%20705/2015&0ptimize=20150313&publicinterface=true

224 Vid. AGUERO ORTIZ, A., “Nulidad clausula de gastos II: A quién corresponde cada gasto
en virtud del Derecho supletorio?”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2017, n. 22, pp.
52-85.

http://blog.uclm.es/cescolfiles/2017/02/Nulidad-clausula-de-gastos.pd
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refiere a la constitucion del derecho y, en todo caso, la expedicion de las
copias, actas y testimonios que interese y que, a través de la clausula litigiosa,

carga indebidamente sobre la otra parte contratante".

Esta posicion del Tribunal Supremo no siempre se ha seguido por los

pronunciamientos judiciales adoptados hasta la fecha.??®

La Ley Reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI), que como
recordaremos viene a transponer la Directiva 2014/17/UE, en su articulo 14
nos indica:

“e) Informacion clara y veraz de los gastos que corresponden al prestamista y
los que corresponden al prestatario. Los siguientes gastos se distribuiran del
siguiente modo:

i. Los gastos de tasacion del inmueble corresponderan a prestatario y los de
gestoria al prestamista.

Il. El prestamista asumiré el coste de los aranceles notariales de la escritura
de préstamo hipotecario y los de las copias los asumira quien las solicite.

Il Los gastos de inscripcion de las garantias en el registro de la propiedad
corresponderan al prestamista.

IV. El pago del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados se realizard de conformidad con lo establecido en la normativa

tributaria aplicable.” %26

Aqui se establece por tanto 27

225 \/id. Resoluciones gue admiten su reintegro (SAP Pontevedra (1%) N.° sent. 167/2016, de
31 marzo 2016 N.° rec. 126/2016, SAP Vizcaya (3%) N° sent. 311/2017, de 13 Julio 2017 N.°
rec. 272/2017; SIMER Vigo de 11 de abril de 2016, SJPI Zamora de 17 de octubre de 2017),
existen otras que, apartandose de la doctrina de la STS de 23 de diciembre de 2015, no
ordenan la devolucion del impuesto (SAP Pontevedra (1%) N.° sent. 152/2017, de 28 marzo
2017 N.° rec. 974/2016, SAP Asturias (79), N sent. 155/2017. de 24 marzo 2017 N rec.
450/2016; SJPI Oviedo de 9 de diciembre de 2016), atendiendo a que el articulo 68 del
Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por Real Decreto 828/1995 de 29 de mayo, determinaba al
prestatario como sujeto pasivo en este tipo de escrituras publicas.

226 https://www.boe.es/buscar/pdf/2019/BOE-A-2019-3814-consolidado.pdf

227\/id. STS 44/2019, 23 de enero de 2019; MORENO-TORRES, M. “; Son abusivas las clausulas
gue imponen al consumidor el pago de los gastos notariales y registrales del préstamo
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1-Los gastos de Tasacion corren a cargo del deudor.

2-Los gastos gestoria se reparten a la mitad

3-Los gastos notariales: el coste 2?del otorgamiento de la escritura matriz es
del prestamista (banco) y las copias las paga quien las solicita.

4-Los gastos de inscripcion en el Registro de la Propiedad corresponden al
prestamista.

5-Los impuestos, segln la normativa tributaria??® recaen en el prestamista.

En resumen, la LCCI establece con caracter imperativo la distribucion de los
gastos derivados de los créditos inmobiliarios a los que se aplica. En materia
de impuestos se remite a la normativa fiscal y respecto de los gastos atribuye
los de gestoria y notaria al prestamista y los de tasacién al deudor?3°

Sobre la jurisprudencia espafiola sobre clausulas suelo y los efectos
restitutorios, destaca el articulo del catedrético y registrador de la propiedad
Juan Maria Diaz Fraile, en referencia a la STS 123/2017, 24 de febrero de
2017 sobre condiciones generales de la contratacion:

“Esta sentencia nos indica como cualquier limitacién temporal de los efectos

restitutorios tras la declaracion de abusividad es contrario la Directiva.” 231

hipotecario?”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2018, afio n. 94, n. 765, pp. 143-192;
AVILES GARCIA, J. “Clausulas abusivas, buena fe y reformas del Derecho de la contratacion en
Espafa”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1998, afio n. 74, n. 648, pp. 1533-1586.

228 \/id. CAMARA LAPUENTE, S. "Las (seis) SS.T.S. posteriores a la S.T.J.U.E. 21 de diciembre
2016. El control de la transparencia sigue en construccién, muta y mutara ain mas hacia la
transparencia subjetiva (comentario a las SS.T.S. de 24 febrero 2017, 9 marzo 2017, 20 abril
2017 y 25 mayo 2017)”, Boletin del Colegio de Registradores de Espafia, 2017, n. 42.

229 \/id. Art. 29 LITPAJD https://www.boe.es/eli/es/rdlg/1993/09/24/1/con

230 ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., “Los gastos de la hipoteca tras la Ley de Crédito
Inmobiliario”, El Notario del Siglo XXI, 2019, n. 84.

231 Diaz FRAILE, J.M. “La jurisprudencia sobre clausulas suelo y los efectos restitutorios
derivados de su nulidad”, admin. 25/06/2018, Boletin del Colegio de Registradores de Espafia,
n°s52. https://www.notariosyregistradores.com/web/sc/la-jurisprudencia-sobre-clausulas-
suelo-y-los-efectos-restitutorios-derivados-de-su-nulidad/
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3.5.2. La clausula de gastos en los paises de nuestro entorno: Reino

Unido, Francia, Alemania e ltalia.

La clausula de gastos incluida en los contratos de crédito inmobiliario es algo
general en todos los paises miembros de la Unién Europea. De ahi que sea
incluida en la Directiva 2014/17/UE que regule los gastos hipotecarios, aunque

no de manera muy exhaustiva.

En el considerando 50 de la directiva nos habla sobre los gastos de crédito,
incluidos los del intermediario financiero:

“El coste total del crédito para el consumidor debe incluir todos los gastos que
este deba abonar en relacion con el contrato de crédito y que conozca el
prestamista.

Debe, por tanto, incluir los intereses, las comisiones, los impuestos, la
remuneracion de los intermediarios de crédito, los costes de tasacion de
bienes a efectos hipotecarios y cualquier otro gasto, exceptuando los gastos
notariales, que sea necesario para obtener el crédito, por ejemplo, el seguro
de vida, o para obtenerlo en las condiciones ofrecidas, por ejemplo, el seguro
de incendios.

No deben incluirse en el coste total del crédito para el consumidor los gastos
que este pague en relacion con la adquisicion del bien inmobiliario, como los
impuestos asociados y los gastos notariales o los costes de registro de la
propiedad.

El conocimiento real de los gastos que posee el prestamista debe evaluarse
de forma objetiva, teniendo en cuenta los requisitos en materia de diligencia
profesional. A este respecto, debe suponerse que el prestamista conoce el
coste de los servicios accesorios que ofrece al consumidor, personalmente o
en nombre de un tercero, salvo si el precio esta en funcion de las

caracteristicas especificas del consumidor o de su situacion particular.”?3?

232 \/id. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32014L0017
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Vemos como progresivamente, por parte del legislador y la jurisprudencia se
ha ido corrigiendo la desigualdad en el reparto de gastos entre prestamistas y

consumidores que se incluyen en los préstamos hipotecarios.

Si bien con la publicacién de la Ley 5/2019 (LCCI) puede pensarse que
estamos realizando un sobreproteccionismo al consumidor, que parezca que
“se ha incurrido en exceso de paternalismo, alejandonos de lo que ocurre en
los paises de nuestro entorno, promoviendo la gestacion de ciudadanos poco

responsables y consecuentes con los riesgos y decisiones que asumen”.?33

Veamos como se regula en los paises de nuestro entorno:

Inglaterra

En el Reino Unido el nivel de transparencia ha aumentado tal y como se puede
observar en el art. 64 Consumer Rights Act 2015234, donde nos indica cémo
deben ser las clausulas que definan el objeto del contrato y la necesaria
adecuacion entre precio y bienes o servicios recibidos en contraprestacion,
que deberan, por tanto, estar redactados de manera transparente y

destacada.

El principio de transparencia que se recoge en el art.68 Consumer Rights Act,
nos indica sobre la exigencia de transparencia, como el vendedor/comerciante
debe garantizar que una clausula escrita de un contrato de consumo, 0 una
notificacién al consumidor por escrito, sea transparente. A este respecto cabe
destacar que un aviso al consumidor es transparente a los efectos de la

subseccion si esta expresado en un lenguaje claro e inteligible y es legible.

233 SAINZ-RozAs, F. “La clausula de gastos en el derecho de la Unién Europea”, Diario La Ley
n. 9097, Seccion Tribuna, diciembre 2017, p. 2.

234 Vid. Art.61 a 76 Consumer Rights Act 2015.
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/15/part/2/enacted
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Esta norma va en linea por lo sefialado por TJUE, que exige que las clausulas
sean claras, comprensibles e inteligibles de forma que se garantice al
consumidor la posibilidad de conocer las consecuencias economicas Yy
juridicas de la firma del contrato y pueda asi adoptar una decision

informada.23°

Un texto se considerara transparente cuando use vocabulario de uso
ordinario, exista claridad en la organizacion de las clausulas y no se abuse de
referencias legales o tecnicismos. Asimismo, debe vigilarse también el tamafio

letra, color usado, ...

La Competition and Markets Authority nos indica que la Ley (en linea con la
directiva) deja claro que el proposito de la regla de la “interpretacion mas
favorable” es proteger a los consumidores individuales en disputas

privadas.?%¢

Coincido con la opinion de la profesara Inés Sanchez-Ventura cuando indica:
“La situacion de inferioridad en la que se encuentra el consumidor frente al
empresario en un contexto de contratacion en masa como el actual es la
misma independientemente del pais de la UE en el que se encuentre el

consumidor.”237

235 Competition and Markets Authority, unfair contract terms guidance op. cit. pp 31: "The
CJEU has explained that the requirement of plainness and intelligibility means that the term
should not only make grammatical sense to the average consumer but must put the consumer
into the position of being able ‘to evaluate, on the basis of clear, intelligible criteria, the
economic consequences for him which derive from it [the term]’. The reason for the term and
its relationship with other terms should be transparently set out.

37 This is consistent with the court’s stated view that ‘it is of fundamental importance for a
consumer’ to have ‘information, before concluding a contract, on the terms of the contract and
the consequences of concluding it ... It is on the basis of that information in particular that he
decides whether he wishes to be bound by the terms.”

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_dat
al/file/450440/Unfair Terms Main Guidance.pdf

236 Competition and Markets Authority, unfair contract terms guidance... op.cit. pp 32. The Act
(in line with the Directive) makes clear that the purpose of the ‘most favourable interpretation’
rule is to protect individual consumers in private disputes.

287 SANCHEZ-VENTURA MORER, M.l., “Clausulas abusivas, principio de transparencia y
elementos principales del contrato: Derecho inglés versus Derecho espafiol’, Revista
Aranzadi Doctrinal, afio 2019, n. 9, p.13.
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Francia

El codigo civil francés nos indica como en las operaciones de compraventa los
gastos asociados a la elaboracion del acta y otros gastos accesorios a la venta

correran a cargo del comprador.?3®

La norma que transpone la Directiva 2014/17/UE seria la Ordenanza 2016-
351 sobre los contratos de crédito a los consumidores en relacion con los
bienes para uso de vivienda, la cual, en palabras del catedratico Eric Savaux:
“Es especialmente lamentable que las razones de la reforma demuestren su
importancia. En materia de obligaciones y contratos el Codigo civil tiene
importantes lagunas, principalmente en lo que se refiere a la conclusién del
contrato, que ignora totalmente. Sus disposiciones no reflejan mas el Derecho
vivo que en realidad se encuentra en una abundante jurisprudencia y en la
legislacion especial, sobre todo en materia de proteccion de los consumidores.
El Derecho franceés, de acceso dificil, fluctuante y a veces incierto, ya no es
por tanto un modelo para otros paises ni para los proyectos de armonizacion

europea. Sobre todo, ya no resulta atractivo para los contratantes extranjeros.”

El cédigo de consumo francés nos habla de la publicidad 23° y también habla
de la FEIN; nos indica como la entrega de la FEIN no elude la obligacién del
prestamista o intermediario de facilitar todas las explicaciones necesarias para

que entienda o aclare si es préstamo es idéneo para él.

238 Art.1593 “Los costos de escrituras y otros accesorios a la venta son responsabilidad del
comprador” https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article Ic/LEGIARTI0O00006441351

239 Art. L313-4: “Toda publicidad realizada, recibida o recogida en Francia que, cualquiera que
sea su soporte, se refiera a uno de los préstamos mencionados en el articulo L. 313-1,
especifica la identidad del prestamista o del intermediario de crédito, la naturaleza y el objeto
del préstamo. Cuando dicha publicidad incluya un tipo de interés o cifras relativas al coste del
crédito para el prestatario, especificard también de manera clara, concisa y destacada
informacion adicional sobre las caracteristicas del crédito, facilitada, en su caso, mediante un
ejemplo representativo.”

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section Ic/LEGITEXT000006069565/LEGISCTA00003
2222211/?anchor=LEGIARTI000032316048#LEGIARTI000032316048

158


https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000006441351
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006069565/LEGISCTA000032222211/?anchor=LEGIARTI000032316048#LEGIARTI000032316048
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006069565/LEGISCTA000032222211/?anchor=LEGIARTI000032316048#LEGIARTI000032316048

Se establece que la TAE incluira los gastos necesarios para la obtencién del
crédito, en el articulo R314-4 del cédigo de consumo, como pueden ser:

- Gastos de tramitacion.

- Gastos intermediarios.

- Costes seqguros.

En Francia, por tanto, los bancos pueden repercutir a los prestatarios todos
aquellos gastos necesarios para la constitucién de la hipoteca, pero siempre
deben incluirse en la TAE, en caso contrario la TAE estaria mal calculada y la

clausula de los intereses seria nula.

Alemania

Aqui la normativa vigente que encontramos seria la siguiente.

1l/Ley de transposicion de la directiva sobre crédito al consumo, de los
aspectos civiles de la directiva sobre servicios de pago, asi como de la nueva
ordenacion de los preceptos sobre el derecho de desistimiento y a la
devolucién (Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des
zivilrechtli-chen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der
Vorschriften Gber das Widerrufs- Und Rickgaberecht, BGBL. 2009 i, 2355).

2/ La ley de transposicion de la Directiva 2014/2017/UE sobre los contratos
de crédito celebrados con consumidores y de reforma de los reglamentos
comerciales, seria la Gesetz zur Umsetzung der
Wohnimmobilienkreditrichtlinie  und zur Anderung handelsrechtlicher

Vorschriften.240

Esta norma regula los gastos hipotecarios, siendo mas exhaustiva que la

directiva. En la documentacién precontractual nos indica que las entidades

240
https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Downloads/DE/Bibliothek/Gesetzesmateriali

en/18 wp/Wohnimmobilienkreditrl/bgbl.pdf;jsessionid=217BD585BC8FB342D6A638870AD9
AE21.internet972? blob=publicationFile&v=1
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prestamistas que concedan operaciones a consumidores deben indicar de
manera clara, evidente y visible, todos los gastos que deba asumir el

consumidor.

Se incorpora también como innovacion, que para aquellos casos en los que
no se puede indicar el coste exacto de un algun servicio auxiliar al préstamo
necesario para la financiacion, como pueda ser un seguro, se debe de indicar

de manera clara, evidente y visible la obligatoriedad del mismao.

Por ultimo, cabe sefalar que el Tribunal Supremo aleman tiene indicado en
su jurisprudencia como los bancos se deben de financiar a través de los
intereses y cualquier otro coste que le sea repercutido al consumidor debe
conllevar un servicio, debiendo por tanto anularse cualquier coste repercutido

al consumidor que solo redunde en beneficio del prestamista.?4!

Italia

El Comité Interministerial de Crédito y Ahorro (CICR) seria el 6rgano que
segun el TUB (Testo Unico Bancario) tiene atribuidas todas las funciones de
supervision. Al regular las actividades de los bancos y otros intermediarios
financieros regidos por el texto refundido de la ley bancaria, el CICR decide,
a propuesta del Banco de Italia, los principios y criterios para el ejercicio de la
supervision. Las resoluciones sobre la transparencia de las condiciones
contractuales relativas a las transacciones y servicios bancarios y financieros
se adoptan a propuesta del Banco de Italia de acuerdo con la Consob

(Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa).

La transposicion de la Directiva 2014/17/UE se realiza con el Decreto
Legislativo de 21 de abril de 2016, el cual reforma el TUB sobre todo en lo

referente a las clausulas de gastos en su articulo 120 quinquies:

241 Vid. Sentencias Tribunal Supremo: Sentencias 13 de mayo 2014, Az. XI ZR 405/12 y XI
ZR 170/13; y 8 de noviembre de 2016, Az. Xl ZR 552/15.
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“2. Nel costo totale del credito sono inclusi anche i costi relativi a servizi
accessori connessi con il contratto di credito, compresi i premi assicurativi, se
la conclusione di un contratto avente ad oggetto tali servizi & un requisito per
ottenere il credito, o per ottenerlo alle condizioni offerte. Sono inoltre inclusi i
costi della valutazione dei beni se essa e necessaria per ottenere il credito.
Sono esclusi i costi di connessi con la trascrizione dell’atto di compravendita
del bene immobile e le eventuali penali pagabili dal consumatore per
I'inadempimento degli obblighi stabiliti nel contratto di credito.

3. La Banca d’ltalia, in conformita alle deliberazioni del CICR, stabilisce le
modalita di calcolo del TAEG, secondo le disposizioni della direttiva
2014/17/UE y del presente decreto.”4?

En este articulo nos indican que el coste total del crédito también incluye los
costes relativos a los servicios accesorios asociados al contrato de crédito,
incluidas las primas de seguro, si la celebracion de un contrato relativo a estos
servicios es un requisito para obtener el crédito, o para obtenerlo en las
condiciones ofrecidas. También se incluyen los costos de tasacion de los
activos si es necesario para obtener crédito.

Se excluyen los gastos asociados a la transcripcion de la escritura de
compraventa del inmueble y las penalizaciones a cargo del consumidor por el

incumplimiento de las obligaciones establecidas en el contrato de crédito.

En Italia, por tanto, los gastos implicitos a la constitucion del préstamo
hipotecario serian los siguientes:

1/ Gastos de Estudio: cantidad fija entre el 0,1 y 0,5%.

2/ Tasacion.

3/ Notaria.

4/ Seguro de incendio y en los casos que asi se exija el de vida.

242 https://www.bancaditalia.it/compiti/vigilanza/intermediari/Testo-Unico-Bancario.pd
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3.6. El mercado hipotecario en la UE previo a la Directiva 2014/17/UE.

Tomaremos como punto de referencia los datos que publica EMF Hypostat de
2009, donde nos indicaba que el mercado hipotecario europeo es de enorme
trascendencia para la economia europea, puesto que equivale al 50% del PIB
por su impacto para los consumidores y su peso en el gasto de los hogares y

el bienestar social.?43

La profesora Laura Gomez, nos indica como la respuesta a la crisis en el
mercado hipotecario:

“se encuentra el fomento de la responsabilidad de los agentes que operan en
los mercados. Dentro de la Union europea esto ha implicado la intencion

comunitaria de reforzar la proteccién al inversor minorista europeo”.?44

Nos encontramos como antes de la publicacién de la Directiva 2014/17/UE,
existe una gran dispersion o diferencias entre los paises miembros en los

plazos medios de las hipotecas, productos, condiciones y los costes.

Los estudios realizados por la UE?*®, nos sefalaban distintos
problemas/barreras dentro del mercado europeo que afectaban a la
protecciéon del consumidor: publicidad no clara, informacién precontractual
deficiente, falta de supervision, etc....

Se crea por tanto una propuesta que busca la convergencia o armonizacion
de las regulaciones de los paises miembros sobre los intermediarios

financieros.

Es por ello por lo que se focalizan todos los esfuerzos en la informacion

precontractual con el fin de generar confianza entre los distintos

243 “Hyposat 2008. A review of Europe’s Mortgage and Housing Markets”, European Mortgage
Federation, EMF, 2009.

244 GOMEZ URQUIIO, L. “La integracion del mercado hipotecario europeo: la propuesta de
directiva sobre los contratos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial’, Revista
General de Derecho Europeo, 2011, n. 25, p. 8.

245 Vid. Capitulo 2, 2.1.1. Origen de la Directiva 2014/17
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actores/agentes que intervienen en el préstamo, por ello la publicacién de la
Directiva 2004/48/CE sobre contratos de créditos al consumo?*6, que quiere
evitar que estos contengan informacion insuficiente, compleja, opaca, a

destiempo o0 que no permitan comparar con otras ofertas.

La informacién precontractual tiene que ser el pilar sobre el que pivote el logro
de un endeudamiento responsable, con ello se quiere lograr a su vez
estabilidad e integracion de los mercados financieros europeos. Con la
armonizacion de los mercados se busca mejorar la eficiencia y la

competitividad.?4’

Entidades de financiaciéon previas a la Directiva 2014/17/UE

Existen gran variedad de prestamistas en la UE, que segun la ESA los

podriamos clasificar:?4®

1/ Instituciones financieras monetarias: bancos comerciales o universales,
bancos cooperativos y mutualistas, building societies (cajas de ahorro R.U. e
Irlanda), bausparkassen (Alemania y Austria) y otros.

2/ Otros intermediarios financieros.

3/ Compafias de seguros y fondos de pensiones.

4/ Otros sectores.

Esta diversidad de prestamistas conlleva que la oferta de productos
hipotecarios sea variada, dependiendo de la fuente de financiacion y el marco

préstamos a tipo fijo dado que su financiacion proviene de titulos hipotecarios.

246 DOUE L 133/33, 23/05/2008.

247 \/id. GARCIA RuBIO, M.P. y OTERO CRESPO, M. "La responsabilidad precontractual en el
derecho contractual europeo”, InDret Revista para el Analisis del Derecho, abril 2010, pp. 33-
43; GEORGARAJOS, D., LoJscHovA, A., WARD M., “Mortage indebtedness and household
financial distress”, European Central Bank. Working Paper Series 1153, Febraury 2010; “The
Cost and Benefits of integration of EU Mortgage Markets”, London Economics, The Cost and
Benefits of integration of EU Mortgage Markets”, Report for European Commission, DG
Internal Market and Services, 2005.

248 European System of National and Regional Accounts, 1995 (ESA 95).
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Sociedades como las buildind societies ofrecen sus productos a tipo variable
o fijo a corto plazo, ya que su principal fuente de financiacién son los

depositos.?4?

Los préstamos hipotecarios en Europa se financian por dos vias:

1/ Los depdsitos bancarios y los prestamos obtenidos de otras instituciones
monetarias.

2/ El Mercado de Capitales, con la emision de titulos hipotecarios.

A este respecto cabe destacar que los titulos hipotecarios son titulos de renta
fija, emitidos por instituciones de crédito hipotecario y bancos, que cuentan
con el apoyo de ciertos activos que permanecen en el balance de la entidad
emisora.

El termino titulos hipotecarios (mortgage bonds) recoge todo un conjunto de
productos similares, pero con caracteristicas nacionales diferenciadas, por lo
que reciben un nombre especifico en cada pais: en Espafia, cedula
hipotecaria; en Francia, obligation fonciere; en lItalia, obbligazione fondiaria;
en Luxemburgo, lettre de gage; en Paises Bajos, pandbrief; en Portugal,
obrigacoe hypothecaria; en Austria, pfandbrief; en Finlandia, hypoteekkilaina;

y en Suecia, bostadsobligation.

249 REDONDO LOPEZ, J.A. “El mercado de crédito hipotecario en la UE”, Revista Galega de
Economia, junio 2001, p. 7.

164



CAPITULO IIl. Supervision del Banco de Espafia.
1. Introduccion.

El afio 2008 fue el inicio de la gran crisis econdmica de este siglo, con origen
en los Estados Unidos, pero con alcance mundial. En Espafia, la precarizacion
laboral, la bajada de los salarios y el aumento del paro llevaron a unas politicas
de austeridad y recortes cuyas consecuencias aun son palpables en la
actualidad.?®°

La especulacion con las denominadas hipotecas basura habia llevado a los
bancos a situaciones de verdadero riesgo y terminaron por colapsar cuando
los beneficiarios de esos préstamos fueron incapaces de hacer frente a los
pagos. Cada vez con menos solvencia, los bancos se mostraban recelosos de
prestarse dinero entre si, 0 a otras empresas, 0 a particulares, por miedo a

que la situacion se repitiera.?5!

El estallido de la burbuja inmobiliaria nos lleva uno de los datos mas
devastadores, la tasa del paro.
En el grafico adjunto se muestra la evoluciéon del paro registrado hasta el afio

2011, que sufrié un incremento drastico, a partir del afio 2008:

250 Vid. ARIAS MOREIRA, J. C., La crisis de 2008 y la naturaleza de la politica econémica, Ed.
Universidad de Alcala. Instituto Universitario de Andlisis Econdmico y Social, 2009; SuPIOT,
A. "Perspectiva juridica de la crisis econdmica de 2008", Revista internacional del trabajo,
2010, n.129.2, pp. 165-177.

251 Vid. MARTINEZ-ECHEVARRIA, A., CAMPUZANO, A.B., MINGUEZ PRIETO, R.,” La génesis y la
gestién de la crisis del mercado de crédito espafiol (Prélogo)”, MARTINEZ-ECHEVARRIA Y GARCIA
DE DUERAS, A. (dir.), CAMPUZANO LAGUILLO, A.B. (dir.), MiINGUEZ PRIETO, R. (dir.), La gestion de
la crisis bancaria espafiola y sus efectos, La Ley-Wolters Kluwer, Madrid 2015, pp.17-19.
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Evolucion del paro registrado

En millones

2 2003 2004 200 5 2006 2007 2008 2009 2010 2011

Fuente: Ministerio de Trabajo e Inmigracion

Diversos autores coinciden en sefialar que la finalidad de la regulacion
bancaria es la proteccion de los clientes e inversores, asi como procurar la

estabilidad del sistema financiero.2%2

Esta regulacion bancaria tiene su razon de ser en los beneficios que origina
esta actividad econdmica y los riesgos patrimoniales que conlleva, los cuales
deben de ser supervisados por los poderes publicos. El principal riesgo que
conlleva la actividad bancaria seria el relacionado con la pérdida patrimonial
para los depositantes y/o financiadores de la banca. Con su regulacion se

busca dar una proteccion juridica a los depositantes.

El estallido de la burbuja inmobiliaria conllevd que se tomasen diversas
medidas y propuestas en el mercado financiero / hipotecario, entre las que

nos gustaria sefialar?s:

252 GARCIA-ANDRADE, J. “Derecho de la Regulacién Econémica X. Sistema Bancario”, Ed.
lustel, 2013, p.19.

253 Vid. MARTINEZ-ECHEVARRIA Y GARCIA DE DUERAS, A. (dir.), CAMPUZANO LAGUILLO, A.B. (dir.),
MINGUEZ PRIETO, R. (dir.), La gestion de la crisis bancaria espafiola y sus efectos, La Ley-
Wolters Kluwer, Madrid 2015, pp.17-19.
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1/ A nivel internacional vemos como la Union Europea, con el fin de reconstruir
su economia, impulsé el proceso de unién bancaria dentro del cual tiene un

papel importantisimo el Mecanismo de Unico de Supervision (MUS).2>*

La importancia del MUS nos queda explicada de manera muy aclaratoria por
el catedratico Alfonso Martinez-Echevarria y Garcia de Duefas:

“La crisis econémica desencadenada en el 2007, desde la perspectiva del
mercado bancario, vemos como llego en un momento en el que el Espacio
Financiero Unico, deseado por la Union Europea, ya era una realidad pero se
encontraba todavia en construccion, lo cual puso en evidencia lo conveniente
que es contar con un mercado financiero unificado tanto por lo que se refiere
a sus normas de contratacion como en lo relativo a las normas de ordenacion

y a la actuacion de las autoridades de supervision”.2%>

2/ Destaca las propuestas que hace el Estudio del Defensor del Pueblo sobre
el Banco de Espaia:

“En relacién con el servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia; que seria
el encargado de recibir y tramitar las reclamaciones que pudieran formular los
clientes. Es muy critico con él, dado que sefiala que la posicién del BDE se
suele inclinar hacia la entidad bancaria con la justificacion de que debe primar
la solvencia de las entidades sobre la proteccion a la clientela. Y es por ello
gue se debe de implicar mucho mas en la proteccion de los consumidores,
porque no hay simetria entre las partes, ni en conocimiento ni en capacidad
negociadora.

Recomienda EIl Defensor del Pueblo reforzar la independencia del servicio de
reclamaciones del BDE; con el fin de equilibrar la relacién del Banco-cliente,

pudiendo evitar incluso procesos judiciales. Para ello seria necesario reforzar

254 Vid. UGENA TORREJON, R. "El mecanismo Unico de supervision europeo”, Actualidad
Juridica Uria Méndez, 2014, n.36, pp. 7-18; TORRES, X. " El mecanismo Unico de supervision
y el papel de las autoridades nacionales”, Revista Estabilidad Financiera, 2015, n.29, pp. 11-
28.

255MARTINEZ-ECHEVARRIA Y GARCIA DE DUERAS, A. (dir.), CAMPUZANO LAGUILLO, A.B. (dir.),
MINGUEZ PRIETO, R. (dir.), La gestion de la crisis bancaria...”, op. cit.253.
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su independencia frente a las entidades de crédito y ejerciera una verdadera

labor mediadora.”2%6

Debo indicar que coincido plenamente con el planteamiento expuesto por el
Defensor del Pueblo en este estudio, donde pone de manifiesto como el Banco
de Espafa, a través de su Servicio de Reclamaciones, podria realizar una
labor de intermediacion cliente-banco con el fin de evitar gran cantidad de

procedimientos judiciales que se dan.

3/ Las reformas legales hipotecarias tomadas tras el ‘crash’ del 2010%
quedan muy bien sefialadas por la profesora Isabel Zurita en su articulo de la
revista Teorder:

“El gobierno, con el fin de proteger a los deudores hipotecarios, dictamino /
promulgo una seria de medidas tales como:

3.1. El Real Decreto-Ley 8/2011 de 1 de Julio; de medidas de apoyo a los
deudores hipotecarios.

3.2. Real Decreto-Ley 6/2012 de 9 de marzo; de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos (en el cual destaca como
regula la moderacion de los intereses moratorios y Codigo de Buenas
Practicas).

3.3. Real Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes
para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios: la paralizacién de los
desahucios.

3.4. Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion de los

deudores hipotecarios, reestructuraciéon de deuda y alquiler social.” 258

256 Estudio Crisis Econémica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor
del Pueblo, Defensor del Pueblo, Madrid, 2015, pp. 98 y ss.

257 NINo BECERRA, S. “El crash del 2010”, Barcelona, 2010.

258 ZURITA MARTIN, |. “Reformas legislativas en Espafia desde el estallido de la crisis
econdmica”, Teoria y Derecho, 2014, n.16, pp. 52-74.
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Si bien estas medidas son Unicamente paliativas ante la situacion que se
genero tras el ‘crash’ del 2010, con el fin de proteger y atenuar la situacion en

la que se encontraban los deudores hipotecarios.

2. El origen del Banco de Espanfa.

El Banco de Esparfia data su creacion en la Ley de Bancos de 28 de enero de
1856, mediante la cual el Banco Espafiol de San Fernando se convierte en el
Banco de Espafia. Aunque sus origenes remotos pueden situarse en la Real
Cédula de 2 de junio de 178225, por la que crea el Banco de San Carlos.25°

En palabras del profesor Pomed:

“con las leyes de sociedades anonimas y de crédito y de bancos de 28 de
enero de 1856 proporcionaron el marco juridico adecuado para una autentica
eclosion de las entidades de crédito en nuestro pais. Si bien esta no se
caracterizd por su solvencia y estabilidad, suministraron sin embargo
financiacion para llevar adelante el proceso de reforma que necesitaba

nuestra economia” 261

De la Ley de sociedades de 28 de enero de 1856 vemos como su articulo 8
disponia:

“el gobierno podra hacer examinar, siempre y cuando lo estime conveniente,
las operaciones y contabilidad de las sociedades y comprobar el estado de

sus cajas’.

259 Vid. MARTIN ACERA, P. "The Banco de Espafia, 1782-2017: the history of a central bank”,
Estudios de historia econdmica/Banco de Espafia, 2017, n. 73, pp.1-83; GOICOECHEA, J. M.
"Por Real Cedula de 2 de Junio de 1782 se sirvio su Magestad erigir el Banco Nacional de
San Carlos, confiriéndole la subministracion del Vestuario a su Exercito, y Armada; y para que
la Industria se promouiese en las Provincias, mando por Reglamento de 20 de Abril de 1784
se construyesen los Vestuarios con los generos que producen las Fabricas de las Provincias
donde se hallen los Regimientos... El Comisionado del Banco en esta Capital Don Juan Martin
Goycoechea esta pronto a tratar con todos los del ....", 1785.

260 \VEGA SERRANO, J. M., Derecho de la Regulacién Economica X. Sistema Bancario, lustel
2013, p. 177.

261 POMED SANCHEZ, L. A., Régimen Juridico del Banco de Espafia, Tecnos, 1996, p. 56.

169



Con este articulo se abria la posibilidad de realizar un control a las sociedades
de crédito, pero en vez de otorgar la labor de inspeccidon a un 6rgano
técnicamente dotado, mediante el art.1 RO de 12 de diciembre de 1857 se le

dio esta potestad al Gobernador Civil.

No serd hasta el inicio de la crisis de 18662%2, cuando se cre6 el Cuerpo de
Inspectores de Sociedades de Crédito (art.13 Ley de presupuestos para el
afo fiscal 1865-1866).

Tiene también importancia en los origenes del actual Banco de Espafia, la ley
promulgada por el ministro de Hacienda Francisco Cambé el 29 de diciembre
de 1921, la Ley de Regulacién Bancaria?®3, mas conocida como Ley Cambb,
cuyos objetivos presiden la orientacion del texto legal: en primer lugar, se
considera que el crédito bancario debe ser intervenido y tutelado por el Estado
a través del Banco de Espafia; en segundo lugar, se coordina y centraliza la
actividad bancaria a través de un mecanismo corporativo como el Consejo
Superior Bancario; en tercer lugar, se elimina practicamente la presencia de
la banca extranjera al no hacer extensivo a la misma el régimen de
bonificaciones en la politica de redescuento; finalmente, el Banco de Espafia
-que venia ejerciendo una fuerte competencia al resto de la banca- se
convierte en banco de gastos con el objetivo Ultimo de coordinar, vigilar,

ordenar y fortalecer el sistema financiero.

Con la ley se trataba en definitiva, como resumié el propio Cambo, de

"prestigiar a la banca espafiola y suprimir una competencia ruinosa, casi

262 | a crisis de 1866 fue una de las crisis econémicas del siglo X1X, una de las primeras de la
época del capitalismo industrial, generalizada a toda Europa, aunque particularmente
causando la quiebra de los principales agentes de cambio de las bolsas de Londres y de
Paris.

263\/id. GOMEZ OCHOA, F., Por una nueva interpretacion de la crisis final de la restauracion: el
gobierno Maura de agosto de 1921 y la reforma econdmica de Cambd, Ed. Universidad de
Valladolid, 1991.
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insensata... que la estimulaba a la especulacion y a la aventura para cubrir

gastos y pagar dividendos".

Posteriormente, diversas normas vendrian a desarrollar y consolidar el
proceso de reforma abierto en 1921, dando lugar a un sistema bancario
nacional fuertemente concentrado, corporativizado y con un decisivo
protagonismo de la banca -que todavia lo mantiene, aunque en menor

medida- en la industrializacion de la economia espafiola.

Otro hito importante en el Banco de Espafa actual seria el indicado por el
Abogado del Estado José Ramon Cafio:

“El Decreto Ley de Nacionalizacion y reorganizacion del Banco de Espafia
(18/1962 de 17 de junio) sera el que procedio a la nacionalizacion efectiva del
Banco de Espafia , de manera que su naturaleza se transformé, ya que no se
quedd como una sociedad anénima de capital publico, sino que paso a ser
una entidad de derecho publico, aunque actuando normalmente sometido al

régimen juridico privado.” 264

Segun el Decreto-Ley 18/1962, de 7 de junio, de nacionalizacién y
reorganizacion del Banco de Espafia, vemos como en su articulo 2 se

enumeran y destaca la de inspeccion/supervision.

Destaca también la Ley de Organos Rectores del Banco de Espafia?®® (Ley
30/1980, de 21 de junio), en la cual nos recalca de nuevo las funciones del
Banco de Espafia entre las que destacan la de disciplina e inspeccion de
entidades de crédito y su régimen juridico donde se previa que el Banco de
Espafia tendria una actuacién como entidad de derecho publico; de manera
que para el ejercicio de sus potestades de inspeccion y sancion (supervision)

se someteria al Derecho Publico, pero en su articulo numero 2 declara que el

264 CaNO PALOP, J.R., Derecho Bancario y Bursatil, ZUNzZUNEGUI, F. (ccord.), Ed. Colex, 2012,
p. 50.

265 ey 30/1980, de 21 de junio, por la que se regulan los 6rganos rectores del Banco de
Espafia. BOE n. 154, de 27/06/1980, Ref. BOE-A-1980-13663.
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Banco de Espafa se regira por el derecho civil, derecho mercantil o laboral
salvo para las operaciones y relaciones que juridicas que mantenga, salvo

que actuen en el ejercicio de sus potestades publicas.

Pero serad en la Constitucion Espafiola de 1978, donde vemos como la
estabilidad monetaria pasa a ser un objetivo para realizar, lo que segun el
profesor Pomed:

“‘la estabilidad econdmica, es un valor para cuya salvaguardia el Banco de
Espafa representa un papel protagonista, reforzado, tras la aprobacion de la
Ley 13/1994, de 1 de junio, de autonomia del banco de Espafa (LABE), que

permite ver en el un verdadero defensor de la moneda.”26¢

La naturaliza y régimen juridico del Banco de Espafia, queda definido en el
articulo 1 de la Ley de Autonomia:

“El Banco de Espafia es una entidad de derecho publico con personalidad
juridica propia y plena capacidad publica y privada. En el desarrollo de su
actividad y para el cumplimiento de sus fines actuara con autonomia respecto
a la administraciéon del Estado, desempefiando sus funciones con arreglo a lo

previsto en esta Ley y en el resto del ordenamiento juridico”.26”

Es por lo que a raiz del Decreto Ley de Nacionalizacién y reorganizacion del
Banco de Espafia 2%8(18/1962 de 17 de junio), en palabras del José Ramon
Cano:

el Banco de Espafia se integré en el sector publico, pasando de ser una
sociedad an6nima a una entidad de derecho publico, lo que ha llevado ,
asimismo , a una progresiva incorporacion a su régimen de las normas propias
del derecho administrativo general, si bien esta progresiva incorporacion se

ha debido realizar siempre con derogaciones especificas , teniendo en cuenta

266 POMED SANCHEZ, L. A., Régimen Juridico del Banco..., op. cit.261.

267 Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia. BOE n. 131, de
02/06/1994, Ref. BOE-A-1994-12553.

268 Decreto-Ley 18/1962, de 7 de junio, de nacionalizacion y reorganizacion del Banco de
Espafia. BOE n. 141, de 13/06/1962, Ref. BOE-A-1962-11069.
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sus funciones, puesto que, en numerosas ocasiones, ha de actuar como
banco lo que afecta , en particular, a todo lo que se refiera a contratacion y

bienes.”269

Al tener personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada, el
Banco de Espafia supone que puede ser titular de relaciones sometidas al
derecho publico y también al privado, siendo su capacidad juridica de derecho
publico solo para aquellas funciones o potestades que le han sido conferidas
por el ordenamiento. De estas potestades sobresalen:

1- La reglamentaria.

2- La sancionadora.

3- Supervisora de las entidades.

Y por finalizar con el tema referente a la personalidad juridica y capacidad del
Banco de Espafia, vemos que cuando actle en el a&mbito privado estara
sometido al ordenamiento juridico privado, salvo que actle en el ejercicio de
potestades administrativas conferida por esta u otras leyes (art.1.2. Ley de

Autonomia).

Debemos sefialar como la puesta en marcha de la Union Econdémica y

Monetaria (UEM)?7° supone seguir una hoja de ruta, con tres fases:

Primera fase:

La primera fase comenz6 el 1 de julio de 1990 y se caracterizaba,
fundamentalmente, por el desmantelamiento de las barreras internas a la libre
circulacion de bienes, personas, servicios y capitales entre los Estados
miembros de la Union Europea (UE) y por el intento de avanzar en la
convergencia econémica mediante la vigilancia multilateral de las politicas

econdmicas de los Estados miembros.

269 CaANO PALOP, J.R., Derecho Bancario y ..., op. cit. 264.

270 Vid. JUNCKER, J. C., TusK, D., DIJSSELBLOEM, J., DRAGHI, M. & SCHuULZ, M. “Realizar la unién
econdémica y monetaria europea”, Comision Europea 2015.
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El 7 de febrero de 1992 se firmé en Maastricht el Tratado de la Union Europea
(TUE)?"! que entrd en vigor el 1 de noviembre de 1993. En el TUE aparecia el
Protocolo sobre los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales
(SEBC) y del Banco Central Europeo (BCE) y el Protocolo sobre los Estatutos

del Instituto Monetario Europeo (IME).

Segunda fase:

La segunda fase se inicié con la fundacion el 1 de enero de 1994 del IME
(Instituto Monetario Europeo)?’?, precursor del BCE. En este periodo se
realizaron los preparativos técnicos para la introduccién de la moneda Unica,
la aplicacién de la disciplina presupuestaria y la mejora de la convergencia de

las politicas econdmicas y monetarias de los Estados miembros de la UE.

Ademas, el IME present6 al Consejo Europeo un informe que sentaba las
bases para la creacion del nuevo mecanismo de cambio que se adopt6 en
junio de 1997 y que regulaba las relaciones monetarias y cambiarias entre los

paises de la zona del euro y los demas paises de la UE.

El BCE (Banco Central Europeo?’3) se cred el 1 de junio de 1998, y dedico el
resto del afio a poner en préactica los trabajos preparatorios realizados por el
IME.

Tercera fase:

La tercera fase comenzo el 1 de enero de 1999 con la fijacién irrevocable de
los tipos de cambio entre las monedas de los once Estados miembros que
participaron inicialmente en la UEM y con la adopcion del euro como moneda

Unica. A partir de esa fecha, el Consejo de Gobierno del BCE asumio la tarea

211 Vid. GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, E. “Los derechos fundamentales europeos
segun el Tratado de Maastricht sobre la Uniéon Europea”, Derechos y libertades: Revista de
Filosofia del Derecho y derechos humanos,1993, afio n. 1, n. 1, pp. 473-480.

212 \/id. WAIGEL, T., "Europa hacia la UEM", Palitica Exterior, abril-mayo 1995, vol. 9, n. 44, pp.
128-134.

273 \/id. SCHELLER, HANSPETER K., El Banco Central Europeo, Frankfurt, 2004.
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de dirigir la politica monetaria Unica de la zona del euro, por tanto, esa tarea

la asume el BCE en detrimento del Banco de Espafa.

Con la entrada en funcionamiento del Sistema Europeo de Bancos Centrales
(SEBC)?"4, formado por el BCE y el resto de los bancos centrales de los
estados miembros, toman relevancia dos directrices que venian en el Tratado
de la Unién Europea:

1- Independencia de los miembros de sus 6rganos de gobiernos, respecto de
cualquier organismol/institucién nacional o comunitaria.

2- La obligatoriedad por parte de los estados miembros, de adecuar sus
legislaciones a las disposiciones/normas que deriven del BCE.

Estas dos directrices se ven reflejadas en el art. 130 del Tratado de

Funcionamiento de la UE (Unién Europea).

Por ello, vemos como la estructura de SEBC consigue aunar en su
funcionamiento a las instituciones comunitarias (BCE) y a las naciones

(Bancos Centrales).

Para ver la naturaleza del Banco de Espafia partamos de la STC 135/1992,
de 5 de octubre:

“El Banco de Espafia forma parte de la Administracién del Estado en su
vertiente institucional o indirecta y es la primera autoridad monetaria, a quien
corresponden las funciones relativas a la disciplina e inspeccion de las
entidades de crédito y ahorro, para lo cual se le dota de las simétricas
potestades, entre las cuales deben destacarse la reglamentaria y la

sancionadora.”?’®

En palabras del jurista y académico Santiago Mufioz Machado:

274 \/id. CORDOBA BUENO, M. "El Sistema Europeo de Bancos Centrales”, 2005, pp. 25-33;
MELLADO PRADO, P. "Capitulo 10 El Tribunal de Cuentas Europeo, El Sistema Europeo de
Bancos Centrales y El Banco Central Europeo”, Derecho e instituciones de la Unién Europea:
Edicion post-BREXIT, 2022, p. 189.

275 Sistema HJ - Resolucion: SENTENCIA 135/1992 (tribunalconstitucional.es).

175



“la atribucién al Banco de Espafia de un estatuto de autoridad independiente
fue el punto de partida para la utilizacion de la técnica de las agencias
reguladoras, enseguida extendida a otras entidades a las que se encomendd
la proteccion de derechos sensibles por razén de la informatica y las nuevas
tecnologias, o bien la regulacion de sectores especificos del mercado, o el
aseguramiento de la competencia. De este impuso resulto la Agencia de
Proteccion de Datos, la Comision Nacional de la Energia, la Comision
Nacional del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comision del Mercado
de Valores o el fortalecimiento de la independencia de la Comision de Defensa

de la Competencia.” 276

Es por ello que el Banco de Espafia actua de manera autbnoma respecto al
Gobierno, como refleja el preambulo de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de
Autonomia del Banco de Espafia:

“el Banco de Espana seria un ente de la Administracién del Estado de
naturaleza especial que, subordinado al gobierno en términos generales,

gozara empero de plena autonomia en el ambito de la politica monetaria”.

3. Las funciones del Banco de Esparia en la actualidad.

Es el mismo Banco de Espafia el que define sus funciones en su pagina web.
El inicio de la tercera fase de la Union Econdémica y Monetaria (UEM) el 1 de
enero de 1999 supuso la redefinicion de algunas de las funciones ejercidas
hasta entonces por el resto de los bancos centrales nacionales de la zona del

euro.

En el caso de Espafia, fue necesario modificar la Ley de Autonomia del Banco

de Espafa para recoger la potestad del Banco Central Europeo (BCE) en la

276 MuNoz MACHADO, S., Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacion econémica,
en Derecho de la regulacion econdmica. |. Fundamentos e instituciones de la regulacion,
lustel, Madrid 2009, p.18.
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definicion de la politica monetaria de la zona del euro y sus facultades en la
politica de tipo de cambio y para adaptarse a las disposiciones tanto del
Tratado de la Union Europea (TUE), como de los Estatutos del Sistema
Europeo de Bancos Centrales (SEBC) y a las orientaciones e instrucciones

emanadas del BCE.

- Funciones como miembro del SEBC:

Desde el 1 de enero de 1999, el Banco de Espafia participa en el desarrollo

de las siguientes funciones basicas atribuidas al SEBC:

1/Definir y ejecutar la politica monetaria de la zona del euro, con el objetivo
principal de mantener la estabilidad de precios en el conjunto dicha zona.
2/Realizar las operaciones de cambio de divisas que sean coherentes con las
disposiciones del articulo 111 del TUE, asi como poseer y gestionar las
reservas oficiales de divisas del Estado.

3/Promover el buen funcionamiento de los sistemas de pago en la zona del
euro. En este contexto, se enmarcan las operaciones de provision urgente de
liquidez a las entidades.

4/Emitir los billetes de curso legal.

- Funciones como banco central nacional:

Respetando las funciones que emanan de su integracién en el SEBC, la Ley
de Autonomia otorga al Banco de Espafia el desempefio de las siguientes

funciones:

1/Poseer y gestionar las reservas de divisas y metales preciosos no
transferidas al BCE.

2/Promover el buen funcionamiento y la estabilidad del sistema financiero vy,
sin perjuicio de las funciones del BCE, de los sistemas de pago nacionales.
En este contexto, se enmarcan las operaciones de provision urgente de

liquidez a las entidades.
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3/Supervisar la solvencia y el cumplimiento de la normativa especifica de las
entidades de crédito, otras entidades y mercados financieros cuya supervision
se le ha atribuido.?”’

4/Poner en circulacion la moneda metélica y desempefiar, por cuenta del
Estado, las demas funciones que se le encomienden respecto a ella.
5/Elaborar y publicar las estadisticas relacionadas con sus funciones y asistir
al BCE en la recopilacion de informacion estadistica.

6/Prestar los servicios de tesoreria y de agente financiero de la deuda publica.
7/Asesorar al Gobierno, asi como realizar los informes y estudios que resulten

procedentes.?’8

Dentro de las funciones que ejerce el BDE como banco central nacional,
deberemos de analizar la numero 3, que seria la funcién de supervision. El
Banco de Esparfia supervisa la solvencia y el cumplimiento de la normativa
especifica de los bancos, las cajas de ahorros, las cooperativas de crédito, las
sucursales de entidades de crédito extranjeras, los establecimientos
financieros de crédito, las entidades emisoras de dinero electronico, las
sociedades de garantia reciproca y de reafianzamiento, los establecimientos

de cambio de moneda y las sociedades de tasacion

El modelo de supervisibn que se aplica se compone de cuatro elementos

principales:?’®

1-Una regulacion efectiva y prudente, que incluye tanto normas de acceso a
la actividad como de ejercicio de la actividad.

217 Vid. HERNANDEZ DE Cos, P. "La independencia de las autoridades y supervisores
econdmicos. El caso del Banco de Espafia. Comparecencia del gobernador del Banco de
Espafia ante la Comision para la Auditoria de la Calidad Democratica. Congreso de los
Diputados, el 22 de diciembre de 2020". Repositorio institucional del Banco de Espafia, vol.
22, 2020.

278 https://www.bde.es/bde/es/secciones/sobreelbanco/funcion/Funciones.html

219Vid. PUENTE GONZALEZ, |. B. A. |., “La Autoridad Macroprudencial. Nueva Protagonista en la
Supervision de los Riesgos Sistémicos del Sistema Financiero”, Actualidad Juridica 1578-
956X, n. 51, 2019, pp. 108-113.
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2-Un sistema de supervision continuada de las entidades, integrado por la
recepcion de informacion periodica, el andlisis a distancia y las inspecciones
in situ.

3-Un conjunto de medidas de caracter corrector (formulacion de
requerimientos y recomendaciones, aprobacion de los planes de
saneamiento, intervencion y sustituciéon de administradores).

4-Un régimen disciplinario y sancionador que puede afectar tanto a las
entidades como a sus administradores.

En el desarrollo de su funcion, el Banco de Espafa colabora estrechamente
con las demas autoridades supervisoras nacionales y las autoridades
autondmicas con competencias en el area de la supervision financiera.
También mantiene una estrecha colaboracion con las autoridades
supervisoras extranjeras y participa activamente en todos los foros nacionales

e internacionales de supervision.

Es precisamente en la labor de supervision y la falta de coordinacion con las
autoridades supervisoras locales sobre todos los actores que intervienen en
el crédito inmobiliario al consumidor, donde en la actualidad esta fallando el
supervisor y asi intentaré razonar a lo largo de esta tesis, como ya apuntaba
en mi articulo “El régimen juridico de los intermediarios de crédito inmobiliario:

hipotech/fintech. 280

Ahondado méas sobre lo anteriormente sefialado, debemos analizar la
Potestad Normativa del Banco de Espafia, que segun nos indica José Ramon
del Cafio:

“deriva de la atribucién al gobierno, por el articulo 97 de la Constitucion, del
ejercicio de la funcidn ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la

Constitucion y las leyes.” 28!

280 pPaLACIOS GIRON, A. “El Régimen Juridico de los Intermediarios de crédito inmobiliario:
hipotech/fintech”, Revista de Derecho Bancario y Bursétil, enero-marzo 2022, n. 165, pp. 373-
380.

281 CaNO PALOP, J.R., Derecho Bancario y ..., op. cit.264.
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Sera la Sentencia del Tribunal Constitucional 135/1992, de 5 de octubre?®?, la
que, en relacion con la potestad reglamentaria del Banco de Espafia nos
indica:

“El Banco de Espafia forma parte de la administracion del Estado en su
vertiente institucional o indirecta , y es la primera autoridad monetaria, a quien
corresponden las funciones relativas a la disciplina e inspeccion de las
entidades de crédito y ahorro, para lo cual se le dota de las simétricas
potestades entre las cuales deben destacarse la reglamentaria y la

sancionadora”.

Dentro de las funciones que tiene el Banco de Espafia, destaca la de
proteccion a los consumidores, pero solo en relacion con las entidades de
crédito, tal y como se puede observar en su pagina web:

‘Reclamaciones que pongan de manifiesto acciones u omisiones de las
entidades financieras supervisadas por el Banco de Espafia que supongan,
para quien las formula, un perjuicio para sus intereses o derechos y que
deriven de presuntos incumplimientos, por las entidades reclamadas, de la
normativa de transparencia y proteccién de la clientela o de las buenas
practicas y usos financieros.

Consultas relativas a cuestiones de interés general sobre los derechos de los
usuarios de servicios financieros en materia de transparencia y proteccion de
la clientela bancaria, o sobre los cauces legales para el ejercicio de tales

derechos. 283

El Servicio de reclamaciones del Banco de Espafia, funciona con la premisa
de ventanilla Unica de los CNMV y de la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones de manera que cada uno de los 3 remitira al competente

las reclamaciones que reciba que no sean de su ambito.

282 www.boe.es/boe/dias/1992/10/29/pdfs/T00040-00048.pdf

283https://sedeelectronica.bde.es/sede/es/menu/ciudadanos/Reclamaciones 2e85b77145
82d21.html
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Debemos indicar como este Servicio emite informes no vinculantes para las

partes, si bien la entidad tendra la obligacion de informar en el plazo de un

mes si ha atendido lo resuelto en el informe.

Llegados a este punto es donde tenemos que realizar una reflexion sobre

sobre el sistema de proteccion a los consumidores instaurado por el Banco de

Espafia, teniendo en cuenta que el Banco de Espafia, supervisa a: 28

1/Entidades de crédito:

Bancos.
Cajas de ahorros.
Cooperativas de crédito.

Sucursales de entidades de crédito extranjeras.

2/Otras entidades:

Establecimientos financieros de crédito.

Entidades de dinero electrénico.

Entidades de pago.

Sociedades de garantia reciproca y de reafianzamiento.
Establecimientos de cambio de moneda autorizados para la compra y
venta de moneda extranjera.

Sociedades de tasacion.

Sociedad de gestion de activos procedentes de la reestructuracion
bancaria (SAREB).

Fundaciones bancarias.

Entidades prestadoras de servicios de informacién de cuentas.

Es el Banco de Espafia el encargado de llevar el registro de los intermediarios

financieros (https://www.bde.es/bde/es/secciones/servicios/ Particulares y

e/registro-de-intermediarios/registro-de-intermediarios-de-credito-inmobiliario

284https://www.bde.es/bde/es/areas/supervision/funcion/Entidades/Entidades supervisadas.

html
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-y-prestamistas-inmobiliarios.html) y serian las comunidades autbnomas las

encargadas de supervisar a los mismos (hasta la fecha, Unicamente son seis
las que han asignado un 6rgano competente para la supervision de las
mismas sin que se haya desarrollado una legislacion especifica y solo tres de

ellas tienen un registro autonémico).

Este tema lo pudimos tratar en mayor profundidad en el ICAM, donde participe
como moderador y organizador de la Jornada organizada por la Seccion de
Derecho Bancario en colaboracion con la Seccion de Colegiados No
Ejercientes del llustre Colegio de Abogados de Madrid, bajo el titulo
“Regulacién de los Intermediarios crédito inmobiliario (hipotech/fintech)?2> en
la que se conté con la presencia de Diia. Beatriz Vicente, Jefa de la Divisién
de Registro de Entidades del Banco de Esparia, quien nos explicé que desde
su Division estan facilitando el registro online de los intermediarios y estan
revisando que cumplen con la normativa basica que marca la ley para poder
realizar la inscripcion, como puede ser el seguro obligatorio, no obstante, su
labor de inspeccién con los medios actuales no puede profundizar mucho

mas.

Si una de las labores primordiales del Banco de Espafia es la proteccion al
consumidor y teniendo en cuenta como para la concesion de un crédito
inmobiliario al menos intervienen o pueden intervenir tres tipos de entidades /
organismos o empresas que se encuentran bajo su supervision y/o Registro,
a saber: entidades financieras, tasadoras e intermediarios financieros ¢,cémo
es posible que el Servicio de Reclamaciones solo esté pensado para las
entidades financieras y no para los otros dos actores que participan o pueden

participar en el proceso de concesion de un crédito inmobiliario?.

285 Secciones Abogados No Ejercientes y Derecho Bancario: Regulacion Intermediarios
crédito inmobiliario. www.youtube.com/watch?v=fPN42yogFxE
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Debiera por tanto hacerse extensible el Servicio de Reclamaciones del Banco
de Espafia a todas las entidades que tengan bajo su supervision y registro,
partiendo de los mismos principios que tiene en la actualidad:

“Transparencia, contradiccion, eficacia, legalidad, libertad y

representacion.”?6

Esta obligacion del Banco de Espafia queda reflejada en la Ley 13/1994, de 1
de junio, de Autonomia del Banco de Espafia?®’ donde en su articulo 7.6 nos
indica:

“El Banco de Espafa debera supervisar, conforme a las disposiciones
vigentes, la solvencia, actuacion y cumplimiento de la normativa especifica de
las entidades de crédito y de cualesquiera otras entidades y mercados
financieros cuya supervision le haya sido atribuida, sin perjuicio de la funcién
de supervision prudencial llevada a cabo por las Comunidades Autbnomas en
el ambito de sus competencias y de la cooperacion de éstas con el Banco en

el ejercicio de tales competencias autondmicas de supervision.”

Como podemos ver el Banco de Espafia no realiza la totalidad de las
funciones de supervision que le tiene otorgadas el ordenamiento en toda la
profundidad que debiera, especialmente en los siguientes puntos que

analizamos a continuacion:

- No supervisa todos los intermediarios financieros que en la actualidad
operan en el mercado: analégicos (como son las inmobiliarias), digitales
(como son las hipotech) y los mixtos.

Asimismo, no tiene una labor proactiva de busqueda de intermediarios que
operan en el mercado, publicitindose incluso en todos los medios, que no

se encuentran inscritos segun determina la LCCI y deben de cumplir todo

286 CANO PALOP, J.R., Derecho Bancario y ..., op. cit.264.

287 \id. VILLA, J. L., “Notas sobre la autonomia del Banco de Espaina dentro del SEBC y sus
fuentes normativas”, Derecho privado y Constitucion, 2003, n.17, pp. 307-326.
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lo que en ella se dispone (formacion para la comercializacion de créditos

inmobiliarios, disponer de un seguro de Responsabilidad Civil, ...)

Tendria que fomentar la cooperacion con las comunidades autbnomas
para que desarrollaran una normativa especifica para los intermediarios
financieros: registro y supervision. Algo que en la actualidad y pasados tres
afos desde la publicacion de la LCCI, la gran mayoria de las CCAA

contindian sin hacer nada.

El Servicio de Reclamaciones no se amplia para todas aquellas entidades
gue estan bajo su supervision y /o Registro. Con ello debiéramos incluir,
para el caso de los créditos inmobiliarios, a las empresas tasadoras y a los
intermediarios, ambos protagonistas principales y necesarios al igual que

las entidades financieras.

La funcion inspectora se rige por los siguientes deberes y principios:

1/ Principio de proporcionalidad.

Todos los aspectos de la funcidén inspectora, tales como: modalidad de

inspeccion elegida, frecuencia, duracion, alcance e intensidad, etc.... deben

guardar una relacién con los presupuestos de hecho y las circunstancias

concurrentes.

El catedratico Manuel Izquierdo Carrasco sefiala:

“como circunstancias especiales que debe de tener en cuenta los inspectores

ser

ian tres: la complejidad del negocio bancario, su tamafio (proteccion

internacional, naturaleza sismica o no) y el perfil de riesgo. “?%8

2/ Derecho a la intimidad.

Los inspectores acceden a los datos de la entidad y de sus clientes.

288 |1zQUIERDO CARRASCO, M. (2012): “La supervision publica sobre las entidades bancarias”,
REBOLLO PuIG, M. (dir.), La regulacion econdmica. En especial, la regulaciéon bancaria. Actas
del IX Congreso Hispano-Luso de Derecho Administrativo, lustel, 2012, pp. 167-222.
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Vemos como la Ley 26/1988, de 29 de julio?®?, sobre Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Crédito, en su disposicion adicional primera, sefiala la
supervision del Banco de Espafia como uno de los limites al deber de secreto

bancario.

3/ Colaboracion y coordinacion de las administraciones publicas.

Tal y como viene reflejado en el art. 3.2. de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, “Las Administraciones Publicas, en sus
relaciones, se rigen por el principio de cooperacion y colaboracion, y en su
actuacion por los criterios de eficiencia y servicio a los ciudadanos.”

Esta colaboracion/coordinacion no es solo a nivel autoridades espafiolas,

también a nivel europeo (Estados miembros y/o Union Europea).

Debemos por ultimo sefialar la importancia de la “culpa in vigilando” en la
regulacién y supervision financiera y bancaria, cogiendo la palabra del
catedratico Enrique Garcia de Enterria:

‘el ordenamiento se desarrolla de manera imparable en su aspecto
cuantitativo, pero no siempre va acompafado de una aplicacion adecuada del

mismao.”2%0

Es decir, es necesario que las leyes y normas estén acompafadas de los
medios para ponerlas en practica. El Banco de Espafia, en estos momentos,
no puede realizar el control que le exige la ley sobre los intermediarios que
operan en el mercado de manera impune y sin control. Y parafraseando al

Magistrado y Profesor Carlos Padros Reig:

289 Vid. SANCHEZ-MORENO GOMEZ, J. L. "Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e
intervencién de las entidades de crédito: infracciones y sanciones: procedimiento
sancionador", en Hacia un derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del profesor
Klaus Tiedemann (Universidad Autbnoma de Madrid, 14-17 de octubre de 1992), Boletin
Oficial del Estado, BOE, 1995.

290 GARCIA DE ENTERRIA, E., Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas,
Civitas, Madrid, 1999.
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“en la eficacia de aplicacion se juega pues la credibilidad del ordenamiento
juridico. Y no solo eso, puede ser incluso mas dafino tener normas que no se

cumplan que carecer de ellas.”!

El sector y las entidades financieros estan altamente reguladas y sometidas a
una doble intervencion:

- Autorizacion administrativa para el inicio de sus actividades.

- Supervision constante (Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e

intervencion de las entidades de crédito).

Pero en el caso de los intermediarios financieros, las grandes plataformas
hipotech/fintech si pasan por el Registro en el BDE, pero desde luego existen
grandes lagunas en lo referente a la supervision. Aqui el Supervisor (BDE)
esta permitiendo que la gran mayoria de intermediarios financieros
“analdgicos” que operan en el territorio espafiol lo hagan con total impunidad
y sin control: pequefias inmobiliarias, autbnomos, etc....realizan operaciones
de intermediacion hipotecaria entre entidades y compradores, con el uso
ademas de informacion sensible de los solicitantes de crédito que ceden su
informacion (laboral, fiscal,...) sin que ademas se lleve un control por parte de

nadie de la proteccién de datos.

¢ Esto se debe a una falta de medios para hacer cumplir la legislacion por parte
del supervisor? ¢,se ha solicitado por parte del BDE y la agencia de proteccion
de datos dotacion de medios para la supervision? ¢Estan realizando las

comunidades auténomas uso de las facultades que les otorga la LCCI?

En este sentido anteriormente expuesto coincido plenamente con las palabras
del profesor Gabriel Domenech, que podriamos llevar al supuesto que nos

ocupa sobre los intermediarios financieros:

291 REIG, C. P. “La relevancia de la culpa in vigilando en la regulacién y supervision financiera
y bancaria”, Revista de derecho bancario y bursatil, 2012, n. 128, pp. 115-157.
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“Si hasta ahora podiamos imputar la responsabilidad a la Administracion por
la incorrecta concesion de una autorizacion administrativa, se deberia pasar
a trasladar también esa responsabilidad para la falta de ejercicio de la

potestad inspectora o su incorrecto desarrollo”.?%?

En la misma linea se encuentra el catedratico José Eugenio Soriano Garcia:
“Cuando el Estado/Administracién establece un conjunto de medidas en cuya
virtud el afectado por las mismas queda sujeto a los poderes de fiscalizacion,
vigilancia e intervencion, dicha Administracion esta obligada a ejercitarlos. No
se conceden estas potestades por puro adorno, o como mero homenaje al
poder administrativo: se reconocen tales potestades como elementos
imprescindibles para que el sector afectado funcione correctamente,
precisamente porque hay un entendimiento basico de caracter previo que
justifica tales poderes y que consistiria en que no se puede permitir que
determinados poderes sociales abandonen a si mismos por las enormes e
incalculables consecuencias de toda indole que ello tendria para la sociedad

en su conjunto o para sectores cualificados de la misma.”2%3

La inspeccion administrativa que tienen que realizar los supervisores no es un
servicio publico sino un ejercicio del poder soberano conferido al poder
ejecutivo en garantia del cumplimiento del ordenamiento. Ademas, la decision

de inspeccionar es discrecional, por lo que no seria recurrible.

Sefala el catedratico Marcos Gomez Puente:

‘la responsabilidad objetiva en los dafios causados por el funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos debe transformarse en subjetiva,
en el sentido de que habra que probar que hay culpa de la Administracién que

habiendo podido (debido) actuar no lo ha hecho.”>%*

292 PASCUAL, G. D. “Responsabilidad patrimonial de la Administraciéon por actos juridicos
ilegales”, Revista de administracién publica, 2010, n. 183, pp. 179-231.

293 GARCIA, J. E. S. “Fondos de pensiones: Iter autorizado y responsabilidad del estado:
comparacion con el sistema bancario”, PoLo Diez, A. (coord.) Estudios de Derecho bancario
y bursétil: homenaje a Evelio Verdera y Tuells, Wolters Kluwer Espafa, 1994, pp. 2563-2590.

294 GOMEZ PUENTE, M., La inactividad de la administracion, Ed. Aranzadi, Madrid 2000, p. 821.
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Y como indica el Profesor Prados:

‘requiere la elaboracion de un estdndar de prestacion objetivado o planes de
inspeccion. Ademas, para lograr una imputacion por responsabilidad
patrimonial de la Administracién por culpa invigilando, el actor debe de probar
que, de haberse producido la actuacion administrativa (o haberse ejercido la
funcion correctamente) se hubiera evitado el dafio (criterio de evitabilidad).
Por tanto, existe una inversion en la carga de la prueba, siendo el perjudicado
el quien debe de probar la idoneidad entre inactividad administrativa/ actividad
defectuosa y resultado dafioso. Es por ello por lo que, en la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, tiene relevancia la participacion de terceros:
Las entidades inspeccionadas pueden participar en la causacion del dafio

mediante el incumplimiento de normas.“?%

4. Registro y Supervision.

Comenzaremos con la definicibn que hace el catedratico Manuel Izquierdo
sobre la supervision bancaria:

“la supervision bancaria se puede definir como el conjunto de instrumentos de
intervencion administrativa en la actividad de las entidades de crédito con la
finalidad mediata o inmediata de verificar o controlar que dicha actividad y
sujetos se ajustan a los deberes, prohibiciones o requisitos establecidos con
la finalidad de garantizar su solvencia y la confianza en su funcionamiento y
gue no se pone en peligro o se perturba la estabilidad del conjunto del sistema

financiero.”2%

Debemos sefalar también la inspecciéon administrativa como uno de los

instrumentos de supervision: consiste en realizar unas actuaciones de

295 REIG, C. P. “La relevancia de la culpa...”, op. cit. 291.
296 |zQUIERDO CARRASCO, M. (2012): “La supervision publica...”, op. cit. 288.
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investigacion y de contraste o examen directo e inmediato por parte de los

inspectores del Banco de Espafia en lo concerniente a los deberes aplicables.

Dentro de la funcidn de supervisor financiero debemos de sefialar lo dispuesto
en el articulo 7.6 Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de
Espana:

‘El Banco de Esparia debera supervisar, conforme a las disposiciones
vigentes, la solvencia, actuacion y cumplimiento de la normativa especifica de
las entidades de crédito y de cualesquiera otras entidades y mercados
financieros cuya supervision le haya sido atribuida, sin perjuicio de la funcion
de supervision prudencial llevada a cabo por las Comunidades Auténomas en
el ambito de sus competencias y de la cooperacion de éstas con el Banco en

el ejercicio de tales competencias autonémicas de supervision”.

Si bien como indica Juan Manuel Vega Serrano (Administrador Civil del
Estado):

“El Banco de Esparfia no es el tnico supervisor financiero pues también ha de
calificarse como tales a la Direccion General de Seguros y Fondos de
pensiones y a la CNMV, en sus respectivos ambitos (asegurador y de

valores)”.2%"

Para entender las funciones del Banco de Espafia en la actualidad partimos
de las palabras del catedratico Juan Francisco Mestre Delgado sobre las
funciones del Banco de Espafia indicadas en el art.46 de la Ley 26/2013, de
27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias, que las

esquematiza en las siguientes tres:

“l. En la Ley 26/88 de 29 de julio sobre Disciplina e Intervencion de la
Entidades de Crédito, se nos indica como como correspondera al Banco de

Espafia el control del cumplimiento de las normas contenidas en esta ley

297 VEGA SERRANO, J. M., Derecho de la Regulacién Econdmica X. Sistema Bancario, lustel
2013, p. 196.
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puesto que es la autoridad responsable de la supervision de la entidad de
creédito participada y en particular valorando la influencia de la fundacion
bancaria.

2.Dentro de las funciones de supervision, el Banco de Espafa:

2.1/ Puede realizar las inspecciones y las comprobaciones que considera
oportunas dentro de sus funciones.

2.2/ Podra requerir a la fundacién bancaria cuanta informacion resulte
necesaria para desarrollar sus funciones.

3. El Ministerio de Economia o el Banco de Espafia con su habilitacion
expresa, podra desarrollar las nomas y modelos a que debera sujetarse la

contabilidad de las fundaciones bancarias.” 2%

El Banco de Espafa, por su Ley de Autonomia, se considera una autoridad
administrativa independiente que, a su vez, esta reforzada por ser parte del
Sistema Europeo y contar con competencias amplias sobre Regulacion,

Intervencion, Supervision y Sancion en el ambito de los mercados.

Es de vital importancia delimitar las competencias del Banco de Espafia y su
funcién supervisora y es la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion,
supervision y solvencia de entidades de crédito?%, la que, en su articulo 4, nos
indica lo siguiente:

“Competencias del Banco de Espana:

1. Corresponde al Banco de Espafia el ejercicio de las competencias que le
atribuyan las normas de ordenacioén y disciplina sobre las entidades de crédito
y, cuando corresponda, sobre las sociedades financieras de cartera y las

sociedades financieras mixtas de cartera.

298 MESTRE DELGADO, J.F. “De las Fundaciones Bancarias. Régimen de control’, ALFONSO
SANCHEZ, R., EMPARANZA SOBEJANO, A. (dir.), Comentarios a la ley de cajas de ahorros y
fundaciones bancarias, Thomson Reuters Aranzadi, 2015, p. 589.

299 MARTINEZ-ECHEVARRIA Y GARCIA DE DUENAS, A., DEL CASTILLO IONOV, R., CUESTA MARTIN,
C., & MoLINA HERNANDEZ, C. A., Cadigo del Mercado Bancario, BOE, Madrid, Espafia, 2014-
11-20.
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El Banco de Espafia ejercera sus competencias sin perjuicio de las funciones
atribuidas al Banco Central Europeo y en cooperacion con esta institucion, de
conformidad con lo previsto en el Reglamento (UE) n.° 1024/2013 del Consejo,
de 15 de octubre de 2013, que encomienda al Banco Central Europeo tareas
especificas respecto de politicas relacionadas con la supervision prudencial

de las entidades de crédito.

2. En particular, correspondera al Banco de Espafa:

a) Autorizar la creacidon de entidades de crédito y la apertura en Espafia de
sucursales de entidades de crédito extranjeras no autorizadas en un Estado
miembro de la Unién Europea.

a bis) Aprobar las sociedades financieras de cartera y las sociedades
financieras mixtas de cartera de acuerdo con lo previsto en el capitulo Il bis.
b) Autorizar la creacion de una entidad de crédito extranjera o la adquisicidon
de una participacion significativa en una entidad ya existente, por una entidad
de crédito o un grupo de entidades de crédito espafiolas, cuando dicha entidad
de crédito extranjera vaya a ser constituida o se encuentre domiciliada en un
Estado que no sea miembro de la Union Europea.

c) Autorizar las modificaciones estatutarias de las entidades de crédito, en los
términos que reglamentariamente se establezcan. En particular podran
determinarse reglamentariamente aquellas modificaciones estatutarias en las
gue la autorizacion pueda sustituirse por la preceptiva comunicacién al Banco
de Espafia.

d) Revocar la autorizacion concedida a una entidad de crédito en los
supuestos previstos en el articulo 8.

e) Practicar la inscripcion en los registros a que se refiere el articulo 15, asi
como la gestion de los mismos y de los demas previstos en otras normas de
ordenacion y disciplina.

f) Ejercer la funcion supervisora y sancionadora de las entidades de crédito vy,
cuando corresponda, de las sociedades financieras de cartera y las
sociedades financieras mixtas de cartera, para el cumplimiento de la

normativa de ordenacion y disciplina.
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g) Conceder las autorizaciones previstas en el Reglamento (UE) n.° 575/2013,
de 26 de junio y, en su caso, revocarlas.

h) Sin perjuicio de las atribuciones de la Comision Nacional del Mercado de
Valores, el control e inspeccion de la aplicacion de la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de regulacién del mercado hipotecario.

i) Cuantas otras competencias se establezcan en el ordenamiento juridico.”

Pero la funcién Supervisora del Banco de Espafia®®queda regulada en el
articulo 50:

“Funcién supervisora del Banco de Espanfa.

1. El Banco de Espafia es la autoridad responsable de la supervision de las
entidades de crédito y de las demas entidades previstas en el articulo 56, para
garantizar el cumplimiento de la normativa de ordenacion y disciplina. Para el
ejercicio de esta funcion podra desarrollar las actuaciones y ejercer las
facultades previstas en esta Ley y cualesquiera otras que le atribuya el
ordenamiento juridico.

Lo dispuesto en el péarrafo anterior se entendera sin perjuicio de las
competencias que el ordenamiento juridico atribuya a otras instituciones u

organos administrativos.

2. En el ejercicio de su funcion supervisora y, en particular, para la eleccién
de los distintos instrumentos de supervision y sancién, el Banco de Espafia
podra:

a) Recabar de las entidades y personas sujetas a su funcion supervisora, y a
terceros a los que dichas entidades hayan subcontratado actividades o
funciones operativas, la informacion necesaria para comprobar el

cumplimiento de la normativa de ordenacion y disciplina.

390 Vid. BELCHI ARIZA, M., Las limitaciones del Banco de Espafia como drgano supervisor,
universidad Politécnica de Cartagena, 2015; VINALS INIGUEZ, J. M., "La eficiencia del sistema
bancario y la supervision del Banco de Espafia”, Repositorio Banco de Espafia, 2007.
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Con el fin de que el Banco de Espafa pueda obtener dichas informaciones, o
confirmar su veracidad, las entidades y personas mencionadas quedan
obligadas a poner a disposicién del Banco de Espafia cuantos libros, registros
y documentos considere precisos, incluidos los programas informaticos,
ficheros y bases de datos, sea cual sea su soporte fisico o virtual.

A tales efectos, el acceso a las informaciones y datos requeridos por el Banco
de Espafia se encuentra amparado por el articulo 11.2.a) de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.

b) Requerir y comunicar a las entidades sujetas a su funcion supervisora, por
medios electrénicos, las informaciones y medidas recogidas en la normativa
de ordenacion y disciplina. Las entidades referidas tendran obligacion de
habilitar, en el plazo que se fije para ello, los medios técnicos requeridos por
el Banco de Espafia para la eficacia de sus sistemas de comunicacion
electronica, en los términos que éste adopte al efecto.

c) Llevar a cabo todas las investigaciones necesarias en relacion con
cualquier entidad o persona de las contempladas en la letra a), cuando sea
necesario para desempeniar su funcion supervisora. A estos efectos, podra:
1.° Exigir la presentacion de documentos.

2.° Examinar los libros y registros y obtener copias o extractos de los mismos.
3.° Solicitar y obtener explicaciones escritas o0 verbales de cualquier otra
persona diferente de las previstas en la letra a) a fin de recabar informacién
relacionada con el objeto de una investigacion.

d) Realizar cuantas inspecciones sean necesarias en los establecimientos
profesionales de las personas juridicas contempladas en la letra a), y en

cualquier otra entidad incluida en la supervision consolidada.

3. Asimismo, en el ejercicio de su funcion supervisora, el Banco de Espafia
debera:

a) Valorar, en la eleccion de las medidas que se vayan a adoptar, criterios
como la gravedad de los hechos detectados, la eficacia de la propia funcién
supervisora en términos de la subsanacién de los incumplimientos detectados

o el comportamiento previo de la entidad.
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b) Tomar en consideracién la posible incidencia de sus decisiones en la
estabilidad del sistema financiero de los deméas Estados miembros de la Union
Europea afectados, particularmente en situaciones de urgencia, basandose
en la informacion disponible en el momento de que se trate.

c) Tener en cuenta la convergencia de instrumentos y practicas de supervision

en el ambito de la Unién Europea.

4. En los términos previstos por el articulo 4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, los érganos y organismos de cualquier
Administracién Publica, sin perjuicio del deber de secreto que les ampare
conforme a la legislacion vigente quedan sujetos al deber de colaborar con el
Banco de Esparia y estan obligados a proporcionar, a requerimiento de éste,
los datos e informaciones de que dispongan y puedan resultar necesarios para

el ejercicio por parte de éste de la funcién supervisora.

5. Toda decision que tome el Banco de Esparia en el ejercicio de su potestad
supervisora debera ser debidamente motivada.”

En opinion del catedratico Juan Francisco Mestre, “tal vez hubiese sido
oportuno que la reforma operada por la Ley 10/2014, que modifico parte de la
Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones
bancarias, se hubiese incluido la delimitacién de esas funciones, evitando que

se mantenga la remisién a una norma legal derogada.” 392

En el punto 3 de este capitulo ya hablé sobre las funciones del Banco de
Espafia, pero ahora me gustaria tratar la fiscalizacion por parte del Tribunal
de Cuentas de la funcién supervisora del Banco de Espafia, para ello partimos

del articulo de Rubén Garcia Arriola;

301 MESTRE DELGADO, J.F. “De las Fundaciones Bancarias. Régimen de control”’, ALFONSO
SANCHEZ, R., EMPARANZA SOBEJANO, A. (dir.), Comentarios a la ley de cajas de ahorros y
fundaciones bancarias, Thomson Reuters Aranzadi, 2015, p. 591.
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“El pleno del Tribunal de cuentas, en el ejercicio de su funcion fiscalizadora,
en su sesion de 23.02.2017 aprobé el “Informe de fiscalizacion del
cumplimiento de la legalidad y de sistemas y procedimientos de la funcion
supervisora del Banco de Espafia. Ejercicio 2015” acordando su envio a las
Cortes.

La entidad sujeta a fiscalizacion fue el Banco de Espafia como autoridad
nacional de supervision bancaria. EI BDE es el banco central nacional de
Espafa, y en el marco del MUS, el supervisor del sistema bancario espafiol
junto al Banco Central Europeo. El nuevo modelo supervision supone una
nueva distribucién de competencias entre el BDE y el BCE en el marco del
MUS.

El @mbito subjetivo se limita al BDE, que es la entidad sometida la fiscalizacién
del Tribunal de Cuentas, en lo que se refiere a su actuacion en el ejercicio de

sus funciones supervisoras que mantiene.”

El informe del Tribunal de Cuentas derivd en una serie de recomendaciones
dirigidas al Banco de Espafia, pero que hoy en dia siguen sin resolverse,
siendo la proteccion a los clientes bancarios la que mas llama la atencion,
puesto que el 74% de las reclamaciones interpuestas contra las entidades
financieras se fallan a favor del cliente. Estas resoluciones no tienen caracter
vinculante para las entidades. Si ademas a esto le sumamos que el Servicio
de Reclamaciones del Banco de Esparfa sélo funciona para las entidades
financieras y no para el resto de entidades/organismos que se encuentran
bajo supervision/registro del Banco de Espafia y que son necesarios, como es
el caso de las empresas de tasacién y de opcionales, como serian los
intermediarios financieros (que crecen afio a afio de manera exponencial
siguiendo el modelo anglosajon). Detalle éste que, no obstante, tampoco
sefald el Tribunal de Cuentas en el Unico informe que ha realizado sobre el

Banco de Espafia.3®?

302 https://www.tcu.es/repositorio/08720636-217e-4fc5-9153-f88fd53609f7/11385.pdf
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Debemos de sefialar como las personas fisicas o juridicas con participacion
significativa en una entidad de crédito, son objeto de supervision. “Esta
supervisiéon/control se realiza en un momento inicial, con anterioridad a la
adquisicién de esa participacion, y también mientras dicha participacion se
mantenga. 203

Es importante sefialar las potestades de la funcién inspectora, dentro del

ejercicio de su actividad, que se podrian concentrar en las siguientes:

1/Requerir informacion y documentacion.

“Para el adecuado ejercicio de sus funciones de supervision, tanto de las
mencionadas en el apartado anterior, como de cualesquiera otras que le
encomienden las leyes, el Banco de Espafia podra recabar de las entidades y
personas sujetas a su supervision conforme a la normativa aplicable cuantas
informaciones sean necesarias para comprobar el cumplimiento de la
normativa de ordenacion y disciplina a que aquellas estén obligadas” (art.43
bis.1 bis Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito).

Con esto se hace referencia, no a la remision periédica de informacion al BDE,
sino de los requerimientos que se realicen por parte de la Inspeccion del BDE

a los sujetos inspeccionados.

El art. 9.3. Ley 13/1985, nos indica como:

‘el BDE y la CCAA dentro de sus competencias, podran solicitar informacion
de las personas fisicas e inspeccionar a las entidades no financieras con las
gue exista una relacion de control”.

Aqui debemos de sefalar como esta funcion en el caso de los intermediarios
financieros, ya sean analdgicos o digitales, esta pendiente de un desarrollo

importante tanto por parte del Banco de Espafia como por las Comunidades

803 NUNEz LozaNO, M. “El control sobre la adquisicion e incremento de participaciones
significativas”, REBOLLO PuiG, M. (dir.), La regulacidon economica. En especial, la regulacién
bancaria, Actas del IX Congreso Hispano-Luso de Derecho Administrativo, lustel, Madrid,
2012, pp. 443 y ss.
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Auténomas, en lo referente a solicitar informacion y documentacion una vez
dados de alta en el Registro de intermediarios ya sea del BDE como de las
CCAA.

2/Acceso a documentacion e informacion.
Aqui segun el art. 43 bis. 1 bis LDIEC y el art. 10 bis.1 Ley 13/1985, nos sefiala
que la inspeccion del BDE no solo puede requerir cualquier informacion, sino

que ademds puede acceder a ella.

3/Acceso a locales (art. 43 bis. 1 bis LDIEC).

Por dltimo, debemos de sefalar como a su vez la fiscalizacion a la funcion
supervision del BDE es realizada por el Tribunal de Cuentas, en base a la
iniciativa reconocida al propio Tribunal en el art. 45 de la LOTCu (Ley Organica
2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas). Con este proceso de
fiscalizacion se quiere verificar el cumplimiento por parte del BDE de la

normativa que regula la supervision bancaria.

El d&mbito de la aplicacion desde un punto de vista subjetivo se limita
exclusivamente al BDE, en lo que se refiere a su actuacion en el ejercicio de

las funciones supervisoras que mantiene (en ningun caso el BCE).

Se han fiscalizado por parte del Tribunal de cuenta los siguientes aspectos:304
“1-Analisis actuaciones de supervision prudencial.

2-Analisis de las actuaciones de supervisién de conducta de entidades y
proteccion a la clientela.

3-Analisis de las actuaciones de activacion de medidas macro prudenciales.
4-Infracciones y sanciones durante el periodo fiscalizado.

5-Analisis del cumplimiento de la normativa de transparencia.”

304 GARCIA ARRIOLA, R. “Analisis de las actuaciones de supervision de conducta de entidades
bancarias y proteccién a la clientela”, Revista Consumo y Empresa, n. 5, pp. 7 y ss.
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Del informe realizado por el Tribunal de Cuentas destacan las

recomendaciones que realiza entre las que cabe sefalar:

- Dotacion de mas personal para la inspeccion.

- Cumplimiento de las previsiones que indica la Ley 10/2014, de 26 de junio,
de ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades de crédito, sobre
la regulacién de los contratos de crédito celebrados con los consumidores
para bienes inmuebles de uso residencial e incluir mejoras de la normativa
de proteccion de la clientela bancaria y del sistema de resolucién de

conflictos.

En relacion con esta ultima recomendacion vemos como la LCCI necesita
ahondar mas en su desarrollo para cubrir las carencias que tiene, como es la
regulacion y control de manera exhaustiva y efectiva de los intermediaros

financieros (incluidas las fintech e hipotech).

Y por supuesto mejorar el sistema de reclamaciones del BDE con el fin de
mejorar o evitar la judicializacién de conflictos originados con todo lo referente

a los contratos de crédito inmobiliario y los actores que operan en el proceso.

4.1. Elmarco europeo de supervision bancaria.

El marco europeo de supervision bancaria se asienta sobre el Mecanismo
Unico de Supervision (MUS) de la zona euro, que supone por parte de los
supervisores nacionales (en nuestro caso el BDE) un traspaso de
responsabilidades y toma de decisiones supervisoras al Banco Central
Europeo (BCE).

Aunque debemos de tener en cuenta que el BDE sigue ejerciendo un papel

relevante como integrante del MUS, ademas de continuar con las

competencias supervisoras que no han sido traspasadas al MUS. Entre ellas
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destacan claramente las que son objeto de esta tesis: la supervision de los

intermediarios financieros.

Tomando como referencia el articulo publicado por los Inspectores del MUS,
Joaquin Mochoén y Barbara Olivares, realizaremos una vision del MUS vy del

BDE en la normativa europea 3%

1. Antecedentes del MUS.

El germen se inicia con el informe del Presidente del Consejo Europeo de 26
de junio de 2012 con el titulo: “Hacia una autentica unién econoémica y
monetaria®®®® que posteriormente se materializd6 en el informe de 5 de
diciembre de 2012, conocido como el informe de los cuatro presidentes. En el
citado documento se sientan las bases para la creacién de un marco financiero
integrado que transfiriese a nivel europeo la responsabilidad de la supervision
bancaria y estableciese mecanismos comunes para la resolucion de las crisis

de los bancos y garantizar los depdésitos de los clientes.

Esto supuso las bases de la unién bancaria que dieron lugar a la creacioén del
MUS, a través del Reglamento (UE) n° 1024/2013, como mecanismo con el

cual se pretenden resolver las crisis bancarias.

La creacidn de un supervisor europeo es un paso fundamental para la union
bancaria, el cual conlleva una cesion de soberania por parte de los estados
que lo componen, dado que el MUS es una institucion independiente del poder

politico y poder de ejecucion directa sobre los supervisados.

El Reglamento (UE) n.° 468/2014 establece el marco de cooperacion en el
Mecanismo Unico de Supervision entre el Banco Central Europeo vy las

autoridades nacionales competentes y con las autoridades nacionales

305 O6PEZ, J. M. & OLIVARES, B. “El nuevo marco europeo de supervision bancaria. El papel del
Banco de Espafia”, Revista espafiola de control externo, 2016, n. 18, pp.103-123.

306 Vid. Europeo, Consejo. "Hacia una auténtica unién econémica y monetaria”, Informe de
los cuatro presidentes, 2012.
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designadas (Reglamento Marco del MUS). Es decir, el Reglamento del MUS
encomienda al BCE, las tareas de supervision prudencial de todas las

entidades de crédito establecidas en la zona euro.

El BCE tendra la funcion primordial de establecer los procedimientos comunes
a nivel zona euro referentes a la concesion y retirada de licencias a las
entidades de crédito, asi como a la toma de participaciones significativa de las
entidades de crédito.

El BCE también tendrd competencias en:

1- Solvencia.

2- Gobernanza: donde se incluye la idoneidad de altos cargos, gestion y
control del riesgo y politicas de remuneracion.

3- Revisiones supervisoras.

4- Supervision consolidada.

5- Supervision de los conglomerados financieros.

6- Revision de los planes de recuperaciéon y toma de medidas de
intervencion temprana.

7- Imposicién de medidas macro prudenciales.

2. Supervision de los Bancos.

A tenor del gran nimero de entidades financieras existentes en la zona euro,
el Reglamento determiné que la supervision se realizaria en funcién de la
importancia de las entidades supervisadas. Es por ello que se realiza la
diferenciacion entre:

A/ Entidades significativas.

B/ Entidades menos significativas.
En lo referente a las Entidades significativas el BCE realiza una supervision

directa y es responsable de la toma de decisiones. La supervisién y toma de

decisiones de las entidades menos significativas recae sobre el BDE.
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A continuacion, se adjunta una tabla que nos permite determinar la

significatividad de las entidades financieras:3°’

Tamano

El valor total de sus activos, al mas alto nivel de consolidacidn
en los estados miembros, es superior a 30 miles de millones
de euros.

Importancia econdmica

Para la economia del conjunto de la UE o de cualquier Estado
miembro participante {en particular, si sus activos totales ex-
ceden de 5 miles de millones de euros vy del 20% del PIB de
un Estado miembro).

Actividades transfronterizas

El valor total de sus activos es superior a 5 mm de euros y la
ratio entre sus activos/pasivos transfronterizos en mas de un
Estado participante y sus activos/pasivos totales es superior
al 20%.

Asistencia financiera pablica
directa

Ha solicitado o recibido financiacion del Mecanismo Europeo
de Estabilidad o del Fondo Europeo de Estabilidad Financiera.

Tres entidades mas
significativas de cada estado

Es una de las tres entidades de crédito mas significativas de
un Estado miembro.

La lista de banco supervisados se puede consultar en el siguiente enlace:

(https://lwww.bankingsupervision.europa.eu/banking/list/html/index.en.html)

Cuando al BCE le corresponda ejercer la supervision directa sobre una

entidad espafiola de tamafio significativo, sera el BDE quien asista al BCE

colaborando y participando en las inspecciones in situ de los equipos de

supervision.

3. Marco regulatorio y principios del MUS.

Desde el 2009 el Consejo Europeo tiene como objetivo el crear un marco

regulatorio Unico para el sector financiero de la UE (single rule book 3°8).

El single rule book lo componen:

- Reglamento (UE) No 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo

de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las

entidades de crédito y las empresas de

Requirements Regulation).

807L6PEZ, J. M. & OLIVARES, B. “El nuevo marco europeo...”, op. cit.305.

inversion (Capital

308 Vid. JOOSEN BART, P. M. “Supervision financiera europea”, Working Papers on Global

Financial Markets, 2009, n. 6, pp. 435-463.
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- Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
junio de 2013, relativa al acceso a la actividad de las entidades de
crédito y a la supervision prudencial de las entidades de crédito y las

empresas de inversion.

Ambos componen la normativa europea sobre solvencia bancaria. Es por ello
qgue el MUS ejerce sus funciones supervisoras con un unico marco en la zona
euro de la UE, pero ambas normas permiten o dan cierta discrecionales a las
autoridades nacionales para hacer frente a ciertas especificidades nacionales.

4. Funciones del BDE.
La entrada en vigor del MUS el 4 de noviembre del 2014, supone un traspaso
de supervision por parte de los paises de la zona euro de la UE al BCE, pero

esta transferencia no conlleva un traspaso de tareas supervisoras.

En relacion con las entidades significativas vemos, como el BDE tiene mas de
dos tercios de los miembros de los equipos de supervisién conjuntos dirigidos
por el BCE. Ademas, las inspecciones in situ los forman supervisores

nacionales bajo mandato del BCE.
En las entidades menos significativas, la supervision la sigue realizando el
BDE con las directrices del BCE y dentro del marco del MUS

4.2. Revisiéon del marco analégico respecto al digital.
En el nuevo entorno competitivo de la banca digital y las fintech existe un
consenso generalizado en torno a la idea de que la innovacion es primordial

para la prestacion de servicios financieros, puesto que permite ganar

eficiencia y ampliar el catalogo de productos y servicios.
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Pero como sefiala la Asociacion Espafiola de Banca en su informe anual de
25/07/2019:

“Las autoridades deben de poner un mayor foco en las implicaciones del
fenémeno fintech en términos de competencia y estabilidad financiera. Puesto
gue estos nuevos jugadores de diferente tipologia y tamafio comparten
objetivos con los jugadores existentes de aprovechar el potencial de las
tecnologias en el desarrollo de sus negocios. Pero la no sujecion a la
regulacion vigente les sitia en una situacion de partida muy favorable para el

desarrollo de servicios financieros.”3%9

La regulacion y supervision a la que se sometan las empresas fintech sera
determinante para evaluar la resiliencia de las entidades financieras y para

evaluar su impacto en términos de estabilidad financiera.

Las fintech, en su mayoria pequefias empresas financiadas con capital, han
entrado en las actividades bancarias con mayores rentabilidades, como son
la intermediacion y asesoramiento. Su entrada en el mercado fomenta la

competencia e innovacion, asi como el acceso al crédito a los consumidores.

Pero esta irrupcion en el mercado debe ser vigilada atentamente por las
autoridades competentes, puesto que la regulacion financiera se configura
como un marco asimétrico para las empresas que compiten en las mismas

actividades (entidades financieras y fintech).

Tendremos en cuenta los documentos ocasionales publicados por el BDE
sobre las empresas fintech3!°. Las fintech en el negocio bancario objeto de
esta tesis son aquellas que representan a los nuevos actores “digitales” en el

negocio de los servicios bancarios.

309 https://www.aebanca.es/noticias/el-nuevo-entorno-competitivo-de-la-banca-digital-y-
fintech/

310
https://www.bde.es/f/lwebbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesSeriadas/Docume
ntosOcasionales/22/Fich/do2214.pdf
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Tomaremos como referencia para ver el mapa de las fintech en Europa el
Informe de Deloitte del afio 2020 3%, donde nos indican que Espafia seria el

tercer pais de Europa con fintech:

PAIS DE ORIGEN DE LAS FINTECH EUROPEAS

W FEIND UNIDD
ALEMANIA

m ESPARA

W FRANCIA

V SUIZA

W PASES BAIDS

OTROS

FUENTE: Deloitte (2020).

Si bien, como sefiala el informe y corrobora el BDE, no resulta sencillo obtener
estadisticas “oficiales” sobre la actividad de las fintech, por ello se acuden a

diversas fuentes con distintos criterios de clasificacion, etc.

Segun los datos del Observatorio de startups de Espafia de la Fundacién
Innovacién Bankinter3!?, vemos como la inversion en el sector fintech captd
inversion por importe de 542 millones de euros en 2021, lo que supuso un
crecimiento del 151% respecto al afio anterior.

Este crecimiento de fintech y el impacto que tienen para el sector financiero
hace patente la necesidad, por parte de las autoridades financieras
(principalmente BDE), de adoptar instrumentos adecuados para poder
proteger a los consumidores, algo que por el momento no se ha conseguido
con la LCCI.

311 https://www?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/nl/Documents/financial-services/deloitte-
nl-fsi-fintech-report-1.pdf

812 https://www.fundacionbankinter.org/wp-content/uploads/2021/11/Update-Nov21-
ecosistema-Espana.pdf
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En este andlisis realizado por el BDE vemos como solo 95 de las 655
empresas fintech estan inscritas en un registro oficial. Esto nos hace de nuevo
subrayar la falta de medios por parte del supervisor para poder controlar y

supervisar todos los operadores que existen en este momento en el mercado.

A continuacién, adjuntamos datos del BDE:

NUMERO DE ENTIDADES DEL CENSO FINTECH INSCRITAS EN REGISTROS OFICIALES, SEGUN SU ENCAJE REGULATORIO
¥ ACTIVIDAD (FECHA DE CONSULTA: FEERERO DE 2022)

Inversién 46
Plataforma de financiacion participativa (a) registrada en la CNMV 30
Agencia de valores registrada en la CNMV =]
Sociedad de valores registrada en la CNMY 4
Empresa de asesocramiento financiero registrada en la CNWMY a
Empresa de servicios de inversion con pasaporte comunitario 1
Sociedad gestora de IIC registrada en la CNMWV 1
Sociedad gestora de entidades de inversion de tipo cerrado registrada en la CNMY 1

Servicios de pago y divisas 3z
Entidad de pago registrada en el Banco de Espafa 15
Entidad de dinero electronico registrada en el Banco de Espafia 7
Entidad de pago registrada con pasaporte comunitario 3
Sucursal de entidad de pago extranjera comunitaria registrada en el Banco de Espafna 2
Proveedor de sendcios de cambic de monada virtual por monada fiduciaria v custodia de monederos electrénicos 2
Sucursal de entidad de crédito extranjera comunitaria registrada en e Banco de Espana 1
Sucursal de entidad de dinero electronico extranjera comunitaria registrada en el Banco de Espana 1
Entidad de dinero electronico con pasaporte comunitario 1

Financiacion 12
Intermediario crédito inmobiliario registrado en el Banco de Espana T
Establecimiento financiero de crédito registrado en el Banco de Espafna 3
Sucursal de entidad de crédito extranjera comunitaria registrada en el Banco de Espafa 1
Entidad de pago registrada en el Banco de Espafa 1

Otras actividades 5
Correduria de seguros registrada en la DGSFP (b) 2
Entidad prestadora del servicio de informacion sobre cuentas registrada en el Banco de Espafia 2
Agencia de calificacion crediticia 1

Total de empresas fintech del censo en registros oficiales a 28 de febrero de 2022 95

Esto nos tiene que llevar a una reflexion profunda sobre la importante cantidad
de operadores que operan en el mercado sin ningun tipo de registro y
supervision, lo cual es sorprendente teniendo en cuenta que un sector como
el hipotecario y sus actores se encuentra altamente regulado. Sin embargo,
vemos como uno de los actores mas dinamicos del mercado y con grandes
crecimientos afo tras ano se encuentra operando de manera “libre” en un

mercado tan significativo como es el hipotecario.

El mayor reto que se encuentran los reguladores y autoridades, sobre las

fintech seria la obtencion de informacion sobre las mismas: operaciones
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intermediadas, etc.... con el fin de poder realizar una evaluacion de los riesgos
gue conllevan. Este problema, ademas, se ve agravado porque algunas de las
actividades que desarrollan las fintech estdn fuera de las competencias
reguladoras y supervision de los bancos centrales.

Las conclusiones que da el BDE en su informe sobre fintech se centran en la
necesidad de obtener una mayor informacion por parte de los bancos
centrales de su actividad y en la colaboracion con la industria para la obtencion
de informacion:

”"Dicha cooperacion es fundamental para poder mitigar los riesgos y desafios
que toda innovacion conlleva y propiciar el desarrollo de regulaciones
flexibles, programas e iniciativas que permitan un fortalecimiento del sistema,
para lograr a su vez un equilibrio entre regulacion, innovacién y proteccion de

los consumidores*“313

Resulta poco ambicioso por parte de nuestro supervisor el no realizar ningin
planteamiento sobre como atajar un problema / carencia existente en un

mercado tan importante como es el de la intermediacion inmobiliaria.

Contrasta con lo anteriormente sefialado la propuesta que realiza la
Asociacion Espafiola de Fintech (formada a dia de hoy por 186 empresas
asociadas):

“La AEFI quiere promover la implementacién en cada supervisor financiero de
los tres mercados donde opera: Banca, Servicios de Inversion y Seguros. De
una Direccidn de Autorizaciones especificas para Fintech y un equipo técnico
que ofrece asesoramiento sobre como deben interpretarse las normas

respecto del producto/servicio planteado.”34

813 Documento ocasional, n. 2214, BDE, p. 20.

314 https://www.asociacionfintech.es/sin-cateqgorizar/la-aefi-pide-supervision-no-supervisor-
independiente-las-fintech/
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La AEFI en su libro blanco, no plantea una regulacion especifica para las
fintech sino identificar qué aspectos vigentes en las condiciones de acceso a
las actividades sujetas a reserva de actividad y en las condiciones aplicables
al ejercicio de tales actividades financieras deberia ser objeto de revision y
mejora, para adecuar dicho marco legal y reglamentario a nuevas formas de

prestar servicios financieros.

Resulta por tanto sorprendente que ni el legislador ni el supervisor tomen
medidas para regular y supervisar, respectivamente, un sector que hasta los

propios operadores estan interesados en su regulacion.

5. Registro y supervisiéon a nivel autonémico.

La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario, en sus articulos 26 y siguientes, regula especificamente los

intermediarios de crédito (hipotech/fintech):

“Articulo 26. Régimen juridico.

1. El régimen juridico de los intermediarios de crédito inmobiliario, sus
representantes designados y los prestamistas inmobiliarios sera el
determinado por las siguientes normas:

a) Esta Ley y las disposiciones que la desarrollen.

b) Las disposiciones que, en su caso, puedan aprobar las Comunidades
Auténomas en el ejercicio de las competencias que tengan atribuidas en la
materia, que deberan respetar en todo caso las previsiones establecidas en
las normas a que se refiere la letra anterior.

c) Con caracter supletorio, y para el supuesto de que el prestatario sea
consumidor, la Ley 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.”
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Es por tanto que los intermediarios se rigen por el siguiente régimen juridico:
1-Lo establecido en la Ley 5/2019 y posteriormente desarrollada por el
Decreto 309/2019, de 26 de abril, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y
se adoptan otras medidas en materia financiera.

2-La legislacion que desarrollen las comunidades autébnomas en base a las
competencias que tengan atribuidas:

3- La Ley 2/2009 de consumidores y usuarios.

Seran los articulos 27 y 28 de la Ley 5/2019 los que traten el tema de los

Registros de los Intermediarios.

“Articulo 27. Registro.

1. Los intermediarios de crédito inmobiliario deberan estar inscritos en uno de
los registros sefialados en esta Ley para poder desarrollar, total o
parcialmente, de forma valida las actividades de intermediacion crediticia a

gue se refiere el articulo 4.5) o para prestar servicios de asesoramiento.

2. Los intermediarios de crédito inmobiliario autorizados en un Estado
miembro de la Unién Europea que actlen a través de sucursal o en régimen
de libre prestacion de servicios seran inscritos por el Banco de Esparia en el
registro a que se refiere el articulo 28.2.h), a efectos meramente informativos,
una vez sea comunicada por parte de la autoridad competente de origen la

voluntad del intermediario de prestar su actividad en Esparia.”

“Articulo 28. Gestion del registro.

1. La gestion del registro sera asumida por el Banco de Espafia o por el érgano
competente de cada Comunidad Autonoma, atendiendo al &mbito geografico

de actuacion del intermediario de crédito inmobiliario.

2. Correspondera al Banco de Espafia la gestion de la inscripcion de:
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a) los intermediarios de crédito inmobiliario que operen o vayan a operar con
prestatarios con domicilios situados en todo el Estado o en el ambito territorial
de mas de una Comunidad Autbnoma, siempre que tenga la sede de su
administracion central en Espafia, con independencia de que, adicionalmente,
operen 0 vayan a operar a través de sucursal o en régimen de libre prestacion
de servicios en otros Estados, y

b) los intermediarios de crédito inmobiliario que vayan a operar en Espafia a
través de sucursal o en régimen de libre prestacion de servicios, cualquiera

gue sea el ambito geografico en el que vayan a desarrollar su actividad.

3. La gestion de la inscripcion de los intermediarios de crédito inmobiliario que
operen o0 vayan a operar exclusivamente con prestatarios domiciliados dentro
del ambito territorial de una unica Comunidad Auténoma, con independencia
de que, adicionalmente, desarrollen o pretendan desarrollar sus actividades a
través de sucursal o en régimen de libre prestacién de servicios en otros
Estados, corresponderd al o6rgano competente de dicha Comunidad
Auténoma, siempre que la sede de su administracion central esté localizada

en la misma.

4. Todo intermediario de crédito inmobiliario que sea persona juridica debera
tener su administracién central en su domicilio social. En caso de no ser una
persona juridica, o si siendo una persona juridica no tiene su domicilio social
en Espafa, debera tener su administracion central en el Estado miembro en

que ejerza de hecho sus actividades principales.

5. El Banco de Espafia sera el punto Unico de contacto a efectos de facilitar y

agilizar la cooperacion y el intercambio de informacién con otros Estados.”

En la actualidad, el Registro de intermediarios de crédito inmobiliario y
prestamistas inmobiliarios, recoge los datos identificativos de los
intermediarios de crédito inmobiliario y los prestamistas inmobiliarios

regulados por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
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crédito inmobiliario (LCCI), actualmente registrados en el Banco de Espafia y
en las Comunidades Autonomas, atendiendo a su ambito geografico de

actuacion.

Se recogen, entre otros, los siguientes datos:

(a) el cadigo del intermediario de crédito o prestamista inmobiliario;

(b) las actividades que desarrollan los intermediarios;

(c) los nombres de los titulares y administradores de intermediarios y
prestamistas y de sus representantes designados, asi como de los
administradores de las sucursales de intermediarios radicadas en Espafia;
(d) laindicacion de si el intermediario de crédito esta vinculado o no a un Gnico
prestamista y, si asi fuera, la identificacion de éste y (e) los datos
identificativos de la entidad con la que el intermediario ha contratado la
garantia prevista en el articulo 36 de la LCCI.;

(f) el Estado o Estados miembros en los que el intermediario de crédito realiza
actividades en régimen de libre establecimiento o libre prestacion de servicios.

En la actualidad existen mas de 470 intermediarios de crédito inmobiliario
registrados en el BDE®!® (datos septiembre 2022) los cuales han pasado en

mayo 2023 a ser mas de 550316,

Si bien, como hemos sefialado anteriormente las Comunidades Autonomas
tienen facultades en esta materia y algunas de ellas han designado Organos
competentes para el registro y supervision de los intermediarios de crédito y

prestamistas inmobiliarios en su territorio:

315 https://www.bde.es/bde/es/secciones/servicios/Particulares y e/registro-de-
intermediarios/reqgistro-de-intermediarios-de-credito-inmobiliario-y-prestamistas-
inmobiliarios.html

316 Registro de intermediarios de crédito inmobiliario y prestamistas inmobiliarios - Registros
oficiales - Operativa y gestiones - Entidades y profesionales - Inicio - Banco de Espafia
(bde.es)
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Comunidad Auténoma

()rgano competente

Registro

Castilla-La Mancha

Direccidn General de Politica Financiera -
Tesoreria y Fondos Comunitarios de la
Consejeria de Hacienda y
Administraciones Pdblicas.

Castillay Leon

Direccion General del Tesoro y de Politica
Financiera de la Consejeria de Economiay
Hacienda

https://hacienda.jcyl.es/web/es/sistema-
financiero/registro-intermediarios-credito-
inmobiliario.htmlAbre en nueva ventana

INCOEX - Registro de Intermediarios de Crédito

Extremadura Instituto de Consumo de Extremadura  |InmobiliarioAbre en nueva ventana
Consellerfa de Facenda Direccion General
de Politica Financiera, Tesoro y Fondos
Galicia Europeos. Rexistro ICI_PI GaliciaAbre en nueva ventana
Direccion de Politica Financiera del
Departamento de Hacienda y Economia
Pais Vasco del Gobierno Vasco
Direccion General de Modelo Econdmico,
Financiacion Autondmica y Politica
Financiera - Conselleria de Hacienda y
Comunitat Valenciana Modelo Econdmico
Fuente Banco de Espafia

Como se puede observar hasta la fecha solo existen seis Comunidades que

han nombrado un Organo competente, pero solo tres de ellas han puesto en

marcha el Registro de intermediarios de crédito inmobiliario.

Como contrapunto a lo anteriormente sefialado, adjuntamos a continuacion

los datos que nos facilita el Instituto Nacional de Estadistica en relacion con

las hipotecas sobre viviendas por comunidades autbnomas, a fecha de abril

2022:
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Namerode % Variacién Capital prestado % Variacion

Wviendas Mensual Anual _ (miles de euros) TGerera] Anual

hipotecadas
TOTAL 33.423 -229 4.5 4.754.529 -248 6,8
Andalucia 6688 254 7.7 815.741 257 15,8
Aragén 865 -25,4 16,4 98.197 -21.3 27,0
Asturias, Principado de 600 -6,1 15,6 70.150 09 255
Balears, llles 889 -16,9 27,7 177.639 -34,2 15,8
Canarias 998 -34,2 16,0 113.733 -38,8 16,7
Cantabria 437 -28,7 50 51.236 -31.8 16,9
Castilla yLedn 1.370 -241 129 142.582 =271 28,9
Castilla - La Mancha 1.438 24,2 294 148.347 214 40,5
Catalufia 6.141 -18,6 13,5 1.043.385 -16,2 20,5
Comunitat Valenciana 3.377 -224 -7A 353.345 -22,7 34
Extremadura 549 -16,6 -12.7 44,883 -21.8 -10,1
Galicia 1.290 -4,2 9,5 141.634 -89 124
Madrid, Comunidad de 5.598 -23,4 -9,5 1.125.685 -29.8 -13,6
Murcia, Region de 939 -27,3 82 87.534 -28,5 214
Navarra, Comunidad Foral de 413 -27,3 8,7 57.315 -21,2 221
Pais Vasco 1.584 -29,2 -3,2 255.607 =277 -39
Rioja, La 207 -34,3 -33 22729 -30,6 6,9

H=-

En la tabla adjunta podemos constatar como las Comunidades Autbnomas

con mayor numero de hipotecas concedidas son: Andalucia, Catalufia y

Madrid. Y si tuviésemos en cuenta el capital prestado, el orden seria el

siguiente: Madrid, Catalufia y Andalucia. Dato que contrasta con que ninguna

de esas tres comunidades haya dado un paso en el desarrollo de sus

facultades en lo que se refiere a designar un érgano competente y mucho

menos a poner en marcha un Registro.

Como hemos podido comprobar y asi esta publicado por el Banco de Espafia,

solo existen seis comunidades que han nombrado 6rganos competentes en lo

referente al registro y supervision de los intermediarios financieros tal y como

marca la ley, que a continuacién detallamos:

5.1. Castilla-La Mancha.

Tiene designado como organo competente la Direccion General de Politica

Financiera - Tesoreria y Fondos Comunitarios de la Consejeria de Hacienda

y Administraciones Publicas.
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Segun el Decreto 37/2020, de 21 de julio®’, por el que se establece la
estructura organica y competencias de la Consejeria de Hacienda y
Administraciones Publicas, vemos como en su articulo 1 letra m, se fijan las
competencias de dicha Consejeria entre las cuales se fija:

“la regulacion, disefio, explotacion y mantenimiento de los registros, sistemas
y medios electronicos, informaticos y telematicos precisos para el desarrollo
de las funciones y la prestacion de los servicios relacionados con las materias

especificas de su competencia.”

Debemos de sefalar que este articulo en el ambito que nos ocupa no ha
tenido mayor desarrollo legislativo, segun la pagina web de Gobierno de
Castilla-La Mancha3?®:

‘A la Direccion General de Politica Financiera y Tesoreria y Fondos
Comunitarios, con rango organico de Viceconsejeria, le corresponden con
caracter general, las siguientes funciones:

1.- En materia de Politica Financiera:

1.1 En el &rea de endeudamiento:

a) El estudio, propuesta y programacion del endeudamiento interior y exterior
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

b) Gestion financiera, administrativa y presupuestaria de las emisiones de
deuda publica, préstamo y crédito de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha.

c) Propuesta de autorizacién y supervision de los limites cuantitativos del
sector publico regional, de acuerdo a la definicién y delimitacion del Sistema
Europeo de Cuentas Nacional y Regional.

d) Tramitacion de las autorizaciones de garantias y avales de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, de acuerdo con las limitaciones

establecidas en la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha.

317 https://docm.jccm.es/docm/eli/fes-cm/d/2020/07/21/37

318
https://www.castillalamancha.es/gobierno/haciendayaapp/estructura/dghpf/funcionesycompe
tencias/funciones-y-competencias-de-la-direcci%C3%B3n-general-de-pol%C3%ADtica-
financiera-tesorer%oC3%ADa-y-fondos
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https://www.castillalamancha.es/gobierno/haciendayaapp/estructura/dghpf/funcionesycompetencias/funciones-y-competencias-de-la-direcci%C3%B3n-general-de-pol%C3%ADtica-financiera-tesorer%C3%ADa-y-fondos

e) Sin perjuicio de lo establecido en el apartado i) del articulo 7.1 de este
Decreto, con caracter general, las relaciones con las entidades financieras

gue operen en Castilla-La Mancha.

1.2. En el area de supervision:

a) El desarrollo, gestion, coordinacion, control, inspeccion, disciplinay sancion
en materias de Cajas de ahorro.

b) El seguimiento, desarrollo y control para el ejercicio de las competencias
asumidas en materia de cooperativas de crédito.

c) En materia de mediacion de seguros privados, su gestion, control,

inspeccion y sancion.”

Dentro de las funciones de supervision no desarrollan nada en lo referente al
Registro de Intermediarios de crédito inmobiliario ni su supervision. Se asigna
esta funcién a la Direccion General de Politica Financiera y Tesoreria y
Fondos Comunitarios, puesto que es el rgano competente en las relaciones

con el Banco de Espafia.

5.2. Castillay Leon.

Esta Comunidad reglamenta a través del Decreto 29/2021, de 4 de
noviembre3'®, por el que se regulan el Registro de Intermediarios de Crédito
Inmobiliario y Prestamistas Inmobiliarios de Castillay Ledn y las funciones de
supervisiéon y sancion a los mismos. En este decreto se complementa la
normativa estatal para los intermediarios y prestamistas, puesto que se regula

el Registro de Intermediarios y prestamistas de Castillay Ledn:

1/ El articulo 3 regula el ambito de aplicacion:
“Las disposiciones contenidas en esta norma seran de aplicacion a las

personas fisicas o juridicas que, teniendo la sede de su administracién central

319 https://bocyl.jcyl.es/boletines/2021/11/08/pdf/BOCYL-D-08112021-1.pdf
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en Castillay Ledn, realicen con caracter empresarial o profesional la actividad
de concesion de préstamos a personas fisicas con garantia hipotecaria u otro
derecho real de garantia sobre inmuebles de uso residencial, y operen

exclusivamente con prestatarios domiciliados en el territorio regional.”

2/ El articulo 5 regula el Registro de intermediarios:

“El Registro contendra, para cada intermediario, un cédigo univoco, sus datos
identificativos, la fecha de alta en el registro, la identificacion de sus
administradores y representantes designados, la informacion de si esta o no
vinculado con un Unico prestamista y su identificacion, la identidad de la
persona o entidad con la que se ha contratado la garantia obligatoria prevista
en el articulo 6.1 a) y el tipo de actividades que realiza de entre las previstas
en la normativa reguladora, y para cada prestamista un cédigo univoco, sus
datos identificativos, la fecha de alta en el registro y la indicacion de si presta
0 no los servicios de asesoramiento contemplados en la normativa reguladora.
Los datos del Registro seran de acceso publico, en el sitio web de la Junta de
Castilla y Ledn. Cualquier persona o entidad interesada puede solicitar una
certificacién acreditativa de los datos que consten en el mismo. También
deberan hacerse publicos los requisitos minimos de conocimientos y
experiencia exigibles al personal al servicio del prestamista, intermediario o
representante designado.

Mediante orden de la consejeria competente en materia de ordenacion del
crédito podra desarrollarse la estructura y funcionamiento del Registro, asi
como establecer su adaptacion a los pardmetros técnicos que apruebe el

Banco de Espana.”

Este Decreto autondmico tiene su desarrollo en la Orden EYH/1146/2022, de
5 de septiembre®?°, por la que se aprueban los modelos de solicitud de

inscripcion, modificacion de datos y baja en el Registro de Intermediarios de

820 Orden EYH/1146/2022, de 5 de septiembre, por la que se aprueban los modelos de
solicitud de inscripcion, modificacion de datos y baja en el Registro, asi como la obligacion de
remision periddica de informacién sobre su actividad, Gobierno Abierto, Junta de Castilla y
Leodn (jcyl.es).
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Crédito Inmobiliario y Prestamistas Inmobiliarios de Castilla y Ledn, asi como

la obligacion de remision periodica de informacion sobre su actividad.

La Orden EYH/1146/2022, tiene como objeto principal la aprobacion de los
formularios que tienen que cumplimentar las personas interesadas en solicitar
la inscripcion en el Registro de Intermediarios de Crédito Inmobiliario y
Prestamistas Inmobiliarios de Castilla y Ledn, asi como la modificacion de los

datos inscritos o su baja en el mismo cuando las circunstancias lo exijan.

En base a lo anterior se aprueban varios modelos:

1- Formulario para usar por los intermediarios, con el que también pueden
cumplir con la obligacion de comunicar a la administracion los datos
relativos a sus representantes designados.

2- Formulario para usar por los prestamistas.

3- Formulario en el que se consignaran los datos exigidos para la evaluacion
de la idoneidad de cada persona que solicite su inscripcién, de cada uno
de sus administradores en caso de tratarse la solicitante de una persona
juridica y de la persona fisica representante cuando la administradora
también sea una persona juridica, que acompafara al que corresponda de

los dos anteriores.

Por ultimo, en la Orden se establece la obligacion a cargo de prestamistas e
intermediarios de crédito inmobiliario, de remitir semestralmente la
informacion general sobre su actividad en el periodo, asi como de las quejas
y reclamaciones de la clientela, aprobandose un cuarto modelo/formulario

para la cumplimentacion de esta operacion.
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En esta Comunidad el érgano competente del Registro seria Direccion
General del Tesoro y de Politica Financiera de la Consejeria de Economia y

Hacienda, la cual ha desarrollado su propio Registro.3?*

5.3. Extremadura.

En esta Comunidad el 6érgano competente del Registro seria el Instituto de
Consumo de Extremadura (INCOEX)3?2,

ElI INCOEX se encuentra regulado por la siguiente legislacion:

1-Ley 1/2008, de 22 de mayo, de Entidades Publicas de la Junta de
Extremadura3®?3, que en sus articulos 5 y siguientes regula la creacion y fines
del INCOEX:

“Articulo 5. Creacion, naturaleza, adscripcion y sede.

Se crea el Instituto de Consumo de Extremadura como ente publico sometido
al Derecho Administrativo con presupuesto limitativo y adscrito a la Consejeria

u 6rgano que tenga atribuidas las competencias en materia de consumo.”

2-Decreto 304/2015, de 4 de diciembre, Instituto de Consumo de

Extremadura3?4, por el que se modifica el Decreto 2014/2008 de 24 de octubre.

3-Decreto 214/2008, de 24 de octubre. Instituto de Consumo de
Extremadura®?®, por el que se aprueban los Estatutos del Instituto de

Consumo de Extremadura.

321 https://hacienda.jcyl.es/web/es/sistema-financiero/registro-intermediarios-credito-
inmobiliario.html

322 https://saludextremadura.ses.es/incoex/registro-de-intermediarios-de-credito-inmobiliario
323 https://www.boe.es/eli/es-ex/1/2008/05/22/1/con

824 Diario Oficial de Extremadura, DOE 2011, N° 238.gxd (juntaex.es)

325 www.doe.juntaex.es/pdfs/doe/2008/20800/08040238.pdf
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4-Decreto 163/2019, de 29 de octubre®?®, por el que se establece la estructura

organica de la Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales.

Cabe destacar la Circular n°® 1/2022 de 10 de diciembre, de la Direccion
General del Instituto de Consumo de Extremadura3®?’ sobre la competencia
sancionadora en materia de consumo del instituto de consumo de
Extremadura cuando el operador econdmico objeto de sancion tiene su

domicilio o razén social fuera de Extremadura.

En la citada circular, se establece como conclusion que el Instituto de
Consumo de Extremadura tiene atribuidas las competencias para sancionar
cualquier ilicito de caracter administrativo que afecte o pueda afectar a una
persona consumidora de la Comunidad Autonoma, de conformidad con el
articulo 6.2.e) de la Ley 1/2008, de 22 de mayo, de creacion de Entidades
Publicas de Extremadura, y del articulo 4.2.p) del Decreto 714/2008, de 24 de
octubre, por el que se aprueban los Estatutos del Instituto de Consumo de

Extremadura.

5.4. Galicia.

En la comunidad de Galicia el 6rgano competente seria la Conselleria de
Facenda Direccion General de Politica Financiera, Tesoro y Fondos
Europeos. Seria el 6rgano encargado del desarrollo y la ejecucién de las
funciones que corresponden a la Comunidad Auténoma de Galicia en materia
financiera y la gestion de su Tesoreria. También es el 6rgano que ejerce las
competencias atribuidas a la Comunidad Autbnoma de Galicia en materia de
la planificacion econdmica, coordinando actuaciones en materias

relacionadas con las politicas regionales y sectoriales de la Unidon Europea.

826 DOE NUmero 214, miércoles 6 de noviembre de 2019 (19040179.pdf) (juntaex.es)
827 2 circular 1.2022.pdf. Competencia Sancionadora(F).pdf (saludextrenadura.ses.es)
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El Registro es publico y se puede consultar a través de su pagina web328

El Registro es desarrollado por el Decreto 23/2021, de 4 de febrero3?°, por el
que se crean y se regulan los registros de Intermediarios de Crédito
Inmobiliario y de Prestamistas Inmobiliarios de la Comunidad Autbnoma de
Galicia (Diario Oficial de Galicia de 12-02-2021).

El Decreto 23/2021 se estructura en cinco capitulos, dos disposiciones
adicionales, una disposicion transitoria, una disposicion derogatoria, dos

disposiciones finales y once anexos.

En el capitulo I, relativo a las disposiciones generales, se describe el objeto
del decreto, se crean los registros autonomicos, se atribuye su gestién a la
direccidn general competente en materia de ordenacion de crédito, y se
contempla una remision al cuadro de definiciones del articulo 4 de la Ley
5/2019, de 15 de marzo.

En el capitulo Il se recogen las reglas generales sobre el Registro de
Intermediarios de Crédito Inmobiliario y se regula el procedimiento de
reconocimiento y de inscripcién, asi como la modificaciéon de datos. Lo mismo
se hace en el capitulo Ill en relacibn con el Registro de Prestamistas
Inmobiliarios, respetando en ambos casos las normas de obligado
cumplimiento contenidas en la Ley 5/2019, de 15 de marzo, y en el Real
decreto 309/2019, de 26 de abril. Ademéas, en el capitulo Il se incluye una
seccion especifica relativa a los representantes designados, teniendo en
cuenta la necesaria inscripcion de estos en el Registro de Intermediarios de

Crédito Inmobiliario.

328 https://www.conselleriadefacenda.gal/areas-tematicas/politica-financeira-tesouro-e-
fondos-europeos/intermediarios-de-credito-inmobiliario-e-prestamistas-inmobiliarios/rexistro-
de-intermediarios-de-credito-inmobiliario-e-prestamistas-inmobiliarios

329 Decreto 23/2021, de 4 de febrero, por el que se crean y se regulan los registros de
Intermediarios de Crédito Inmobiliario y de Prestamistas Inmobiliarios de la Comunidad
Autonoma de Galicia, DOGA. Diario Oficial de Galicia - Legislacion - VLEX 857487262
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En el capitulo IV se determina el érgano autonémico competente para la
supervision del cumplimiento de los requisitos y de las obligaciones impuestas
a los intermediarios de crédito inmobiliario, a sus representantes designados
y a los prestamistas inmobiliarios, asi como para el ejercicio de la potestad
sancionadora cuando esta corresponda a la Administracion autondémica,

conforme a las reglas contenidas en la Ley 5/2019, de 15 de marzo.

Y en el capitulo V se recogen las previsiones relativas a la revocacion del
reconocimiento y a la cancelacién de la inscripcion en el correspondiente

registro.

Por udltimo, en el decreto se contemplan dos disposiciones adicionales
relativas, respectivamente, a la cooperacion y a la actualizacion de los
modelos normalizados, una disposicién transitoria respecto de las solicitudes
presentadas antes de la entrada en vigor del decreto, una disposicién
derogatoria general y dos disposiciones finales, sobre la habilitacion para el
desarrollo normativo y la prevision de la entrada en vigor del decreto al dia
siguiente a su publicacién en el Diario Oficial de Galicia, teniendo en cuenta
la necesidad de dar cumplimiento sin demora a las previsiones de la Ley
5/2019, de 15 de marzo.

En el decreto se incorporan, asimismo, once anexos con los correspondientes
formularios relativos a la solicitud de reconocimiento e inscripcion,
modificacién de datos o baja en el registro de una persona intermediaria de
crédito inmobiliario o de prestamistas inmobiliarios, a la solicitud de
reconocimiento e inscripcion o baja en el registro de una persona intermediaria
de crédito inmobiliario presentada por una persona prestamista Unica, a la
solicitud de inscripcion, modificacion de datos o baja en el registro de personas
representantes designadas por una persona intermediaria de crédito
inmobiliario, asi como formularios que han de formar parte de la

documentacion a presentar con determinadas solicitudes.
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En la elaboracion de esta disposicion se observaron los tramites previstos en
la Ley 16/2010, de 17 de diciembre, de organizacion y funcionamiento de la
Administracion general y del sector publico autondmico de Galicia, y en la

restante normativa de obligado cumplimiento.

Por dltimo, la norma se adecla a los principios de buena regulacion del
articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento

administrativo comun de las administraciones publicas.

Asi, en aplicacion de los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad y
eficiencia, la norma persigue un interés general, que es el de dar cumplimiento
a las previsiones de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, y en su normativa de
desarrollo, sobre la competencia autonémica en materia de reconocimiento,
registro y supervision de intermediarios de crédito inmobiliario, sus
representantes designados y prestamistas inmobiliarios, recogiendo las
normas necesarias a tal fin y sin imponer mayores obligaciones y cargas que

las necesarias.

En virtud del principio de seguridad juridica, la norma guarda coherencia con
el resto del ordenamiento juridico y, en cumplimiento del principio de
transparencia, se identifican con claridad en ella los objetivos perseguidos vy,
ademas, durante su tramitacién se promovio la participacion de la ciudadania
singularmente a través de los tramites de audiencia y publicacién en el Portal

de transparencia y gobierno abierto de la Xunta de Galicia.”

5.5. Pais Vasco.
El érgano competente designado para llevar el Registro es la Direccion de

Politica Financiera del Departamento de Hacienda y Economia del Gobierno

Vasco.
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Aunque debemos de sefialar que el Registro en estos momentos no ha sido
desarrollado. Actualmente solo existe un proyecto de Decreto que lo
desarrollard, proyecto que ha sido objeto de Dictamen por parte del Consejo
Econémico y Social vasco (CES), el Dictamen 6/22.330

El CES es un organismo cuya principal funcion seria la de informar con
caracter preceptivo, los proyectos de ley relacionados con la politica
econOmica y social, excluidas aquellas materias adscritas al Consejo de

Relaciones Laborales segun su ley reguladora.33?

En el Dictamen 6/22 vemos como se desglosa el contenido del proyecto de
Decreto:

“Proyecto de Decreto por el que se regulan la autorizacion y el registro de
Intermediarios de Crédito Inmobiliario y de Prestamistas Inmobiliarios, de la
Comunidad Auténoma de Euskadi, y las funciones de supervision y sancion a
los mismos” consta de Exposicién de motivos, 15 articulos estructurados en

cinco capitulos, una disposicion adicional y dos finales.

En el Capitulo I, relativo a las disposiciones generales, se delimita el objeto
del decreto y su a&mbito de aplicacion, se crean expresamente los dos registros
autondémicos, con atribucién competencial al Departamento competente en
materia de ordenacion del crédito y se definen, de manera sucinta, los
conceptos de Intermediarios de Crédito Inmobiliario, de sus representantes

designados y de Prestamistas Inmobiliarios.

En el Capitulo Il se recogen las reglas generales sobre el Registro de
Intermediarios de Crédito Inmobiliario y se regula el procedimiento de

reconocimiento y de inscripcion, asi como la modificacion de datos. Incluye,

330 Dictamen 6/22, de 8 de abril, sobre el Proyecto de Decreto por el que se regulan la
autorizacion y el registro de Intermediarios de Crédito Inmobiliario y de Prestamistas
Inmobiliarios, de la CAE (cesegab.com).

331 Vid. GARCIA Ruiz, J. L. y DE LA CRUZ, P. "El Consejo Economico y Social del Estado y los
Consejos Economicos y Sociales de las Comunidades Autonomas", Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, 1995, n.21, pp. 85-200.
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asimismo, un articulo especifico relativo a los representantes designados,
teniendo en cuenta la necesaria inscripcion de estos en el Registro de

Intermediarios de Crédito Inmobiliario.

Lo mismo se hace en el Capitulo lll en relacion con el Registro de
Prestamistas Inmobiliarios, respetando en ambos casos las normas de

obligado cumplimiento contenidas en la normativa basica estatal.

En el Capitulo IV se determina el régimen de supervision del cumplimiento de
los requisitos y de las obligaciones impuestas a los intermediarios de crédito
inmobiliario, a sus representantes designados y a los prestamistas
inmobiliarios, asi como para el ejercicio de la potestad sancionadora cuando
esta corresponda a la Administracion autonémica, conforme a las reglas
contenidas en la Ley 5/2019, de 15 de marzo.

También contempla las comunicaciones que deben cursarse a los

supervisores financieros estatales en esta materia.

Y en el Capitulo V se recogen las previsiones relativas a la revocacion, en
ciertos casos tasados, del reconocimiento para operar como intermediario o

prestamista en el crédito inmobiliario.” 332

Debemos indicar como el CES Vasco considera adecuada la tramitacion del
“Proyecto de Decreto por el que se regulan la autorizacion y el registro de
Intermediarios de Crédito Inmobiliario y de Prestamistas Inmobiliarios, de la
Comunidad Auténoma de Euskadi, y las funciones de supervision y sancion a
los mismos, puesto que supone una mejora en la seguridad juridica, pero ve
necesario facilitar la comprension de algunos apartados y desarrollar la
estructura y el funcionamiento del Registro para que la regulacion quede
plenamente definida.”

332 https://www.cesegab.com/es-es/documentos-y-trabajos/libros?docid=847
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5.6. Comunitat Valenciana.

En esta Comunidad el 6érgano competente seria la Direccion General de
Modelo Econdmico, Financiacion Autondmica y Politica Financiera, de la

Conselleria de Hacienda y Modelo Econdmico, cuyas funciones serian:

“1. La Direccion General de Modelo Econdémico, Financiacion Autonomica y
Politica Financiera ejerce las competencias establecidas en el articulo 70 de
la Ley 5/1983, de 30 de diciembre, del Consell, y las demas previstas en el
ordenamiento juridico, en materia de andlisis, coordinacién, seguimiento,
gestién, supervision y ejecuciéon de la politica financiera, el impulso de la
transformacion del modelo econdémico y de la reforma del sistema de

financiacion autonémica.

2. Asimismo, le corresponde dirigir y coordinar las unidades administrativas
que se adscriben bajo su dependencia, impulsando y coordinando la
consecuciéon de los programas y la ejecucion de los proyectos que tengan

asignados, controlando y supervisando el cumplimiento de los objetivos.

3. Bajo la coordinacion, control y supervision de la persona titular de la
Secretaria Autonémica de Modelo Econdmico y Financiacion, y adscrita a la
misma, la Direccion General de Modelo Economico, Financiaciéon Autonémica
y Politica Financiera, ejerce, entre otras, las siguientes competencias:

a) Dirigir y gestionar las competencias relativas al control, inspeccién y
disciplina de cajas de ahorro, cooperativas de crédito, y de las cooperativas
con seccion de crédito cuya supervision prudencial sea competencia de la
Generalitat en los términos que disponga la legislacion basica estatal, asi
como la propia legislacion autonémica.

b) Dirigir e impulsar las competencias de supervision de prestamistas e
intermediarios inmobiliarios de acuerdo con la normativa reguladora de los

contratos de crédito inmobiliario, cuya supervision prudencial sea
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competencia de la Generalitat en los términos que disponga la legislacion

basica estatal, asi como la propia legislacién autonémica. 333

La regulacion que hasta la fecha ha realizado la Comunitat Valenciana sobre

este asunto es:

1/Decreto 171/2020, de 30 de octubre, del Consell®34, de aprobacion del
Reglamento orgénico y funcional de la Conselleria de Hacienda y Modelo
Econdmico. [2020/9930], donde en su articulo 10, se indica:

“Direccion General de Modelo Econdmico, Financiacion Autonémica y Politica
Financiera

1. La Direccion General de Modelo Econdmico, Financiacion Autonémica y
Politica Financiera ejerce las competencias establecidas en el articulo 70 de
la Ley 5/1983, de 30 de diciembre, del Consell, y las demas previstas en el
ordenamiento juridico, en materia de analisis, coordinacion, seguimiento,
gestién, supervision y ejecucion de la politica financiera, el impulso de la
transformacién del modelo econdémico y de la reforma del sistema de

financiacion autonémica.

2. Asimismo, le corresponde dirigir y coordinar las unidades administrativas
que se adscriben bajo su dependencia, impulsando y coordinando la
consecuciéon de los programas y la ejecucion de los proyectos que tengan

asignados, controlando y supervisando el cumplimiento de los objetivos.

3. Bajo la coordinacion, control y supervisiéon de la persona titular de la
Secretaria Autonémica de Modelo Econémico y Financiacion, y adscrita a la
misma, la Direccion General de Modelo Econdmico, Financiacion Autonémica

y Politica Financiera, ejerce, entre otras, las siguientes competencias:

333

https://www.gva.es/es/inicio/atencion ciudadano/buscadores/departamentos/detalle departa
mentos?id_dept=20564

334 2023 _2728.pdf (gva.es)
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a) Dirigir y gestionar las competencias relativas al control, inspeccion y
disciplina de cajas de ahorro, cooperativas de crédito, y de las cooperativas
con seccion de crédito cuya supervision prudencial sea competencia de la
Generalitat en los términos que disponga la legislacion basica estatal, asi
como la propia legislacion autonémica.

b) Dirigir e impulsar las competencias de supervision de prestamistas e
intermediarios inmobiliarios de acuerdo con la normativa reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario, cuya supervision prudencial sea
competencia de la Generalitat en los términos que disponga la legislacion

béasica estatal, asi como la propia legislacién autonémica”.33°

2/0rden 4/2021, de 4 de mayo, de la Conselleria de Hacienda y Modelo
Econdmico33®, por la que se desarrolla el Reglamento organico y funcional de

la Conselleria de Hacienda y Modelo Econdmico. [2021/4836]

La orden en su articulo 9 que versa sobre la Subdireccion General de
Financiacion Autonomica y Politica Financiera, nos indica como: "el Servicio
de Supervisién de Entidades Financieras, que tiene atribuidas las siguientes
funciones:

J) Ejercer las funciones relativas a las competencias supervisoras sobre
prestamistas e intermediarios inmobiliarios de acuerdo con la normativa
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, cuya supervision
prudencial sea competencia de la Generalitat en los términos que disponga la

legislacion basica estatal, asi como la propia legislacion autonémica.”

Si bien debemos de sefalar que hasta la fecha no existe desarrollo sobre la
normativa o regulacién del Registro de Intermediarios de Crédito Inmobiliario

y prestamistas Inmobiliarios en la Comunitat Valenciana.

335 Decreto 171/2020, de 30 de octubre, del Consell, de aprobacion del Reglamento organico
y funcional de la Conselleria de Hacienda y Modelo Econdémico. [2020/9930]. DOGV n. 8959
de 24/11/2020.

336 2021 4836.pdf (gva.es)
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6. Proyecto de Ley de la Autoridad de Defensa del Cliente

Financiero.

El Consejo de Ministros aprobd el 22 de noviembre de 2022 el Proyecto de
Ley de la Autoridad de Defensa del Cliente Financiero.

Con la creacion de la Autoridad se busca incrementar la proteccion de los
ciudadanos en cuanto a clientes financieros, que podran presentar sus
reclamaciones de forma gratuita en el ambito bancario, de seguros y de
inversion financiera ante un Unico organismo. Con ello se busca un mejor

analisis de los conflictos y una mayor rapidez en el servicio.

De esta forma, esta nueva institucion centralizara los actuales servicios de
reclamaciones del Banco de Espafia, la Comisiéon Nacional del Mercado de
Valores (CNMV) y la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones.3%’

Entre los objetivos de la AIDCF encontramos:

1/ Facilitar mas proteccién para los clientes:

1.1./ Las entidades que podran ser objeto de reclamaciones por parte de los
clientes son: entidades supervisadas, servicios fintech y de criptoactivos y se
afladen los servicios de préstamos al consumo, con independencia de por
quién sean supervisados.

1.2./ Se incluye como obligacion para los supervisores financieros la
elaboracién y actualizacion de un Compendio Anual de Buenas Préacticas y
Usos Financieros que sera tenido en cuenta por la Autoridad en la resolucion

de los conflictos.

Cuando la reclamacion tenga un contenido econdmico, en las resoluciones

que sean vinculantes se podra determinar la devolucion de importes

337www.portal.mineco.gob.es/RecursosNoticia/mineco/prensa/noticias/2022/20221122 ndp
autoridad defensa cliente financiero.pdf
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debidamente cobrados mas los intereses de demora. Para las reclamaciones
sin contenido econdmico se establece la posibilidad de la Autoridad pueda
reconocer al cliente una compensacion, entre 100 € y 2.000€, en funcion de

la naturaleza, alcance y circunstancias particulares de la reclamacion.

Asimismo, se refuerzan los instrumentos para garantizar la inclusion financiera
a través de la atencion personalizada, particularmente a las personas
mayores, a las personas con discapacidad y a los colectivos vulnerables que

deseen presentar una reclamacion.

2/ Funcionamiento de la Autoridad de Defensa del Cliente Financiero.

Podran presentar reclamaciones ante la Autoridad, las personas fisicas o
juridicas clientes de servicios financieros por posibles incumplimientos de
normas de conducta, buenas practicas y usos financieros, asi como por
abusividad de clausulas declaradas como tales por los altos tribunales
correspondientes, 0 en su caso, hayan sido inscritas con tal caracter en el
Registro de Condiciones Generales de la Contrataciéon, en relacién con los

contratos financieros.

Las resoluciones se dictaran de forma agil, atendiendo a criterios uniformes,
en un plazo no superior a 90 dias naturales desde que el expediente esté
completo, y tendran caracter vinculante para las entidades financieras cuando
las reclamaciones estén relacionadas con la normativa de conducta y
proteccion a la clientela, o con clausulas abusivas declaradas como tales por

los altos tribunales y de una cuantia inferior a 20.000 euros.

En el resto de los casos, cuando las resoluciones no sean vinculantes por ser
de una materia no relacionada con las normas de conducta o de cuantia
superior a 20.000 euros, estan tendran el valor de informe pericial si se

deciden aportar en un procedimiento judicial en defensa de sus intereses.
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El incumplimiento de las resoluciones vinculantes de la autoridad, asi como el
cumplimiento tardio o defectuoso, podra ser objeto de sancion por parte de la

autoridad.

La nueva Autoridad se financiara con el pago por las entidades financieras de
una tasa de 250 euros que abonaran por cada reclamacion admitida. Se trata
de una tasa por actividad y servicios de forma que, ademas de contribuir a la
financiacion de la institucién, incentivar4 que las entidades resuelvan las
reclamaciones de forma previa. Con el fin de evitar abusos, la Autoridad podra
imponer multas de hasta 500 euros en caso de inadmision reiterada al mismo
reclamante durante un periodo de un afio presentando reclamaciones que

resulten infundadas.338

Sobre este proyecto de ley son relevantes las palabras del Gobernador del
Banco de Espanfa:

“En el limitado ambito de la resolucion de conflictos individuales, el proyecto
de ley que hoy discutimos opta por crear una Unica agencia encargada de la
resolucién de todas las reclamaciones financieras, que sustituye a los tres
servicios de reclamaciones sectoriales, pero gue mantiene la competencia
para la supervision de la conducta en cada una de las autoridades de
supervision financiera. De esta manera, con el modelo propuesto quedaria un
modelo hibrido que no responde plenamente ni al modelo sectorial ni al
integrado en dos pilares”3° En ellas vemos como no encuentra la idoneidad

en el modelo propuesto por el anteproyecto de ley.

La opinion del profesor Nicolas Barcena sobre el anteproyecto:

338 Vid. MARTINEZ, |. R. “Comentario al Anteproyecto de Ley de creacion de la Autoridad
Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero: Posibles problemas juridicos
y de aplicacion de la norma”, Revista de Derecho del Sistema Financiero: mercados,
operadores y contratos, 2023, n. 5, pp. 201-222.

339 HERNANDEZ DE COs, P. “Comparecencia sobre el Proyecto de Ley por la que se crea la
Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero para la resolucién
extrajudicial de conflictos entre las entidades financieras y sus clientes”, Repositorio
institucional del Banco de Espafia, 2023.
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“Los cambios que propugna el anteproyecto resultan de gran ambicion. Entre
los mas destacables, tenemos, por un lado, la unificacion de los servicios de
reclamaciones de los diferentes organismos supervisores del sector financiero
(BE, CNMV y DGS) y centralizarlos en dicha autoridad. Por otro lado, se
pretende solucionar la claudicante eficacia de las resoluciones de este tipo de
servicios haciendo que las resoluciones de esta autoridad tengan caracter
vinculante cuando el importe reclamado sea inferior a 20.000 euros.

El anteproyecto muestra interés por la relacion precontractual que se
configura entre el cliente y cualquiera de los proveedores de servicios
financieros y reconoce expresamente la relacion asimétrica entre las partes.
Otras cuestiones como las posibles sanciones por reclamaciones temerarias
o0 el escaso desarrollo que muestra el prelegislador por la educacion financiera

seran objeto de analisis y reflexién.”340
Como novedad adicional, en este procedimiento se invierte la carga de la
prueba en beneficio del cliente, correspondiendo esta a la entidad

financiera34.

3/ Estructura de la Autoridad de Defensa del Cliente Financiero.

La Autoridad de Defensa del Cliente Financiero, que estara adscrita al
Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, contara con
autonomia e independencia funcional y se financiara, cuando su actividad esté
en pleno funcionamiento, a través de tasas recabadas por las reclamaciones

admitidas.342

340 SUAREZ, N. B. “Necesidad y oportunidad del Anteproyecto de ley de creaciéon de la
autoridad administrativa independiente de defensa del cliente financiero”, Revista CESCO de
Derecho de Consumo, 2022, pp. 26-42.

341 PLASENCIA, R. & SALGUEIRO, A. “Publicacion del Anteproyecto de Ley de Creacion de la
Autoridad de Defensa del Cliente Financiero”, Actualidad juridica Aranzadi, 2022, n. 985, p.
12.

342 Vid. GARIN, B. B. “Un acercamiento a la futura autoridad administrativa independiente de
defensa del cliente financiero”, Revista General de Derecho de los Sectores Regulados: RSR,
2023, n. 11, p. 5.
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También encontramos defensores del proyecto de ley 121/000134, por la que
se crea la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente
Financiero para la resolucion extrajudicial de conflictos entre las entidades
financieras y sus clientes (AIDCF), como seria la del Magistrado José Maria
Fernandez que nos indica:

“‘La aprobacion de esta nueva norma supondra, sin duda, un cambio
cualitativo en la resolucion de conflictos derivados de la utilizacion por las
entidades financieras de clausulas abusivas en sus contratos. La ambiciosa
propuesta no sélo esta destinada a solucionar los problemas de colapso de
los juzgados y tribunales civiles que tramitan actualmente estas
reclamaciones, sino, principalmente, cambiar la «cultura» tanto de las
entidades financieras como de los clientes a la hora de afrontar la solucion de

las reclamaciones pendientes.”343

Otra de las voces a favor de la creacion de la AIDCF seria la del profesor
Javier Esteban:

“Supondria un cambio sustancial en el enfoque tradicional de control, pues
una sola autoridad ejerceria las funciones sobre la totalidad de las entidades
financieras y se evitarian los riesgos de acumular las competencias de
supervisién prudencial y de supervisibn de conductas en unos mismos

sujetos.”*4

343 SElO, J. M. F. “Sobre la oportunidad de crear una autoridad administrativa que atienda las
reclamaciones de los clientes financieros. A propdsito del Proyecto de Ley el que se crea la
Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero para la resolucién
extrajudicial de conflictos entre entidades financieras y sus clientes”, Actualidad civil, 2023, n.
5, p. 10.

344 Rios, J. E. “El largo camino hacia la creaciéon de una autoridad independiente para la
proteccion del cliente financiero: necesidad, funciones y cuestiones controvertidas”, Revista
de derecho del mercado de valores, 2022, n. 30, p. 7.
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CAPITULO IV. Regulacion de los intermediarios de crédito y

los prestamistas inmobiliarios.

1. Introduccion.

Comenzaremos por el concepto de “intermediacién” que aparece en la Real
Academia Espafiola de la Lengua (RAE), donde nos indica que intermediar es
actuar entre dos personas para ponerlas de acuerdo, ya sea para resolver un

conflicto, como para alcanzar cualquier otro objetivo.

Por tanto, la figura del intermediario financiero es la persona que actuaria
entre las entidades financieras prestatarias y el usuario que demanda un
servicio o producto, en este caso, un crédito inmobiliario. Son profesionales
independientes cuyo fin seria la obtencion del mejor crédito adaptado a su

cliente.

La actividad de intermediacion de créditos se trata de una actividad libre, que
se viene ejerciendo desde hace tiempo por las inmobiliarias y sus franquicias,
que desarrollaron agencias de busqueda de financiacion de crédito
inmobiliario para los potenciales compradores de sus viviendas. Esto
evolucion6 con el tiempo hasta desarrollarse las grandes plataformas de
intermediacién que buscan financiacién a todo tipo de clientes, sin necesidad
de que medie la venta de vivienda, puede tratarse simplemente de una mejora
de las condiciones hipotecarias con respecto a las que un usuario mantiene

en la actualidad.

Se trata de una actividad que esta escasamente regulada a pesar de la LCCI
y Su posterior normativa de desarrollo, pero el mayor problema se encuentra
en la supervision de los intermediarios, puesto que, al igual que las entidades
financieras, todos sus empleados tienen que recibir una formacion financiera

adecuada a la normativa y se les exigen unas normas de conducta y
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trasparencia. No existe una regulacion ni supervision tan intensa para los
intermediarios, ya sean en formato tradicional (oficinas) como las grandes

plataformas de intermediacion de crédito/financieras.

Como bien indica el profesor Fernando Zunzunegui en la Revista de Derecho
del Mercado Financiero:

“La Comision Europea respalda el desarrollo de la nueva profesion por los
servicios que puede prestar al consumidor. Reconoce que hay una necesidad
de asesoramiento independiente en el mercado del crédito. Este
asesoramiento debe tener en cuenta la capacidad de reembolso del
consumidor, el riesgo en el que se incurre y la finalidad para la cual el crédito

se solicita” 345

La figura del intermediario, por tanto, es una figura necesaria y util en el
mercado hipotecario, pero se tiene que regular y se deben supervisar las

funciones que realiza dentro del mercado libre.

En todo lo referente a la regulacion de los intermediarios financieros destaca
el articulo publicado por el portavoz de la AEB (Asociacion Espafiola de
Banca), José Luis Martinez Campuzano, en la revista Inversion, donde nos
indica o sefala la colaboracion tan estrecha que tienen en la actualidad los
bancos y las hipotech/fintech, dado que ambos se necesitan cada vez mas y
sefala la necesidad de que todos los actores que intervienen en el mercado
hipotecario estén bajo una misma regulacién y supervision:

“‘Los bancos son las fintech tradicionales, abiertas siempre a colaborar e
impulsar nuevas start up tecnoldgicas especializadas. Los bancos y este tipo
de comparfias son complementarios y su colaboracion es, sin duda,
beneficiosa para ambas partes. Para los bancos, las fintech son un aliado en
el proceso de transformacion digital que el cliente bancario pide cada vez con
mas intensidad. Las fintech, por su parte, se acercan al profundo conocimiento

gue los bancos tienen de sus clientes, con quienes han desarrollado una

345 ZUNZUNEGUI, F., Expansién, 30 oct. 2006.
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relacion basada en la confianza y la seguridad. Pero para garantizar la
adecuada proteccion al cliente es fundamental que todos los proveedores de
servicios financieros estén sometidos a la misma regulacion y supervision, ya

que la misma actividad implica el mismo riesgo.”34¢

2. Los intermediarios financieros.

Dentro de los intermediarios financieros nos encontramos aquellos
denominados “analdgicos”, que serian los conformados por las inmobiliarias
que intermedian para la obtencion de créditos para los compradores de las
viviendas que comercializan. Algunas de las citadas inmobiliarias, incluso han
creado sus propias franquicias dedicadas a la intermediacion, sea el caso de

Kiron34” y DCredit®*® que serian del grupo Tecnocasa y Red Piso.

En otro orden, encontramos a los intermediarios “digitales”, donde operan las
fintech (hipotech), que serian grandes plataformas digitales que conectan a
los buscadores de créditos con los prestamistas hipotecarios (en su mayoria
entidades financieras), entre los que destacan: iAhorro3#°, Helloteca3®,
Trioteca®!, etc., que afio tras afio crecen de manera exponencial en el nimero
de operaciones y volumen intermediado, camino de lo que actualmente esta
pasando en el mercado anglosajén, donde el porcentaje de estas plataformas
en la concesion de créditos inmobiliarios seria del 70%-80%

Respecto a los “analdgicos” nos encontramos ya con algunos problemas de

base tal y como sefala la profesora Lourdes Moreno Liso:

346 CAMPUZANO, J. L. M. “La innovation financiera y las fintech tradicionales”, Inversion: el
semanario lider de bolsa, economia y gestién de patrimonios, n. 1204, 2020, p. 11.

347 Vid. www.kiron.es

348 Vid. www.dcredit.es

349 Vid. www.iahorro.com
350 Vid. www.helloteca.com
351 Vid. www.trioteca.com
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“En Espafa, la profesion de intermediacion inmobiliaria se regulaba por ley,
con reserva de actividad en exclusiva. A partir del desarrollo econémico que
el mercado inmobiliario experiment6 en la década de los ochenta y principios
de los noventa, en especial durante la burbuja inmobiliaria, los Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria (APIs) fueron desregulados.

El RD-Ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Liberalizacion en
el Sector Inmobiliario y Transportes, relativo a las condiciones para el ejercicio
de la actividad de intermediacion inmobiliaria, modifica el Decreto 3248/69, de
4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de los Colegios Oficiales
de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria y de su Junta Central, liberaliza la
profesion, abriendo el mercado tanto a titulados y colegiados como a una gran
mayoria de personas sin formacion especifica.

La actividad de intermediacion puede ser ejercida libremente sin necesidad de
estar en posesion de titulo alguno ni de pertenencia a ningun Colegio oficial.
No obstante, el articulo 3 de la Ley 10/2003, de 20 de mayo, de Medidas
urgentes de Liberalizacién en el Sector Inmobiliario y Transportes vino a
modificar el RD del 2000: manteniendo los principios de la liberalizacién del
sector, tal y como fueron implantados en ese afio, introdujo una doble via para
el ejercicio de las actividades enumeradas en el articulo 1 del Decreto
3248/1969, diferenciando, de una parte, a los agentes de la propiedad
inmobiliaria conforme a los requisitos de cualificacion profesional contenidos
en su propia normativa especifica, y, de por otra, a las personas fisicas y
juridicas sin necesidad de estar en posesién de titulo alguno ni de pertenencia
a ningun Colegio oficial, y sin perjuicio de los requisitos que, por razones de
proteccién a los consumidores, establezca la normativa reguladora de esta
actividad. Actualizacion que, ademas, tiene en cuenta la reforma de las
titulaciones universitarias.

La colegiacion, actualmente, se alza sobre el principio de voluntariedad y la
organizacion interna del Consejo General de los Colegios Oficiales de los
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Agentes de la Propiedad Inmobiliaria queda confiada al principio de

autonomia, conforme a la Ley de Colegios Profesionales de1974.732

Es decir, las inmobiliarias que realizan la intermediacion no estan reguladas
mas alla de la ley de proteccion a los consumidores en su actividad principal;
si a esto le sumamos la actividad de intermediacion crediticia como actividad
secundaria o complementaria a la principal, vemos como existe una laguna

legal importante que ni la LCCI ha sabido suplir hasta el momento.

La digitalizacion en todos los ambitos de nuestra vida ha llegado para
quedarse y las compafiias en todos los ambitos, incluido el mercado de
intermediacién hipotecaria, ha mejorado sus prestaciones y estan bien

posicionadas para la captacion de usuarios, son las llamadas hipotech.

Se trata de una nueva generacion de fintech que pretenden la alianza con las
entidades bancarias para la busqueda de un negocio de forma bilateral, cuyo
origen lo tenemos en Estados Unidos entorno al afio 2012. El modelo de
negocio de estos startups es proporcionar potenciales clientes y una comision,

a cuenta del banco, si la operacion llega a buen puerto.

Estas plataformas estan entrando en nuestra vida de una manera discreta, sin
grandes campafas publicitarias, pero por todo lo alto. Con una operativa
puramente digital, el proceso consiste en captar, ordenar y gestionar toda la
documentacion necesaria para el analisis de esta operacion presentandola en

diferentes bancos para su estudio y recepcién de la oferta.

Todo esto nos lleva a preguntarnos por qué a un cliente le interesa usar los
servicios de un hipotech para la contratacion de un préstamo hipotecario. El
primero de los motivos consiste en que los usuarios podran subir la

documentacion a la plataforma online de manera inmediata, para que asi, en

352 LIso, L. M. “Restricciones a la libre prestacion de servicios y plataformas intermediarias”,
La Ley mercantil, 2020, n. 67, p. 3.
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funcién del perfil del cliente, se les busque el producto que mejor se adapte a

sus necesidades.

Ademas, cabe sefialar que, como regla general, no tienen coste para el
usuario puesto que el beneficio de las hipotech proviene de las entidades
financieras por dos vias: una comision por facilitar un potencial cliente (como
indicamos anteriormente solo las entidades mas grandes) y ademas un
porcentaje del importe financiado (que puede ir desde el 0,30% hasta el 1%).
Esta digitalizacion permite que las entidades bancarias accedan de manera
inmediata a la informacion y una vez analizada, realicen una oferta al usuario,
obteniendo por tanto una oferta de manera rapida y una viabilidad a la

operacion propuesta por el cliente que se ajuste a sus necesidades.

Para el usuario se reduce, por tanto, el tiempo de espera y costes, a la vez
que tiene acceso a una mayor oferta de financiacion, sin tener el usuario que

acudir a la oficina fisica para solicitar y/o contratar un crédito hipotecario.

¢Pero qué importancia van a tener en los proximos afios estas compafias?
Para contestar a esta pregunta, tomemos como referencia la publicacion de
Maria Matos:

“Pese a todo, el porcentaje del mercado hipotecario espafiol cubierto por estas
empresas es aun muy limitado, sobre todo frente a paises como Estados
Unidos o Reino Unido, donde estos comparadores tienen una cuota de

mercado del 80% y el 70% respectivamente.” 353

Si a lo anteriormente expuesto, le afiadimos que en el afio 2020 en Espafia
se firmaron 463.614 hipotecas solo en viviendas (fuente www.INE.es) esto nos
hace ver como el volumen de negocio que van a ir desarrollando en los
préoximos afios estas plataformas hace que sea necesario ver si la regulacion

de estas compaiiias y los empleados, son acordes a la normativa europea y

353 MATOS ELICES, M., Cinco Dias, Madrid, 16 Feb. 2020.
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a la espafiola, que tiene como mayor exponente la Ley 5/2019 y su normativa

de desarrollo.

Se publicaba en Expansion:

“‘En pleno desarrollo todavia, firmas como Hipoo, Trioteca, Helloteca,
Prohipotecas o Finteca se han sumado a otras con mas larga trayectoria como
iAhorro para buscar para sus clientes el mejor préstamo para vivienda del
mercado a través de sus plataformas.

En 2020, Trioteca generd un negocio de unos 500 millones de euros a las
entidades financieras por hipotecas gestionadas, con un crecimiento del 250%
respecto a 2019. Pero el arranque de 2021 ha metido una velocidad més a la
marcha de la hipotech. En lo que va de este primer trimestre, Trioteca ha
generado ya 175 millones de euros, casi un 350% mas que en el mismo

periodo del afio pasado”.3%

Esto nos viene a ratificar que la tendencia anglosajona se esta imponiendo en
el mercado espafiol donde los brokers hipotecarios son los que estan ganando
cuota de manera exponencial, sobre todo en las grandes ciudades, lo que nos
lleva a preguntarnos si estan regulados con la misma rigurosidad que el resto
de los actores que participan en los contratos de crédito inmobiliario, a saber:
tasadores, entidades financieras, notarios y registradores. La respuesta seria

definitivamente no.

La actual regulacion y control de los intermediarios hipotecarios (hipotech)
esta incompleta y nos recuerda que serd necesaria una regulacion mas
exhaustiva, como la que se realizé con la MIFID en su momento y como
indicaba el catedratico Alfonso Martinez-Echevarria y Garcia de Duefias:

"La MIFID anima al inversor a reconocer “solo sé que no sé nada”, y obliga a
los demas sujetos y autoridades intervinientes en el mercado a velar por los

intereses del inversor". Es por ello que una revolucion legislativa similar tiene

354 Expansion, 20 Mar 2021.
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que llegar para regular a estos intermediarios hipotecarios con el fin de

proteger al consumidor.”3%

Para ver el origen de la actual regulacion de los contratos de crédito
inmobiliarios, el régimen juridico de los intermediarios de crédito inmobiliarios
e hipotech (fintech), asi como la supervision, registro y regulacion de los
intermediarios de crédito y los prestamistas inmobiliarios, tomamos como
punto de partida la Directiva 2014/17 y mas concretamente, el Considerando
4 de la misma:

“La Comisiéon ha determinado una serie de problemas que sufren los
mercados hipotecarios de la Unidn en relacion con la irresponsabilidad en la
concesion y contratacion de préstamos, asi como con el margen potencial de
comportamiento irresponsable entre los participantes en el mercado, incluidos

los intermediarios de crédito y las entidades no crediticias.”

Esta directiva tuvo su desarrollo en Espafia con la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI), desarrollada
parcialmente mediante el Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, por el que se
regulan los contratos de crédito inmobiliario y se adoptan otras medidas en

materia financiera.

En la linea de lo sefialado por la profesora Carmen Senes:

“La LCCI es una ley de contenido complejo que cuenta con relevantes mejoras
en el régimen de la contratacion inmobiliaria, singularmente en lo que respecta
a la informacion “pre” y ‘postcontractual”; pero también cuenta con errores
palmarios, de fondo y de forma, que no van a facilitar su aplicacién practica,
en particular, por juzgados y tribunales. La urgencia que presidio la tramitacion

parlamentaria del Proyecto de Ley ante la amenaza de imposicion de

355 MARTINEZ-ECHEVARRIA Y GARCIA DE DUERAS, A. “La MiFID: la proteccion del inversor en un
mercado financiero europeo integrado”, El Notario del siglo XXI, marzo-abril 2008, n. 18, pp.
14-20.
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sanciones millonarias al Estado espafiol no ha contribuido al acierto de

determinadas previsiones normativas.”3>¢

Vemos como existen lagunas en el desarrollo de la LCCI, en cuyo articulo 1
nos indica el objeto de la misma:

“Esta Ley tiene por objeto establecer determinadas normas de proteccion de
las personas fisicas que sean deudores, fiadores o garantes, de préstamos
que estén garantizados mediante hipoteca u otro derecho real de garantia
sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o
por construir. A estos efectos se establecen las normas de transparencia que
han de regir dichos contratos, el régimen juridico de los prestamistas e
intermediarios de crédito inmobiliario, incluida la obligaciéon de llevar a cabo
una evaluacion de la solvencia antes de conceder el crédito, estableciéndose
un régimen de supervision y de sancion, asi como las normas de conducta
aplicables a la actividad de prestamistas, intermediarios de crédito

inmobiliario, representantes designados y asesores. 2>’

El objeto de la ley seria incrementar la proteccién de las personas fisicas que
intervengan en préstamos, asi como fijar las normas de transparencia de

todos los actores que intervienen en proceso de contratacion.

Para ello podemos ver como hasta la entrada en vigor de la LCCI los
intermediarios financieros (entre los que se encuentran las hipotech) se
regulaban a través del Registro Estatal de intermediarios financieros de la
Agencia Espafiola de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricién
(AECOSAN) dependiente del Ministerio de Consumo a tenor de lo marcado

por la Ley 2/2009, de 31 de marzo, que regulaba la contratacion con los

35 SENES MOTILLA, C. “La Ley de los contratos...”, op. cit.71.

857 Vid. LUPION, C. V. “Asesoramiento profesional en la Ley de contratos de crédito inmobiliario
y su desarrollo normativo. Consideraciones criticas / Assistance and professional advice in
the Real Property Credit Contracts Law and its regulatory development. Ciritical
considerations”, Revista de Derecho Civil, 2020, n. 7, pp. 71-121.
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consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito, de
aplicacion a la contratacion de los consumidores con aquellas personas fisicas
o juridicas (en adelante, las empresas) que, de manera profesional, realizasen
cualquiera de las actividades que consistan en:

- La concesion de préstamos o créditos hipotecarios bajo la forma de
pago aplazado, apertura de crédito o cualquier otro medio equivalente
de financiacion.

- La intermediacion para la celebracién de un contrato de préstamo o
crédito con cualquier finalidad, a un consumidor, mediante la
presentacion, propuesta o realizacidn de trabajos preparatorios para la
celebracion de los mencionados contratos, incluida, en su caso, la
puesta a disposicion de tales contratos a los consumidores para su

suscripcion.

Para garantizar un alto nivel de proteccién de los consumidores y usuarios,
asegurando la transparencia y la leal competencia, se impuso a las empresas
la obligacion de inscripcién en los registros publicos que, a tal efecto, se creen
por las comunidades autbnomas en el ejercicio de sus competencias y la
creacion de un registro estatal, aspecto que se reguldé mediante el Real
Decreto 106/2011, de 28 de enero, por el que se crea y regula el Registro
Estatal de Empresas (AECOSAN) que se creé en el 2016, el cual tenia
caracter publico y era gestionado por el Instituto Nacional del Consumo,

organismo dependiente del Ministerio de Sanidad.

El Decreto Ley establece que las empresas que no son entidades financieras
y conceden préstamos o créditos hipotecarios a los consumidores, asi como
las que prestan servicios de intermediacion para la contratacion de dichos
préstamos o créditos, tendran que inscribirse en un Registro Estatal sin
perjuicio de los Registros que pudieran establecerse en las Comunidades

Auténomas.
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Este Registro Estatal, ademas de la cobertura propia de publicidad y control

del seguro de responsabilidad civil, tenia como objetivo cubrir los siguientes

aspectos de la actividad de intermediacion financiera y préstamos privados:

- Evaluar o controlar el contenido de los folletos informativos y demés
documentacion que se le remita para su inscripcion.

- Dar publicidad a la informacién sobre precios, tarifas y gastos repercutibles
gue obligatoriamente tienen que proporcionar las empresas.

- Expedir certificaciones acreditativas de las empresas inscritas y del
namero que corresponda a la empresa en el Registro Estatal.

- Elaborar periédicamente, al menos con caracter anual, una relacion

actualizada de las empresas inscritas.

Este registro perseguia mejorar la transparencia de las operaciones de
prestamistas, asi como evitar la aparicion de operaciones que no tengan la
cobertura suficiente o sean muy opacas. A efectos practicos, veremos si su
funcionamiento real consigue los objetivos propuestos en la ley y en el

reglamento.

El resultado de este registro y su influencia sobre el control y regulacion en el
mercado hipotecario donde operan gran cantidad de intermediarios, brokers
hipotecarios, ya sea por canal tradicional (inmobiliarias) o bien canal digital,
fue escasa, dado que operaban gran cantidad de intermediarios financieros

sin registrarse y por tanto, sin supervision alguna.

Los citados intermediarios también tuvieron su responsabilidad en toda la
época de bonanza previa a la crisis hipotecaria, puesto que, desde las
inmobiliarias, las financieras de las propias inmobiliarias y demas
intermediarios, se asesoraba a los clientes compradores de viviendas, acerca

del préstamo hipotecario a contratar: tipo fijo, variable, divisas, etc.3>8

358 Vid. PENA LOPEZ, F., “El enfoque del "crédito responsable" como mecanismo de proteccion
del consumidor frente al riesgo de insolvencia”, BUSTO LAGO, J. M. (coord.), El consumidor
ante la crisis economicavivienda, mercado hipotecario y concurso: actas de la reunioén
cientifica celebrada en la Facultad de Derecho de la Universidad de A Coruiia, A Corufa, 12-
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No fue hasta la entrada en vigor de la LCCI cuando este registro pasa a ser
gestionado por el Banco de Espafia (BDE) tal y como marca el articulo 28 de
LCCI.

Que tome el control del Registro Estatal el Banco de Espafia es un gran
avance y da una credibilidad al mercado y a los usuarios, puesto que asi la
misma entidad es la que supervisa a todos los actores que intervienen en los
prestamos: ya sea el prestatario (Banco, Caja, Cooperativa de crédito, etc...),

intermediario del préstamo, etc...

También vemos como las Comunidades Autbnomas tienen capacidad para el
registro y supervision de los intermediarios de crédito en su ambito de
actuacion. Si bien cabe destacar que, hasta enero de 2021, fecha en la que
comenzo el estudio objeto de esta tesis, solo cinco comunidades (Castilla-La
Mancha, Extremadura, Pais Vasco, Galicia y Comunitat Valenciana) han
mostrado interés y sefialado a la autoridad competente que a nivel autonémico

dirigirdn este registro y supervision.

No obstante, tras realizar una consulta por escrito a las mismas, tan solo
contestaron tres de ellas (Pais Vasco, Castilla-La Mancha y Extremadura)
para indicar que estaban trabajando en su estudio y en el mejor de los casos
en la tramitacion de una normativa autondmica que permita desarrollar el
control y supervision de los intermediarios financieros. Hoy en dia no existe

ninguna normativa autonémica sobre esta materia.

Esta circunstancia ha cambiado en el transcurso de los meses (junio 2021) y
actualmente vemos como son seis comunidades auténomas, las que han
dotado de un d&rgano competente de control y supervision de los
intermediarios financieros que operan en sus respectivos ambitos territoriales:

- Castilla-La Mancha.

13 de noviembre de 2009, Universidade da Corufia, Servizo de Publicaciéns, A Corufia, 2010,
pp. 339-350.
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- Castillay Ledn.
- Extremadura.

- Galicia.

- Pais Vasco.

- Comunitat Valenciana.

Todo esto queda mucho més desarrollado en el Capitulo 3, epigrafe 5 donde

realizamos un completo andlisis del registro y la supervisién autonémica.

Igual que en su momento existio MIFID y posteriormente MIFID 1l con el fin de
acabar de regular la proteccion del inversor, parece que seria conveniente una
LCCI Il con el fin de acabar de regular a estos grandes actores del mercado
hipotecario, que no tienen hoy la regulacidon y supervision que necesita
teniendo en cuenta el volumen de negocio actual que mueven y gque ira

creciendo progresivamente en los proximos afios.

Esta idea viene refrendada por lo expuesto por la profesora Aura Esther Vilata,
en su articulo sobre “la regulacion europea de las plataformas de
intermediarios digitales en la era de la econémica colaborativa”, donde nos
indica como la operativa de las plataformas digitales generan incertidumbres
todavia no resueltas:

“De ello se desprende que esta nueva realidad requiere disponer de un
minimo cuadro normativo que dote al mercado Unico de claridad y seguridad
juridica respecto de estos importantes aspectos.

Resulta esencial determinar el régimen de responsabilidad de las plataformas
y de otros operadores participantes con objeto de promover un
comportamiento responsable y dotar de seguridad juridica y certeza al
sistema.

Resultaria deseable asimismo contar con un marco regulador que promueva
la confianza y la transparencia en los criterios de evaluacion y calificacion, y
establezca criterios fiables que eviten distorsiones en el mercado por efecto

del uso de valoraciones o recomendaciones falsas o desviadas, o la aplicacion

245



de incentivos econdmicos desleales. Marco normativo que debiera ser neutral
desde el punto de vista tecnologico y que permitiera la transferibilidad de los
datos y la colaboracion con las autoridades competentes en el cumplimiento
de las obligaciones legales.”3>9

Es por ello que las hipotech debieran de tener una regulacién adecuada a la
nueva realidad digital que les permita cumplir con todas las garantias juridicas
y econdmicas de los mercados, con responsabilidad y transparencia.

Asimismo, debieran estar dotadas de un sistema de resolucién de posibles
incidencias con los usuarios de sus plataformas, como por ejemplo, el
perjuicio que le puede ocasionar a un usuario la eleccion de un crédito u otro
en base a las recomendaciones que se le faciliten desde estas plataformas,
el tomar una decisibn sobre la hipoteca a contratar en base a las

recomendaciones que se le faciliten desde las plataformas digitales.

También se tendria que verificar por parte de la plataforma que la informacion
volcada por el usuario y posteriormente facilitada a las entidades financieras
es veraz y correcta, dado que la concesién de un crédito a un particular en
base a una informacién no veraz puede causar un dafio econémico a la
entidad, que a su vez paga un importe a las plataformas digitales, como ya
hemos comentado, bien por la informacion (en ocasiones) o un porcentaje

sobre el importe concedido.

A dia de hoy, la LCCI en su articulo 36 nos indica que esto se cubre con un
seguro de responsabilidad civil profesional o aval bancario para cubrir los
casos de negligencia, entre los que se cuentan las responsabilidades
derivadas del incumplimiento de los deberes de informacion a los prestatarios,

el importe minimo del seguro de responsabilidad civil profesional o la garantia

359 NICUESA, A. E. V. “La regulacion europea de las plataformas de intermediarios digitales en
la era de la economia colaborativa”, Revista critica de derecho inmobiliario, 2018, n.94 (765),
pp. 275-330.
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comparable de los intermediarios de crédito. Se establece su cuantia en el
articulo 29, apartado 2, letra a), parrafo primero, de la Directiva 2014/17/UE,
y sera de:

a) 460.000 EUR por siniestro;

b) de forma agregada, 750.000 EUR por afio natural para todos los

siniestros.

Viendo las cifras que arroja el negocio de la intermediacion y la evolucion
constante que tiene, en evolucion hacia cifras similares a las del mercado
anglosajon, esto nos hace ver cdmo los importes minimos que se marcan en

la ley estan, cuanto menos, obsoletos.

Otro tema que queda pendiente de desarrollo seria el control y supervision de
la formacion obligatoria y constante que a tenor de la Orden ECE/482/2019,
de 26 de abril, que desarrolla parcialmente la LCCI. En su articulo 32 se
establece que:

“El personal sefialado en los articulos 16.1 y 16.4 de la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, incluidas las personas fisicas registradas como prestamistas,
intermediarios de crédito o representantes designados, deberan reunir y
mantener en todo momento los conocimientos y competencias necesarios y
actualizados de conformidad con lo previsto en esta seccion, cualquiera que
sea la naturaleza de la relacion juridica que le una con el prestamista, el

intermediario de crédito o el representante designado”.

En las entidades financieras (Bancos, Cajas de Ahorro y Cooperativas de
crédito) se realiza de manera constante a través de la diversa informacién que
se remite el Banco de Espafia, CNMV, etc.... en las distintas auditorias que
periodicamente se realizan a las mismas. Pero estad sin definir como se
controla por parte de las autoridades, la formacion que tienen la obligacion de
tener los intermediarios financieros, ya sean de los canales tradicionales
(inmobiliarias y sus financieras), como de las plataformas financieras
(hipotech).
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Es muy interesante la opinion de la profesora M.2 Mercedes Alberruche, en lo
concerniente a la transparencia del prestamista y la evaluacion de la solvencia
del prestatario:

“con el objetivo de superar el déficit de proteccion que sufre la figura del
prestatario, la LCCI prevé la creaciéon de una autoridad independiente que
garantice la proteccion y transparencia en la contratacion inmobiliaria, pero, la
ausencia en nuestro ordenamiento de mecanismos efectivos para ello hace
evidente la necesidad de reformar el sistema de proteccion ofrecido al

consumidor financiero.”360

Esto nos sigue reafirmando en la necesidad de desarrollar la LCCI, que
mantiene carencias importantes en lo referente a la transparencia bancaria y

la proteccién a los consumidores.

Otro tema que debemos tener en consideracion respecto a las obligaciones
de los intermediarios financieros, lo encontramos en el libro
“Sobreendeudamiento de consumidores: estrategias para garantizar una
segunda oportunidad”, concretamente en su capitulo 1, escrito por el profesor
José Manuel Busto Lago, en el que se incluye lo siguiente:

“Superando la falta de previsién que resultaba del Anteproyecto de Ley de
LCCI de 2016 en cuanto a las obligaciones del intermediario de crédito en
relacion con las obligaciones de evaluacion de la solvencia, en cuanto éstas
no tenian una prevision especifica, el art. 12 de la LCCl (como ya se
contemplaba en el correlativo art. 10 del Proyecto de Ley de contratos de
crédito inmobiliario de 2017) establece a cargo de los intermediarios de crédito
obligaciones de similar contenido que la prevista respecto del prestamista en
cuanto a la informacion que habran de recabar de los potenciales prestatarios

en la fase precontractual en ordena a evaluar la solvencia de éste, al tiempo

360 Djaz-FLORES, M. M. A. “Los pilares de un préstamo responsable en la Ley Reguladora de
los Contratos de Crédito Inmobiliario (Ley 5/2019, 15 de marzo): la transparencia del
prestamista y la evaluacion de la solvencia del prestatario”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 2020, n. 96 (780), pp. 2155-2188.
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gue se preve, en ambos casos, que deberan hacer la advertencia de que el
crédito no podra concederse en el caso de que no resulte posible realizar la
evaluacion de solvencia. En consecuencia, respecto de las obligaciones
precontractuales respecto del potencial prestatario, se equiparan las
obligaciones del intermediario de crédito respecto a las propias del
prestamista, como también acontece con las obligaciones de informacion
general de los préstamos inmobiliarios (art. 9), de informacion precontractual
personalizada (art. 10.1)asi como la exigencia de conocimientos minimos y
competencia (art. 16.1), politica de remuneracion (art. 18.5) o la prestacion de
servicios de asesoramiento en el ambito de los préstamos inmobiliarios (art.
19).

Sin embargo, si bien las obligaciones de informacién que incumben a los
intermediarios se equiparan a las establecidas a cargo de la entidad
prestamista, la obligacion de evaluar la solvencia del potencial prestatario es
exclusivamente de la entidad prestamista —sin perjuicio de la posibilidad de
externalizacion de esta actividad, en cuyo caso debe cumplirse con las
directrices sobre externalizaciéon de actividades12— y no del intermediario,

como resulta de la interpretacion sistematica de los arts. 11y 12 de la LCC."36!

Aqui se nos recalca como el intermediario tendria que cumplir las obligaciones
de informacion establecidas por la ley, es decir, la informacién que aporte a
las entidades no puede ser incompleta, parcial o no veraz, con el fin de que la
entidad prestamista pueda realizar una correcta valoracion de la solvencia del

solicitante del préstamo.

La crisis del 2008362 conlleva una regulacién e intervencién del Estado tal y

como indica Emilio Eiranova:

361 CARBALLO FIDALGO, M., Sobreendeudamiento de consumidores: estrategias para garantizar
una segunda oportunidad, J.M. Bosch, 2020, pp. 1-417.

362 Vid. MARTINEZ-ECHEVARRIA Y GARCIA DE DUERAS, A., “La refinanciacion hipotecaria y el
respeto de la seguridad en el trafico juridico”, El Notario del Siglo XXI, marzo-abril 2007, n.
12, pp. 31-33.
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“El ciclo regulatorio se explica como una constante histérica de intensificacion
interventora del Estado en la economia de mercado, que aprovecha las

situaciones de crisis econdmica para desarrollarse”. 363

Regulacion que no ha llegado en toda su profundidad, puesto que se ha
regulado mas a las entidades financieras, las sociedades de tasacion, las
notarias, etc.... Pero no a un actor tan activo en el mercado hipotecario como

serian los intermediarios hipotecarios, tanto canal tradicional como fintech.

Como conclusion podemos determinar que la aparicién de los intermediarios
financieros supone la aparicién de una nueva pieza clave en la cadena de la

industria financiera.

3. Hipotech / Fintech.

El término "fintech" se acufié para nombrar un solo proyecto de Citicorp en la
década de 1990, pero desde entonces ha ganado gran alcance. Actualmente,
"FinTech" en un sentido amplio se refiere al uso de las Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones (TIC) para brindar servicios financieros, tal

y como indica Nicoletti.364

Fintech en sentido estricto se refiere tanto a las firmas financieras ya
instaladas, como a los nuevos participantes en el sector financiero que buscan
atender necesidades no satisfechas o mejorar la forma en que se satisfacen
actualmente algunas necesidades, aprovechando los nuevos desarrollos en
TIC.

363 EIRANOVA ENCINAS, E., Mercado financiero desintermediado y ciclo regulatorio, J. M. Bosch,
2019, pp. 1-428.

364 NIcOLETTI, B., The Future of Fintech: Integrating Finance and Technology in Financial
Services, Palgrave Macmillan (Palgrave Studies in Financial Services Technology), 2017.
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Por otro lado, “techfin” hace referencia a aquellas empresas que provienen de
fuera del sector financiero, habitualmente del propio sector tecnolégico que
desarrolla las TIC, y que extienden su negocio al sector financiero. Es decir,
aprovechan su acceso a los datos de los clientes en otros ambitos para

utilizarlo en el sector financiero.

En palabras del profesor Zetzshe
"una FinTech es un intermediario financiero mientras que un TechFin es un

intermediario de datos" (Zetzsche, Buckley, Arner, & Barberis, 2017)". 36>

El fendmeno fintech se puede explicar como la evolucion de la tecnologia o
innovacion que llega al sistema financiero, lo que permite un mejor uso o

explotacion de la informacion, algo clave en el sector financiero.

Los factores explicativos de la revolucion fintech son estructurales y reflejan
tendencias sociales y tecnolégicas que son positivas e imparables. Por ello la
regulacion y los operadores ya instalados estan abocados a la adaptacion. No
obstante, es cierto que los mercados financieros y las propias innovaciones
fintech pueden ser vulnerables a fallos del mercado. En esos casos, la
intervencién publica podria estar justificada para mejorar los resultados del
mercado, por ejemplo, mediante la regulacion ex ante y la supervision ex post.
Sin embargo, para que esa intervencion sea beneficiosa para el bienestar,

deben respetarse los principios de regulacion econémica eficiente.

Partimos de la premisa de que el sector financiero es prioritario para cualquier
economia de mercado. Y que, segun el Estudio sobre el Impacto en la
Competencia de las Nuevas Tecnhologias en el Sector Financiero (Fintech)
realizado por la CNMC:

“El peso de los servicios financieros y de seguros en el PIB es del 4% en

Espafia y del 5% en la UE (cayendo desde un nivel de casi el 6% antes de la

365 ZETZSCHE, D. A., BUCKLEY, R. P., ARNER, D. W. & BARBERIS, J. N, “From FinTech to TechFin:
The Regulatory Challenges of Data-Driven Finance”, EBI Working Paper Series, 2017, n. 6.
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crisis). Pero la relevancia es especialmente cualitativa, ya que la historia
econdémica ha demostrado, especialmente en los ultimos afos, que las
turbulencias en los mercados financieros se propagan a otros sectores y a la

economia en general.” 366

El fendmeno fintech impulsa la competencia en los diferentes segmentos del
sector financiero y en el sistema en su conjunto. Los nuevos entrantes y los
competidores “de nicho” disputan la posicion de los operadores establecidos,
reduciendo costes, precios y margenes de beneficio y ampliando la capacidad

de eleccion y la innovacion dinamica.

Las fintech logran que se aumente la competencia y la eficiencia en el sistema
financiero, lo que es positivo para el sector en si mismo y para la economia
en general. El obtener unos servicios mejores y mas baratos para los
consumidores implica una inclusion financiera y unos productos mas
asequibles. Esto tiene un impacto positivo en la competencia, la eficiencia y

el bienestar.

Tal y como indica el economista J.M. Gonzalez-Paramo acerca de la teoria
convencional sobre regulacién financiera, suele citar cuatro grandes objetivos:
- Eficiencia.
- Proteccion del consumidor.
- Estabilidad financiera.
- Integridad en el sector financiero (como la lucha contra el blanqueo de
dinero y la financiacién del terrorismo y del crimen en general, AMLCFT

por sus siglas en inglés). 367

366 Estudio sobre el impacto en la competencia de las nuevas tecnologias en el sector
financiero (fintech) realizado por la CNMC (Comisién Nacional del Mercado de la
Competencia) de 13 de septiembre de 2018.

367 GONZALEZ PARAMO, J. M. “Financial innovation in the digital age: Challenges for regulation
and supervision”, Revista de estabilidad financiera, mayo 2017, n. 32, pp. 9-37. Vid. RUANO,
T. V., “La seguridad electrénica en la fase precontractual. Un apunte desde el derecho
comunitario”, En Derecho patrimonial y tecnologia: revision de la contratacion electronica con
motivo del Convenio de las Naciones Unidas sobre Contratacion electronica de 23 de
noviembre de 2005 y de las ultimas novedades legislativas, Marcial Pons, 2007, pp. 251-274
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El Fondo Monetario Internacional nos sefiala en el contexto de fintech, que es
recomendable que la regulacién financiera ponga mayor énfasis en las
actividades realizadas, en lugar de en la forma juridica de las entidades que

llevan a cabo dichas actividades.3%8

Las fintech implican una innovacién en los procesos, lo que conlleva un
beneficio importante en la eficiencia, puesto que suponen una explotacion de
la aportacién mas importante en el sector financiero como seria la informacion.
Esto supone la personalizacidon de los servicios financieros lo que da lugar a
unos mejores servicios financieros para los usuarios.

Este mejor uso de la informacion puede y debe suponer la innovacién de los

productos y servicios y por supuesto, una inclusion financiera.

La aparicion de las fintech también conlleva algunos retos entre los que cabe
destacar los siguientes:

e Desde el punto de vista de la competencia, algunas plataformas
digitales pueden crecer hasta el punto de tener unas cuotas de
mercado importantes, lo que debe llevar a las autoridades de la
competencia a una regulacién que impidan conductas anticompetitivas.

e Desde el punto de vista de la ciberseguridad, el sector financiero esta
altamente digitalizado y con la expansién de las fintech, puede ser mas

propenso a los ciberataques y al cibercrimen.

Las revistas de economia, como puede ser Expansion, nos indican la
actualidad del fenémeno de las plataformas digitales:

“La irrupcion de las ‘hipotech’ en Espafia ha abaratado mucho el precio de las
hipotecas. Logrando estas nuevas plataformas que los bancos compitan por
una hipoteca cumpliendo asi una doble funcién. Por un lado, obtencién de un

préstamo para vivienda. Por otro, lo abaratan sensiblemente frente a las

368 EMI. Fintech and Financial Services: Initial Considerations. IMF Staff Discussion, Note
SDN/17/05, 2017.
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ofertas oficiales. En estos momentos, los bancos espafioles estan ofreciendo
las hipotecas mas baratas de la historia tanto a tipo fijo como a tipo

variable.”36°

Sefalaba recientemente el profesor Tapia Hermida, en lo referente a la
proteccion del consumidor financiero en el nuevo contexto de digitalizacion
creciente de los productos y servicios y la aprobacion del anteproyecto de ley
de creacion de la Autoridad Independiente de Defensa del Cliente Financiero:
“Existen luces y sombras en la digitalizacion financiera del proceso bancario.
Por un lado, se crea la Autoridad Independiente en Defensa del Cliente
Financiero, para reforzar el sistema de resolucion extrajudicial de
reclamaciones entre las entidades y los clientes de productos bancarios,
valores y seguros e impulsar la educacion e inclusion financiera. Con esta
iniciativa se pretender potenciar la resolucién extrajudicial de conflictos y evitar
la excesiva judicializacion de conflictos en el &mbito financiero, suponiendo un
ahorre de costes econdmicos, tiempo y reputaciones de todos los agentes

implicados”. 370

Con ello también entendemos que se quieren solventar las incidencias que
puedan surgir en la intervencién de los intermediarios financieros y las
hipotech en la contratacién de créditos. Tendremos que esperar al desarrollo

de la ley.

En referencia a como se estdn adaptando los intermediarios financieros
tradicionales a este nuevo entorno, debemos de indicar como han pasado de
estar claramente a la defensiva, a ir poco a poco colaborando e integrandose

en el nuevo ecosistema.

369 | os brékeres hipotecarios triplican su aportacion al negocio de la banca, Expansion,
sabado 20 marzo 2021, p. 15.

870 TAPIA HERMIDA, A. J. "Las tribulaciones de un modesto consumidor financiero perdido en el
abismo digital de la banca on line ante la aprobacion por el consejo de ministros del pasado
5 de abril”, Blog de ALBERTO J. TAPIA HERMIDA, 2022, www.ajtapia.com; Vid. TAPIA HERMIDA,
A. J., “La Ley Europea de Servicios Digitales. La adaptacién de las normas de Derecho
mercantil y civil a las entidades comerciales que operan en linea”, La Ley Unién Europea,
2022, n. 99, p. 4.
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Partiendo de la division que habiamos realizado anteriormente de los
intermediarios:
- Digitales.
- Analdgicos.
- Mixtos. Cabe destacar que van creciendo cada vez mas, partiendo de
una posicion totalmente analdgica, van realizando mejoras en
tecnologias para adecuar su trabajo a la digitalizacién que demanda la

sociedad.

Se tendria también que analizar los efectos que tiene la Ley 4/2022, de 25 de
febrero, de proteccién de los consumidores y usuarios frente a situaciones de
vulnerabilidad social y econémicas, sobre las hipotech/plataformas digitales
de intermediacién, puesto que el citado texto legal gira en torno a tres grandes

ejes:

1/ Proteccion especial de la persona consumidora vulnerable, con relacion a:

Derechos basicos de los consumidores.

- Informacion, formacion y educacion de los consumidores y usuarios en
general.

- Etiquetado y presentacion de los bienes y servicios.

- Proteccion de los legitimos intereses econdmicos de los consumidores
y usuarios.

- Informacion necesaria para incluir en la oferta comercial.

- Cooperacion en materia de control de la calidad.

- Informacion precontractual.
2/ Obligacion de redactar la informacion precontractual y contractual en

castellano y en cualquiera de las otras lenguas oficiales en el lugar de la

celebracién del contrato.
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Aqui toman especial importancia los contratos celebrados a distancia, para los
gue nos indican cémo se han de realizar: en soportes duraderos, de forma

legible y al menos en castellano.

3/ La proteccién adicional del consumidor y usuario de productos y servicios
financieros:

La adopcién de medidas para favorecer la inclusién financiera de las personas
vulnerables y las de mayor edad.

Comparto las palabras del equipo de Garrigues Fintch hub sobre los retos
legislativos de las fintech:

“Uno de los principales retos legislativos para la regulacion del fenémeno
fintech consiste en el desarrollo de una regulacién adaptada a las necesidades
de los nuevos agentes del mercado. El objetivo es evitar la existencia de
sujetos financieros que operen fuera del marco regulatorio o la creacion de
una banca paralela o shadow banking, a través de la adaptacion tecnoldgica
de una normativa obsoleta, garantizando la seguridad del uso de los servicios
financieros en el mercado y teniendo en cuenta los riesgos financieros y de
ciberseguridad. En este sentido, si bien es necesario regular unos margenes
concretos de operacion y supervision de este tipo de actividades y entidades,
no debe pretenderse una normativizacion completa del mercado: una
regulacion pormenorizada de la situacion actual de las fintech no tendria
vocacion de futuro, sino que daria lugar a la necesidad de constantes

reformas.”3"?

En Espafa se ha avanzado algo en el tema referente a fintech, como ha sido
la regulacion de los establecimientos financieros de crédito, las entidades de
dinero electronico o incluso las plataformas de financiacion participativa (Ley

5/2015)372. Y la ley mas importante para la transformacion digital del sistema

371 Retos legislativos para la regulacion del fenémeno ‘fintech' en Espafia y Latinoamérica,
Garrigues Digital.

872 Vid. CAMACHO CLAvVIJO, S. “El Crowdfunding: régimen juridico de la financiacién
participativa en la Ley 5/2015 de fomento de la financiacion empresarial”’, Revista CESCO De
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financiero (Ley Sandbox), la Ley 7/2020, de 13 de noviembre®’3, para la
transformacion digital del sistema financiero, en cuyo preambulo marca los
objetivos, que suponen una clara declaracion de intenciones de su finalidad:
“La transformacion digital de la economia y del sector financiero en particular
representa un fenémeno de cambio estructural, impulsado tanto por factores
tecnoldégicos como por variaciones en la demanda de los servicios solicitados
por el ciudadano y la empresa. Los incrementos en la capacidad de
computacion, la digitalizacion de informacion, la conectividad global facilitada
por internet, el reducido coste marginal del almacenamiento de datos y los
avances en la capacidad de tratamiento de estos, estan posibilitando una
transformacion profunda de los procesos de produccién, comercializacién y
distribucién de bienes y servicios en la economia.

En concreto, en el sector financiero, las nuevas tecnologias producen
eficiencias al proveedor y a los usuarios de servicios financieros. Asimismo,
crece el numero y la calidad de los servicios prestados, adaptandose la oferta
a la presion de la demanda, que busca flexibilidad, agilidad, eficiencia, y
servicios a la carta en cualquier soporte, con una fuerte preferencia por los
dispositivos méviles. Las nuevas tecnologias pueden facilitar la reduccion de
las asimetrias de informacion y contribuir a mejorar la asignacion de riesgos
en la economia, también mediante la automatizaciéon y la mejora en la
supervision del sector financiero. En ese sentido, términos de uso cada vez
mas habituales como fintech, insurtech o regtech, referidos a actividad
financiera en general, actividad aseguradora o utilizacion de las nuevas
tecnologias con fines normativos, reflejan los avances que estan produciendo

cambios sustantivos en los procesos de produccion, en la relaciéon con los

Derecho De Consumo, 2016, n. 17, pp. 85-115; Diaz, J. M. C. “Las plataformas de financiacion
participativa: concepto, régimen y referencia especial a la proteccion del inversor consumidor”,
eXtoikos, 2017, n. 19, pp. 13-17.

873 Vid. TAPIA HERMIDA, A. J. “Fintech: comentario urgente de la Ley 7/2020 para la
transformacion digital del sistema financiero”, Revista de derecho del mercado de valores,
2020, n. 27, pp. 30-48.; SANTOS, M. G. “La cara oculta del regulatory sandbox: efectos
anticompetitivos”, TATO PLAzA, A. (dir.), COSTAS COMESARNA, J. (dir.), FERNANDEZ CARBALLO-
CALERO, P. (dir.), TORRES PEREZ, F. J. (dir.), LOUREDO CASADO, S. (dir.), Nuevas tendencias en
el derecho de la competencia y de la propiedad industrial 11l, Comares 2022, pp. 25-37.
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clientes, en los modelos de negocio y en la propia estructura del sector, debido
a la aparicion de nuevos actores.

Desde la Optica de las autoridades publicas el cambio acelerado, impulsado
por las nuevas tecnologias y por los modelos de negocio basados en las
mismas, supone, en primer lugar, un reto de adaptacion tecnolégica, pero
también otro mas fundamental: la politica financiera tiene que garantizar que
la innovacion aplicada al &mbito financiero es segura y beneficia al conjunto
de la sociedad.

Se trata de facilitar el acceso a la financiacion como motor de la economia,
asegurando que la transformacion digital no afecte en modo alguno al nivel de
proteccion al consumidor de servicios financieros, a la estabilidad financiera y
a la integridad en los mercados, ni permita la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo.
Adicionalmente, es preciso asegurar que la transformacion digital fortalezca la
capacidad del conjunto del sistema financiero para impulsar la economia
productiva y la cohesion social y territorial garantizando la igualdad de
oportunidades de todas las personas independientemente de su situacion
econdémica y de su lugar de residencia.

Por ultimo, resulta de especial relevancia tener en cuenta las implicaciones
que la transformacién digital pueda tener en relacién con los objetivos de
inclusion financiera y con los retos demograficos, asi como con el uso de los

propios datos por parte de los usuarios.?"*

Si bien como marca el articulo 2, esta ley no altera las competencias de las
autoridades publicas.

Con la aprobacion de esta ley se pretende promover la innovacion de los
nuevos modelos de negocio en un espacio controlado, garantizando la

proteccion del potencial cliente final y permitiendo observar a los supervisores

374 Ley 7/2020, de 13 de noviembre, para la transformacion digital del sistema financiero. BOE
n. 300, de 14/11/2020, Ref. BOE-A-2020-14205.
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y reguladores, los riesgos que tendran que ser regulados para garantizar la

estabilidad financiera del mercado.

Las fintech hoy en dia presentan una serie de incertidumbres juridico-fiscales

gue se tienen que solventar, a saber:

1/En materia tributaria:

- Se tiene que regular su tributacion directa.

- Respecto al IVA, se debe analizar qué servicios de los ofrecidos por las
fintech pueden quedar exentos, en funcion de si el servicio se considera
financiero (estaria exento en ese caso) o tecnoldgico (sujeto a IVA).

En ambos casos las plataformas digitales estarian pendientes de un desarrollo

normativo que les afectaria de manera muy directa.

2/ En materia juridico-administrativa:
Debemos partir de los principios de buena regulacién y mas concretamente
de los de necesidad y proporcionalidad:
- Necesidad: aquel que haria que la regulacion estuviera justificada por
riesgos legales previamente identificados.
- Proporcionalidad: haciendo que la regulacién no fuese mas alla de lo

necesario e imprescindible.

3/Propiedad industrial e intelectual:

Aqui tomoé gran relevancia el uso y cesion de los datos de los clientes por
partes de las fintech, de forma que se tiene que ver cdmo se regula en este
caso, la cesion a las entidades financieras por parte de las fintech. A dia de
hoy ,esto estaria bajo el paraguas de la Ley 1/2019 de Secretos

Empresariales.
Aqui el pilar fundamental seria ver como se limita el acceso a la informacion

confidencial a las personas estrictamente imprescindibles, dado que la

informacion que manejan estas plataformas de intermediacion es de
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contenido personal y econdémico de los usuarios de los servicios ofrecidos por

las citadas plataformas.

Por tanto, estas empresas deben poder acreditar que disponen de las
medidas tecnoldgicas de seguridad necesarias, que firman los acuerdos de
confidencialidad (NDAS) con terceros (en este caso, los bancos), asi como la
existencia de clausulas de confidencialidad en los contratos de todos los
empleados de la empresay por ultimo, el desarrollo de una cultura corporativa

de la confidencialidad en este tipo de compaifiias.

El que las empresas fintech tengan muy desarrollados todos estos aspectos
referentes a la confidencialidad, les dota de un mayor valor de cara a los
posibles inversores. Debemos de sefialar como estas compariias son grandes
“consumidoras de inversion” y es frecuente que se encuentren inmersas en

rondas de financiacion.

Las conclusiones que indica la CNMC sobre las fintech en el sector financiero,
se pueden resumir en:

“La innovacion tecnoldgica y la aparicidbn de nuevos operadores, servicios y
modelos de negocio propiciadas por el fenébmeno fintech exigen nuevos
enfoques regulatorios.

Fintech supone una disrupcion en el sector financiero tradicional gracias a la
utilizacion mas eficiente de la informacion, elemento clave de toda actividad
financiera en contextos de incertidumbre y asimetrias informativas. Ello puede
dar lugar a nuevos modelos de negocio y tiene un enorme potencial para
fomentar la competencia en el sector financiero, lo cual puede beneficiar
enormemente a ciudadanos y empresas. Pero, al mismo tiempo, las
innovaciones de fintech no estan exentas de riesgos.

La CNMC realiza las siguientes recomendaciones:

1/ La regulacion debe evitar frenar las innovaciones fintech, a no ser que

existan motivos de necesidad y proporcionalidad.

260



2/ Debe reevaluarse la necesidad y proporcionalidad de los distintos requisitos
regulatorios de entrada y ejercicio a las actividades financieras, bajo de la idea
de que fintech puede corregir o mitigar fallos de mercado.

3/ La regulacién debe enfocarse a actividades -no entidades- y evitar en lo
posible reservas de actividad. El ecosistema fintech debe contar con el
maximo margen de actuacion posible para poder aprovechar eficiencias. Los
fallos de mercado estdn generalmente ligados a una actividad determinada y
no a una forma de organizacion de la misma.

4/ La regulacion debe aprovechar las nuevas tecnologias para el cumplimiento
normativo (regtech), para reducir las cargas que implica la actividad de
regulacién y supervision.

5/ Es recomendable adoptar un banco de pruebas regulatorio (sandbox), para
gue los modelos mas innovadores puedan desarrollarse y se puede valorar
cudl es su impacto en el mercado, en lugar de adoptar de antemano y de
manera definitiva una respuesta regulatoria restrictiva.

6/ Es conveniente apostar por iniciativas de Open-banking & insurance para
asegurar la aplicacion de principios de neutralidad tecnoldgica y no
discriminacion donde el acceso a ciertos factores pueda efectuarse en

términos razonables.”37>

Finalizando con unas palabras del Gobernador del Banco de Espafia, Pablo
Hernandez de Cos, en la mesa redonda sobre “Regulacién de las fintech” con
motivo de la CVII Reunién de los Gobernadores de Bancos Centrales del
CEMLA:

“Contrariamente a lo que se piensa, no toda actividad la actividad desarrollada
por las empresas fintech se halla al margen del exigente perimetro regulatorio
gue caracteriza al sistema financiero.

La respuesta regulatoria ante la complejidad derivada del fenémeno fintech
pasa, inevitablemente, por lograr una mayor cooperacion y una mas completa
coordinacion con otras autoridades, tanto en el ambito nacional como en el

internacional. Asi cuestiones como la privacidad del a informacién personal,

375 www.cnmc.es/ca/node/372304
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la proteccion al consumidor, la defensa de la competencia adquiere especial

relevancia en un entorno crecientemente digital”.3"®

4. Los prestamistas inmobiliarios.

Seria una buena definicion de prestamistas inmobiliarios a efectos de la ley,
el que sefala la profesora Maria Sandra Veldzquez Vioque en su articulo
“Comentario parcial a la ley de contratos de créditos inmobiliarios”, donde nos
indica como el prestamista serd, obligatoriamente, un sujeto que se dedique

a la actividad crediticia o a la intermediacion en el crédito de forma profesional.

A estos efectos “se entendera que la actividad de concesion de préstamos
hipotecarios se desarrolla con caracter profesional cuando el prestamista, sea
persona fisica o juridica, intervenga en el mercado de servicios financieros
con caracter empresarial o profesional o, aun de forma ocasional, con una

finalidad exclusivamente inversora” (Art. 2.1 in fine).

Por tanto, serd de aplicacién también a las entidades de crédito cuando los
contratos suscritos se ajusten a lo estipulado en la ley. Por el contrario, no se
aplicara a la compra de un inmueble que se financie ocasionalmente por el
promotor mediante el aplazamiento en el pago del precio con la garantia de

una condicion resolutoria, pues no se trata de un profesional del crédito. 377

Una reflexion importante de sefiar seria la realizada por el Letrado del Consejo

de Estado José Amérigo Alonso en el Diario la Ley donde habla de:

376 HERNANDEZ DE COs, P. “Participacion en la mesa redonda 'Regulacion de las fintech”, CVII
Reunion de Gobernadores de Bancos Centrales del CEMLA, 30/04/2019, Repositorio
institucional del Baco de Espafia, 2019.

877 \VELAZQUEZ VIOQUE, M. S. Comentario parcial a la Ley de contratos de créditos inmobiliarios,
Ann. Fac. Der. U. Extremadura, 2019, vol. 35, p. 299.
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"la importancia de delimitar correctamente el concepto de prestamista
inmobiliario y dilucidar si se incluyen en €l los compradores, adquirentes o

cesionarios de créditos de esta naturaleza.”"8

La tesis que yo comparto es aquella que defiende que los compradores de
créditos son prestamistas inmobiliarios, y alude a la garantia del cumplimiento
de las obligaciones propias del prestamista conforme a la LCCl y su normativa.
Este es el razonamiento que se invoca en el documento de «preguntas
frecuentes» sobre solicitudes de registro de intermediarios de crédito
inmobiliario y prestamistas inmobiliarios, publicado por el Banco de Espafia 'y
cuya ultima actualizacién data de 25 de octubre de 2019. En este documento,
al cuestionarse si los adquirentes (cesionarios) de carteras de préstamos
deben estar inscritos en el registro de prestamistas inmobiliarios (pregunta
29), se responde asi:

“Los cesionarios (adquirentes) de las carteras de préstamos, tanto totales
como parciales, son, como nuevos prestamistas, los responsables de que se
cumplan las obligaciones de la Ley respecto del prestatario. Es decir, el
responsable es, en ultimo término, el adquirente de la cartera que se subroga
en la posicién de prestamista con independencia de que puedan delegar la
gestién (cumplimiento) de estas obligaciones en un tercero, o bien, pactar que
la gestion la siga llevando el banco cedente (prestamista inicial).

Por lo tanto, los adquirentes (cesionarios) de los préstamos deberian
inscribirse en el Registro, dado que han adquirido la condicion de
prestamistas. La adquisicion de los préstamos conlleva el cumplimiento de las
obligaciones asociadas a la condicion de prestamista, empezando por la
inscripcion en el correspondiente registro de prestamistas, conforme al

articulo 42 de la Ley.”3"®

378 ALONSO, J. A. “Sobre el alcance de la nocién de prestamista inmobiliario: s comprende o no
a los compradores de créditos inmobiliarios?”, Diario La Ley, 2020, n. 9594, p. 1.

879 QOficina Virtual del Banco de Espafia - Catalogo de tramites - Autorizaciones de
proveedores de servicios de pago y/o de dinero electrénico (bde.es).

263



Esta posicion de considerar a los cesionarios como prestamistas también se
encuentra recogida en la resoluciéon de la Direccion General de los Registros
de 22 de julio de 2016 (BOE de 19 de septiembre siguiente), en la que se
analiza si el negocio juridico de «cesion del contrato» debe reputarse
contenido dentro del &mbito de aplicacion de la norma de 31 de marzo de
2009, ante lo cual la Direccion General de los Registros sostiene que, “si bien
el articulado parece recoger una aplicacion sélo a operaciones de concesion
de préstamos créditos, ello se hace con la intencion de proteger al prestatario
a la hora de configurar la operacion en si, intentando advertir abusos o
imposiciones en el clausulado del contrato, por lo que, en la operacién de la
posterior cesion del contrato (méxime cuando el mismo se hace a los pocos
dias de la firma del contrato original) no deben decaer todas esas previsiones
de salvaguarda en favor del prestatario, que resultarian igualmente

aplicables”.380

En contraposicién a esta postura vemos los siguientes argumentos para

defender lo contrario:

1- La propia definicion de «prestamista inmobiliario» (segun el articulo 4.2 de
la LCCI, toda persona fisica o juridica que, de manera profesional, realice
la actividad de concesion de los préstamos incluidos en el &mbito de dicha
ley) no incita a hacerla extensiva a los cesionarios, por cuanto la mentada
nocion se construye a partir de la actividad de concesién crediticia en la
gue tales cesionarios no participan.

En coherencia con la focalizacién de la ley en la concesién de créditos, las
normas de conducta que se imponen en los articulos 16 y siguientes de la
LCCI a los prestamistas inmobiliarios estan relacionadas con la fase de

contratacion, como la competencia y conocimientos exigibles al personal

380 Resolucién de 22 de julio de 2016, de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
en el recurso interpuesto contra la nota de calificacién del registrador de la propiedad de
Castelldefels, por la que se suspende la inscripcion de una escritura de cesion de hipoteca
entre una entidad que no es de crédito y un particular. BOE n. 226, de 19/09/2016, Ref. BOE-
A-2016-8575.
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en materias como la elaboracion, oferta o concesion de contratos de
préstamo; o la politica de remuneracion del personal responsable de la
evaluacion de la solvencia y de la concesion de los préstamos, la cual ha
de desvincularse de la cantidad o de la proporcion de solicitudes
aceptadas.

Las exigencias para quienes ofrecen un préstamo, como las que nos
marca el articulo 5 del Real Decreto 309/2019, de 26 de abril: “dicha
inscripcion requiere la previa verificacion, por parte de la autoridad
competente, del cumplimiento de varios requisitos, a saber: la existencia
de procedimientos escritos y de capacidad técnica y operativa para la
adecuada evaluacion de la solvencia del potencial prestatario y la
observancia de las obligaciones de informacion al mismo; la disposicion de
medios internos adecuados para la resolucion de las quejas y
reclamaciones; la designacion de un representante ante el Servicio
Ejecutivo de la Comisién de Prevencion del Blanqueo de Capitales e
Infracciones Monetarias; y la activacion de un plan de formacion en los
conocimientos y competencias del personal.”

Esta norma tiene una utilidad cuestionable para las entidades que

adquieren créditos ya concedidos.

Si bien en lo referente al Registro de los Prestamistas, refiriéndose a la figura

de los servicers esparioles®®!, tenemos la respuesta de 27 mayo de 2021 de

la Secretaria General del Tesoro, referente a una consulta previa acerca de

los principales servicers espafioles, aclar6 que la figura de los servicers no

entra dentro de las categorias de prestamistas o intermediarios de crédito y

que, por tanto, no deben inscribirse en los registros a cargo del Banco de

Espafia.

381 | os “servicers” son las sociedades que nacieron de las antiguas filiales inmobiliarias de la
banca y que se dedican a gestionar tanto sus carteras como las hipotecas de los bancos.
Actualmente, son controladas por los fondos internacionales.

265



Las obligaciones del prestamista las podemos encontrar en el art. 14 LCCI el

cual dispone, bajo la rdbrica «Normas de transparencia en la comercializacion

de

préstamos inmobiliarios», en las que se establece la entrega, con

antelacion a la firma del contrato, de una serie de documentos al prestatario

por

El

parte del prestamista, entre los que cabe destacar:

La Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN), que se entrega al
prestatario y al fiador o garante (si los hubiese), con diez dias de antelacion
a la firma del préstamo, en la forma y contenido que exige la Directiva
2014/17 en su Anexo Il. EI FEIN tendra caracter vinculante hasta la firma
del contrato (sustituye la anterior oferta vinculante que se entregaba al
prestatario).

La Ficha de Advertencias Estandarizadas (FIAE), que se debe entregar
también con 10 dias previos a la firma del crédito. En ella se debe informar
al potencial prestatario de la existencia de algunas clausulas o elementos
relevantes del contrato de préstamo.

Es por ello que la FIAE debe incluir, al menos, “una referencia en su caso
a los indices oficiales de referencia utilizados para fijar el tipo de interés
aplicable, a la existencia de limites minimos en el tipo de interés aplicable
como consecuencia de la variacion a la baja de los indices o tipos de
interés a los que aquel esté referenciado, a la posibilidad de que se
produzca el vencimiento anticipado del préstamos como consecuencia del
impago y los gastos derivados de ello, a la distribucion de los gastos
asociados a la concesion del préstamos y que se trata de un préstamo en

moneda extranjera”.

prestamista debe suministrar al potencial prestatario las explicaciones

adecuadas, debiendo responder a las preguntas que le formulen en relacioon

con el contenido, significado y trascendencia practica de la documentacion

ent
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Como muy bien resume la profesora Marta Madrifian:

“La LCCI obliga también a entregar otra documentacion, ya sea en papel, ya

en otro soporte duradero, que pasamos a numerar para el supuesto de que

concurrieran determinadas circunstancias:

1. En préstamo a interés variable, un documento separado con una
referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer en diferentes
escenarios de evolucion de los tipos de interés.

2. Una copia del proyecto del contrato, cuyo contenido deberé ajustarse al de
los documentos anteriores, es decir, no basta una minuta con diferentes
opciones y espacios en blanco, sino un borrador ya personalizado y
completo. Ademds, deberd incorporar, de forma desglosada, la
informacion sobre los gastos asociados a la firma del contrato, si estos
fueran a cargo del prestatario.

3. Informacion clara y veraz de los gastos que corresponden al prestamista y
los que seran a cargo del prestatario.

4. Cuando se requiera la suscripcion de una pdéliza de seguro en garantia del
cumplimiento de las obligaciones del préstamo, asi como la suscripcion de
un seguro de dafios respecto del inmueble objeto de hipoteca y del resto
de seguros previstos en la normativa de mercado hipotecario, se deberan
entregar por escrito las condiciones de las garantias del seguro que exige.

5. Si estuviera previsto que el préstamo se formalice mediante escritura
publica, serad preciso que conste la advertencia sobre la obligacién del
prestatario de comparecer y recibir asesoramiento por parte del notario
que elija el prestatario para la autorizacion de la escritura publica del
contrato de préstamo, sobre el contenido y las consecuencias de la

informacién contenida en la documentaciéon que se entrega.”3??

También debe adjuntar ejemplos de la aplicacion practica de las clausulas

financieras que se incluyen en la documentacion, con el fin de que el

382 MADRINAN VAZQUEZ, M. “Informacién precontractual y transparencia en la en la ley de
contratos de crédito inmobiliario”, Boletin Ministerio de Justicia, junio 2020, n. 2.231, pp. 17-
18.
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consumidor/prestatario juzgue si el contrato de crédito y los servicios

accesorios se adaptan a sus necesidades y su situacion financiera.

Una vez realizados los tramites anteriormente expuestos, el potencial
prestatario debera firmar una manifestacion en la que afirma que ha recibido
los documentos, asi como las explicaciones adecuadas. Se firma
directamente con el profesional y bastard con que resefie la documentacion
entregada, asi como la declaracion de que su contenido le ha sido explicado.

De intervenir fiador/garante, también se firmara por estos.

Una vez firmada la documentacién precontractual por todos los intervinientes,
la misma se remitira al notario por parte del prestatario por medios teleméaticos

seguros.

El Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, establece que el sistema debe
disponer de mecanismos de autenticacion que garanticen: (art. 11)

“a) La exclusividad de su uso;

b) La identidad del usuario;

c) La integridad, autenticidad y no repudio de los mensajes mediante su firma
con certificados electrénicos cualificados que incorporen ademas una marca
de tiempo que pueda acreditar indubitadamente la fecha de cada
comunicacién, en particular de la remision de cada uno de los documentos
firmados por el prestatario;

d) La trazabilidad de las comunicaciones y documentos intercambiados entre
prestamista y notario;

e) El uso de medidas de seguridad proporcionales y suficientes que aseguren
la privacidad de los datos personales de los prestatarios mediante un canal
de comunicacion cifrado con prevencion y deteccibn de intrusos,
monitorizacion de eventos y cifrado de copias de seguridad, y

f) La disposicién de sistemas de auditoria avanzados sobre las acciones de
acceso, modificacion y eliminacién de toda informacién relacionada con el

servicio.”
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El sistema debe permitir al notario una comprobacion fehaciente de la fecha
en que se incorporaron a la aplicacion y deben posibilitar el acceso
permanente, asi como la descarga o extraccion de la documentacion

necesaria por dicho notario.

Debe garantizar que no se ocasione ningun coste, directo o indirecto, para el

cliente.

Los medios telematicos deben de asegurar la conexidén con todos los notarios
con el fin de cumplir con el derecho de libre eleccién de notario por parte del
prestatario y que este pueda elegir el que considere oportuno mediante la
exhibicion del documento de identidad expedido a tal fin por autoridad

competente.

Cuando el fedatario publico ha recibido por medios telematicos seguros la
documentacion recibida del prestamista y la manifestacion del prestatario,
debera prestar asesoramiento personalizado y gratuito al prestatario, fiador o
garante. Para ello deben comparecer ante el notario, como fecha limite, el dia

anterior al de la autorizacién de la escritura publica.

En lo referente a los prestamistas inmobiliarios cobra importancia la circular
de Banco de Espafa Circular 1/2021, de 28 de enero, en la que se introducen
las siguientes modificaciones en la Circular 1/2013, de 24 de mayo, en lo
referente a los obligados a declarar al servicio publico de Centro de
Informacion de Riesgos (CIR) a los prestamistas inmobiliarios a los que se
refiere la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito

inmobiliario.
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5. La aplicacion de Ley de Proteccion de Datos en los

distintos actores.

Un tema de gran importancia en la intermediacion de crédito seria como
funciona la Ley de Protecciébn de Datos, y como es gestionada por los
intermediarios financieros, donde los usuarios/clientes facilitan la informacion
para que puedan proceder a la busqueda del mejor crédito inmobiliario. En el
caso de las plataformas de intermediacién hipotecarias (hipotech) son los
propios usuarios los que suben sus datos e informacion fiscal, laboral, etc...
al usar webs con el fin de que les busquen la mejor financiacion para la

adquisiciéon de sus bienes inmuebles.

Esta proteccion esta regulada por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, que
entrd en vigor el 7 de diciembre de 201838 y desarrolla el modelo introducido
en el ordenamiento comunitario por el Reglamento (UE) 2016/679, cuyo fin
seria garantizar los derechos digitales de la ciudadania.

El art. 18.4 de la Constitucién Espafiola de 1978, es el que reconoce el
derecho fundamental a la proteccion de datos personales:
“la ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor, la intimidad

personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

En lo relativo a la proteccion de datos, destaca la obra de Concepcion Conde,
donde nos indica la evolucién de la jurisprudencia sobre este asunto:

“La primera sentencia del Tribunal Constitucional que se dicta en Espafa
resolviendo un caso de proteccién de la persona por el uso informatizado de

datos personales es la STC 254/1993 de 20 de julio. EI TC resuelve con motivo

383 Vid. RODRIGUEZ, N. M. “Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales”, AIS: Ars luris Salmanticensis, 2019, n. 7 (1),
pp. 254-259; LANZAROT, A. |. B., Estudio juridico-critico sobre la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, Editorial
Reus, 2020.
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del recurso de amparo promovido por F.O.Z., contra la denegacion presunta
por parte del Gobernador Civil de Guipuzcoa y del ministro del Interior de la
solicitud de informacion relativa a los datos de caracter personal existentes en
ficheros automatizados de la Administracion del Estado. En concreto pedia
gue se le comunicara la existencia, finalidad y responsables de los ficheros
automatizados dependientes de la Administracion del Estado donde obrasen
datos personales suyos, asi como los datos en cuestion. En ella el Tribunal
Constitucional reconoce y ampara el derecho de los ciudadanos a conocer los
datos personales que le conciernen y que se hallan registrados en archivos

informatizados administrativos”.384

Esta primera sentencia se veria posteriormente refrendada nuevamente por
el Tribunal Constitucional cuando sefiald, en 1998, que nos encontramos ante
un derecho fundamental a la proteccion de datos por el que se garantiza a la
persona el control sobre sus datos, cualesquiera datos personales, y sobre su
uso y destino, para evitar el trafico ilicito de los mismos o lesivo para la
dignidad y los derechos de los afectados. De esta forma, el derecho a la
proteccion de datos se configura como una facultad del ciudadano para
oponerse a que determinados datos personales sean usados para fines

distintos a aquellos que justificaron su obtencion.

Otro hito importante en la proteccién de datos se produjo el 25 de mayo de
2018 cuando entré en vigor en la Unién Europea (UE) el Reglamento General
de Proteccion de Datos (conocido en siglas como RGPD). Esta normativa
constituye un nuevo marco juridico que se aplicara de modo directo en todos
los Estados miembros de la UE y que tendra prioridad sobre las legislaciones

nacionales.

384 CoNDE ORTIZ, C., La proteccion de datos personales. Un derecho autbnomo con base en
los conceptos de intimidad y privacidad, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz,
2005.
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El RGPD ha llegado para regular la nueva realidad existente, principalmente
el aumento de flujos transfronterizos de datos personales como consecuencia
del funcionamiento del mercado interior, la rapida evolucion tecnoldgica y la
globalizacion, que han hecho que los datos sean el recurso fundamental de la

sociedad de la informacion.

El tratamiento de la informacién personal nos permite nuevos y mejores
servicios y productos adaptados a las personas. Pero el tratamiento de datos
conlleva riesgos, puesto que la informacién personal de los individuos se
multiplica de manera exponencial y son mas accesibles por mas actores que
pueden a su vez procesar la informacion, por lo que se pierde el control del

destino de la informacion y el uso que se haga de dicha informacion.

Vemos como Internet se ha convertido en una realidad muy presente, tanto
en nuestra vida personal como colectiva. Gran parte de nuestra actividad
privada y profesional (o publica) se desarrolla en internet, lo que hace que sea
de vital importancia para la comunicacion humana y el desarrollo de nuestra
vida en sociedad, por ello la ley pretende reforzar los derechos digitales de la

ciudadania.

Se establece en la nueva norma que el consentimiento para el tratamiento de
datos personales debe proceder de una declaracién o de una clara accién
afirmativa del afectado, excluyendo asi el consentimiento tacito. Asimismo, se
indica que el consentimiento del afectado para una pluralidad de finalidades
debera constar, de manera especifica e inequivoca, que se otorga para todas

ellas.

Por dltimo, se mantiene en catorce afos, la edad a partir de la cual el menor

puede prestar su consentimiento.

Es por todo lo anteriormente expuesto que es necesario que todos los actores

que participan en la contratacion de un crédito inmobiliario estén regulados y
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supervisados con la misma intensidad. A dia de hoy, las Entidades
Financieras, Registros de la Propiedad, Notaria y Sociedades de Tasacion
estan reguladas y supervisadas para que cumplan la Ley de Proteccion de
Datos, pero no asi los intermediarios financieros, que necesitan de una
supervision mas intensa y uniforme con el fin de supervisar el cumplimiento

de la normativa vigente en materia de proteccion de datos.

6. Conclusiones.

Una buena manera de aunar los objetivos que se busca con la Directiva
Europea 2014/17 seria la que realiza la profesora Aranzazu Calzadilla:

“Debe sefalarse una cuestion muy novedosa que también recoge la Directiva:
la necesidad de implementar la especifica y efectiva educacion financiera de
los consumidores, asi como la informacion sobre el proceso de concesion de
créditos, dada la enorme trascendencia que para las personas supone la
suscripcion de este tipo de contratos tanto por su alto coste econémico, como
por su duracion en el tiempo. De esta manera, si en todos los contratos lo
deseable es que el consumidor esté al tanto de cuales son las consecuencias
juridicas de su celebracion, en este tipo de negocios es, si cabe, aun mucha
mayor dicha necesidad. Por ello, se plantea como esencial que el consumidor
conozca con claridad la responsabilidad en la que puede incurrir al
suscribirlos, incluyéndose que puede llegar a perder el inmueble adquirido en
casos de impago y que dicha deuda puede conllevar, incluso, una afectacion

del resto de su patrimonio.”38>

Aqui es donde debemos de sefialar la importancia de la educacion financiera
como un instrumento estratégico y, por tanto, un desafio colectivo que nos

debe llevar a tomar decisiones informadas en materia de ahorro y gasto,

385 CALZADILLA, M. A. A. “La proteccion del consumidor y la estabilidad financiera en la nueva
normativa espafiola de crédito inmobiliario”, Review of Global Management, 2019, n. 5(1), pp.
28-42.
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favoreciendo la consistencia y la responsabilidad. En nuestra vida diaria y
desde temprana edad nos vemos abocados a una toma continua de
decisiones, tanto personales como profesionales. Pero ¢qué ocurre cuando

estas decisiones afectan al ambito financiero?.

Decisiones sobre nuestra economia familiar, el nivel de gasto, la eleccion
entre los diversos productos de inversion existentes en el mercado, el ahorro
futuro o la planificacion de nuestra jubilacién son de gran trascendencia y, en
la mayoria de los casos, nos enfrentamos a ellas sin los conocimientos
adecuados. Este comportamiento refuerza la importancia de contar con una
adecuada cultura financiera para ser capaces de tomar decisiones formadas,
informadas y de manera independiente. La educacion financiera es, por tanto,
un pilar basico para el desarrollo de la sociedad y debe contemplarse desde

jovenes.

La evolucion de nuestro panorama socioeconémico, la creciente complejidad
de los mercados, las nuevas formas de interaccidn entre individuos y
empresas o la amplia variedad de los productos y servicios financieros, pone
de relieve la necesidad cada vez mayor de prestar atencién a la cultura

financiera de la ciudadania espafiola.

Como bien sefiala el Plan de Educacion Financiera 2018-2021 presentado por

la CNMV y el Banco de Espafia (www.cnmv.es):

‘La complejidad de las relaciones financieras entre los individuos y las
empresas y de los propios productos y servicios financieros, asi como el
reciente desarrollo de modelos de negocio en el dmbito de las finanzas
basados en las nuevas tecnologias (fintech) estan poniendo de manifiesto la
importancia y necesidad de prestar atencion a la educacion financiera de los

ciudadanos”.386

386 CNMV - Plan de Educacién Financiera de la CNMV y el Banco de Espafia.
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La educacion financiera ha adquirido en el actual entorno econémico y social
un papel protagonista como elemento fundamental de estabilidad y de
proteccion del usuario de servicios financieros y constituye una materia que
debe continuar impulsandose desde los organismos publicos y privados, con

la colaboracion de todos los agentes o instituciones financieras.

Conscientes de esta necesidad, el Banco de Espafa y la CNMV se
comprometieron a desarrollar el primer proyecto de educacion financiera con
vocacion generalista en nuestro pais, al que, con posterioridad, se sumaron
otros organismos de la Administracion Central, como la Secretaria General
del Tesoro y Politica Financiera y la Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones y otras entidades privadas, como por ejemplo Edufinet, “cuyo
objetivo es contribuir a la difusion de conocimientos relativos a la operatoria
del sistema financiero y al fomento de la cultura financiera, para asi promover
una mayor transparencia, seguridad y responsabilidad en el desarrollo de las
relaciones financieras entre los ciudadanos y los intermediarios

financieros”.387

El proyecto de educacion financiera desarrollado a través de la guia impresa
y del portal de Internet asociado (www.edufinet.com) nacié inicialmente en el
seno de Unicaja Banco, desde su esfera de responsabilidad como entidad
financiera de referencia en Andalucia, si bien pronto cont6 con la
colaboracién, primero de la Universidad Internacional de Andalucia (UNIA) y
luego de la Universidad de Malaga (UMA), como instituciones publicas
universitarias que desarrollan actividades docentes, de estudio y de
investigacion en el dmbito de sus competencias. Con posterioridad se
incorporaron la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla (UPO), la Universidad
de Jaén (UJA), la Universidad de Cérdoba (UCO), la Universidad de Almeria
(UAL), la UNED, la Universidad de Salamanca (USAL), la Universidad de Leon
(ULE), la Universidad de Huelva (UHU), la Universidad del Algarve (UAIg), la
Universidad de Granada (UGR), la Universidad de Burgos (UBU), la

387 https://www.edufinet.com/inicio/contenido-raiz/proyecto-edufinet/descripcion-del-proyecto.
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Universidad de Cadiz (UCA), la Universidad de Valladolid (UVA) y la
Universidad Pontificia de Salamanca (UPSA).

La profesora Aura Esther Vilalta sobre las regulaciones de las plataformas
financieras nos dice:

‘Los nuevos modelos econdmicos facilitados por plataformas de
intermediarios digitales y que operan bajo el paraguas de la denominada
economia compartida, economia colaborativa, consumo colaborativo o
consumo participativo generan un mercado abierto, que potencia relaciones
juridicas en ocasiones de dificil incardinacidon en los esquemas tradicionales.
Estas plataformas logran expandirse gracias muy diversos sistemas de
reputacion —puntuaciones, valoraciones, recomendaciones— y de pago
electronico a través de intermediarios financieros y otros servicios
subyacentes que generan confianza entre sus usuarios. La Union Europea no
ha adoptado todavia terminologia, definiciones y nomenclatura uniforme para
describir el fendmeno. La Comision Europea se decanta en cualquier caso por
utilizar la expresion mas abierta de economia colaborativa (collaborative
economy) entendiendo por ello el ecosistema complejo de provision de
servicios y bienes para uso temporal y basado en intercambios a través de
plataformas en linea.

La operativa de los operadores de plataformas, proveedores de bienes y/o
servicios y los usuarios genera algunas incertidumbres todavia irresueltas.
Desde un plano subjetivo cabria preguntarse si cuando un sujeto proporciona
un determinado bien o servicio a través de una plataforma de intermediarios
digitales y lleva a cabo esta actividad sin &nimo de lucro con un proposito
ajeno a su actividad comercial, profesional o empresarial retiine la condicién
de consumidor frente a la plataforma digital que presta servicios subyacentes,
en cuyo caso resultaria aplicable la normativa de consumo —Directiva
2011/83/EU, de consumo; en Espafa, RDL 1/2007, de Consumidores y

usuarios.”88

388 VILALTA, A. E. “La regulacion europea de las plataformas digitales en la era de la economia
colaborativa. Un cambio de paradigma en el sistema de reparacion europeo (The European
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Las plataformas objeto de este estudio, las hipotech, son empresas que
realizan esta actividad con &nimo de lucro por lo que se les debe aplicar la
Directiva 2011/83/EU y el RDL 1/2007 de consumidores y usuarios.

Asimismo, las reclamaciones y/o conflictos que puedan surgir a los usuarios
de éstas, debieran poder ser gestionados a través de la plataforma, por lo que
debieran contar con los sistemas oportunos para la prevencion y gestion de

las citadas reclamaciones/conflictos.

Nos parece un pleno acierto lo indicado en el articulo de la profesora Aura
Esther Vilalta Nicuesa, en la Revista Critica de Derecho:

“‘Resulta esencial determinar el régimen de responsabilidad de las plataformas
y de otros operadores participantes con objeto de promover un
comportamiento responsable y dotar de seguridad juridica y certeza al
sistema. Resultaria deseable asimismo contar con un marco regulador que
promueva la confianza y la transparencia en los criterios de evaluacion y
calificacion, y establezca criterios fiables que eviten distorsiones en el
mercado por efecto del uso de valoraciones o recomendaciones falsas o
desviadas, o la aplicacion de incentivos econdmicos desleales. Marco
normativo que debiera ser neutral desde el punto de vista tecnoldgico y que
permitiera la transferibilidad de los datos y la colaboracion con las autoridades

competentes en el cumplimiento de las obligaciones legales.”38°

Actualmente solo contamos con la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en
particular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el

comercio electrénico), sin que en el caso de Espafia se haya realizado un

Regulation of Online Intermediary Platforms in the Age of the Collaborative Economy)’,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2018, n. 765, p. 265.

389 VILALTA, A. E. “La regulacién europea...”., op. cit.388.
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desarrollo normativo sobre los intermediarios financieros que operan a traves
de estas plataformas y de los usuarios de estas. Este desarrollo se ha

delegado a las CCAA, sin que hasta la fecha ninguna haya realizado el mismo.

Podemos concluir que seria la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de
regulacion y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios, la
norma mas efectiva en la actualidad para que el BDE realice una supervision
de los intermediarios financieros y mas concretamente, de lo que anuncian en

sus paginas web.

Esta orden tal y como indica el articulo 1: “tiene como objeto establecer,
normas, principios y criterios a los que debe sujetarse la actividad publicitaria

de los productos y servicios bancarios y habilita al BDE para su desarrollo”.

Y seria el BDE el que actualmente supervisa y controla a todos los
intermediarios de crédito inmobiliario que estan Registrados en él. Revisando
toda la publicidad que los intermediarios tienen en sus paginas web, etc....
dirigida a clientes o potenciales cliente en el territorio espafiol (articulos 2 y 3
de la Orden EHA/1718/2010)

Existiendo actualmente una carencia en la supervision de los servicios de
asesoramiento que realizan las hipotech, donde tenemos que tener muy en
cuenta que son las plataformas a las que se dirigen los intermediarios para la
bldsqueda de la mejor hipoteca adaptada a sus necesidades, siendo ellos los
que les proponen entre la mejor/es opcidn/es dentro del mercado o dentro de

las entidades con las que la compaifiia tenga acuerdos de colaboracion.
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CAPITULO V. Responsabilidad de todas las figuras que

intervienen en los contratos de crédito inmobiliario.

1. Introduccion.

La proteccion de los derechos de los consumidores tiene el mas alto nivel de
prevision legal: es nuestra Constitucion la que dispuso que estabamos ante
un colectivo merecedor de especial proteccion en su articulo 51, segun el cual
los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econdmicos de los mismos. Asimismo, establece que
promoveran su informacion y educacion, fomentaran sus organizaciones y las
oiran en las cuestiones que puedan afectarles.

En dicho articulo se basa la Ley estatal de Defensa de Consumidores y

Usuarios, aprobada mediante el Real Decreto Legislativo 1/2007.3%°

Antes de comenzar a tratar las responsabilidades de los intervinientes en los
contratos de crédito inmobiliario debemos comenzar teniendo claro el
concepto de consumidor, que seria la figura de principal proteccion que busca
la LCCI. Para ello, debemos tener en cuenta el concepto de consumidor que
nos da la doctrina de la Sala Primera de lo Civil del T.S. sobre contratos de

préstamo hipotecario.

Para fijar la doctrina del concepto o nocién de consumidor (que seria el eje en
el que se basa la LCCI: la proteccion del consumidor), debemos tener en

cuenta dos sentencias:

390 \/jd. ARCARONS | SIMON, R. & CASANOVAS IBAREZ, O. “De la jurisprudencia amenazante a la
legislacion atenazante. Andlisis del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre y su
incidencia en la organizacién, programacién y venta de viajes combinados”, Revista
Aragonesa de Administracion Publica, 2008, n. 32, pp. 435-464; TEROL GOMEZ, R., El régimen
sancionador en materia de consumo: las disposiciones del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la ley general para la defensa
de los consumidores y usuarios, Dykinson, 2013, pp. 563-622.
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1/ Sentencia 47/2022, de 14 de junio, dictada en el recurso de casacion num.
5006/2018:

La nocién de consumidor nos plantea problemas cuando los bienes o servicios
contratados se destinan a fines mixtos, es decir, a satisfacer necesidades
personales, pero también a actividades comerciales o profesionales.

Esto resolvio por parte de las sentencias 224/2017, de 5 de abril, y 22/2022,
de 18 de enero, donde nos indicaba que siguiéramos la normativa europea,
por ello a efectos de la Directiva 93/13/CEE y del TRLCU:

‘en aquellas circunstancias en las que existan indicios de que un contrato
persigue una doble finalidad, de tal forma que no resulte claramente que se
ha llevado a cabo de manera exclusiva con un propdsito ya sea personal, el
criterio del objeto empresarial minimo o insignificante ofrece una herramienta
para determinar si el adherente ha intervenido en el contrato como consumidor

o como profesional.”

2/ La sentencia 483/2022, de 14 de junio, dictada en el recurso de casacion
num.106/2019 en la que se resolvid diciendo que los prestatarios no tuvieron
cualidad legal de consumidores porque la finalidad del préstamo era cancelar
las deudas de unas sociedades mercantiles:

“el préstamo hipotecario cuyo capital se destin6 a la cancelacion de los
mencionados contratos mercantiles, de manera tal que los beneficiarios del
préstamo no fueron solo los prestatarios sino, fundamentalmente, las dos
sociedades mercantiles deudoras. Por lo que el contrato de crédito mercantil
objeto de este procedimiento tuvo una finalidad empresarial, que descarta,
conforme alos arts.2 y 3 TRLCU, que los prestatarios puedan tener la cualidad

legal de consumidores”.

La Directiva 2011/83/UE?3°1 en su articulo 2 nos dice:

391 Vid. MARIN LOPEZ, M. J. “La Directiva 2011/83/UE: esquema general, ambito de aplicacion,
nivel de armonizacién y papel de los Estados Miembros”, Revista CESCO de Derecho de
Consumo, 2012, pp. 8-21.
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“«consumidor»: toda persona fisica que, en contratos regulados por la
presente Directiva, actie con un propdésito ajeno a su actividad comercial,

empresa, oficio o profesién.”

2. Las entidades financieras y los prestamistas

inmobiliarios.

Dentro de la responsabilidad que tienen todas las figuras que intervienen en
los contratos de crédito inmobiliario, debemos de empezar sefialando la
responsabilidad social en el sector bancario. Para ello vemos como el
concepto de Responsabilidad Social Corporativa (RSC)3%? esta unido al
concepto de desarrollo sostenible y a la gestion de impactos econémicos,
ambientales y sociales de las operaciones de las empresas, para que se
asegure la rentabilidad para los accionistas y a todas las partes interesadas a

las que su actividad afecta.

En el sector Bancario, la RSC tiene dos vertientes:

1/ La gestion interna de la entidad, en relacién con la responsabilidad
ambiental y social, para activar iniciativas ambientales e iniciativas

socialmente responsables.

2/ La intermediacién bancaria, incorporando consideraciones ambientales y
sociales al disefio de productos, a la politica de crédito e inversién y en la
estrategia del negocio y la asuncién de riesgos. Esto llevara acarreado unos
precios mas caros por prestamos socialmente arriesgados y bonificacion de

préstamos para aquella financiacién responsable (véase el caso de los

892 Vid. LizCANO-PRADA, J., & LOMBANA, J. “Responsabilidad Social Corporativa (RSC):
reconsiderando conceptos y enfoques”, Civilizar Ciencias Sociales y Humanas, 2018, n.
18(34), pp. 119-134; MuRoz-MARTIN, J. "Etica empresarial, Responsabilidad Social
Corporativa (RSC) y Creacion de Valor Compartido (CVC)", Journal of Globalization,
Competitiveness and Governability, 2013, n.7, p. 3.
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conocidos como prestamos verdes, que se caracterizan por financiar
proyectos con un impacto positivo directo en materia medioambiental, razén
por la que suelen tener intereses mas bajos que la media y se pueden recibir

ayudas estatales).

Como indica la profesora Marta de la Cuesta en lo referente a la RSC en el
sector financiero:

“La funcion de gestidon de riesgos es una de las razones que justifica hoy la
intermediacidn bancaria. Por ello es preciso incorporar a dicha gestion integral
de riesgos medioambientales y sociales si una entidad quiere crear valor y

rentabilidad ajustada al riesgo.”93

En los referentes al crédito bancario responsable, debemos de sefialar la
novedad que en su dia supuso la Ley 2/2001, de 4 marzo, de Economia
Sostenible, “ya que impone la obligacion de evaluar en profundidad por parte
de las entidades de crédito la concesion de los créditos y préstamos muy
especialmente con los consumidores no solo desde el punto de vista de la

solvencia y también de la conveniencia para sus clientes.”3%4

Se habla de la necesidad de una banca alternativa, una banca ética, tal y como
defiende el profesor Joan Ramén Sanchis:

”"La banca ética ha de ser innovadora y creativa ofreciendo nuevos servicios y
productos financieros. Y todo ello bajo la transparencia sin ocultar nada. La
transparencia ha de ser una de las principales sefas de identidad la banca

ética y asi diferenciarse de la banca convencional.”®%

La LCCI busca erradicar esa forma masiva y descontrolada de préstamos y

créditos, que llevaron en su dia a una burbuja inmobiliaria.

893 CUESTA GONZALEZ, M. “Cuadernos de informacion econémica”, Funcas, 2004, n. 180, p.
84.

3% Diaz Ruiz, E., “La publicidad registral de las sucursales”, Actualidad juridica Uria
Menéndez, 2011, n. extra-1, pp. 7-24.

3% PaLACIO, J. R. S., La banca que necesitamos: De la crisis bancaria a la banca ética. Una
alternativa socialmente responsable, Universitat de Valéncia, 2014.
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Seria la Ley 26/1988, de 29 de julio sobre Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito, asi como sus posteriores modificaciones, la norma que
regula a las entidades financiera para el cumplimiento de la normativa. Sobre
esta norma destaca el articulo del director general Adjunto del Banco de
Espafia Jaime Herrero:

“Los pronunciamientos que ha tenido el BDE sobre la Ley 26/1988 serian:

a) La responsabilidad de los administradores y directivos de las entidades
guarda relacion con la transcendencia de la posicion que ocupan las entidades
en el sistema financiero.

b) La trascendencia y repercusiones del riesgo sistémico en el sistema
bancario.

c)Los administradores de una entidad son responsables de su funcionamiento
y actuacion.

d) La delegacion de facultades también implica vigilar el uso de las mismas
e) La pertenencia a un 6rgano de administracion implica ejercer el deber de
vigilancia y control sobre la actividad de la entidad.

f) La experiencia y conocimiento profesional inherentes a la condicion del
administrador

g) La actividad de las entidades depende de la actuacion de sus 6rganos de

administracion.”3%

Como conclusiéon podemos decir que los administradores y directivos de las
entidades financieras se les exige cada vez mayor responsabilidad,

primordialmente por la posicion que ocupan las mismas en la economia.

La potestad sancionadora del BDE tiene una serie de criterios sobre la
posicion y actuacion de los administradores y directivos de las entidades de
crédito:

3% HERRERO GARCIA, J. “La Responsabilidad de los administradores y directivos de las
entidades de crédito”, Revista Estabilidad financiera, noviembre 2006, n. 11, pp. 21-43.
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1- Actuar con adecuada diligencia los responsables de las entidades de
crédito, debido a las caracteristicas del negocio bancario y estar bajo
un fuerte régimen de intervencion administrativa.

2- Los directivos y administradores deben ejercer adecuadamente su
funcién, desde la consideracion de que es a ellos a quienes
corresponde administrar y gestionar correctamente la entidad.

3- Los directivos y administradores tienen que ejercer sus facultades de
vigilancia y control sobre las entidades.

4- La responsabilidad de los directivos y administradores antes las

infracciones administrativas.

Por todo lo anteriormente mencionado es importante que las entidades
financieras ahonden lo mas posible en la autorregulacion, lo cual dara mayor

credibilidad al sistema financiero ayudando a su consolidacion.

Un punto de vista interesante es el que marca la profesora Marta de la Cuesta
sobre la responsabilidad social del sector Bancario:

“Los intermediarios financieros y en especial las entidades juegan un papel
activo en el desarrollo econémico y social de los paises al tener capacidad de
seleccionar proyectos de inversidon y consumo, gestionar riesgos y decidir
quién accede al capital y que actividades se financian. Su responsabilidad
social en la lucha contra la pobreza, las desigualdades sociales y el desarrollo

sostenible es importante.”°’

Partamos del concepto de Responsabilidad Social Corporativa dado por el
foro de experto del Ministerio de Trabajo donde nos indica que la RSE es,
ademas del cumplimiento estricto de las obligaciones legales vigentes, la
integracion voluntaria en su gobierno y gestion, en su estrategia, politicas y
procedimientos, de las preocupaciones sociales, laborales, medioambientales

y de respeto a los derechos humanos que surgen de la relacién y el dialogo

397 CUESTA GONZALEZ, M. “Cuadernos de informacion...”, op. cit.393.
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transparentes con sus grupos de interés, responsabilizandose asi de las

consecuencias y los impactos que se derivan de sus acciones.

Es por ello coincidiendo con el planteamiento de la catedratica Marta de la
Cuesta:

“‘las entidades financieras: asumen riesgos financieros, pero también riesgos
no financieros (éticos, sociales y medioambientales) y toman decisiones sobre
el destino mas o menos sostenible del dinero”.3%

Por ejemplo, si se financia un proyecto industrial en un pais con un régimen
dictatorial y corrupto, la entidad financiera pasa a ser participe de las
consecuencias sociales que ese proyecto pueda tener sobre la calidad de vida
de la poblacion local.

En base a lo anteriormente sefialado se puede aseverar que las entidades
financieras tienen un papel preponderante en el desarrollo, condicionado a

través de su negocio en la evolucién de la sociedad.

En lo referente a la responsabilidad de las entidades financieras por concesion
abusiva de crédito, como sefala la catedratica Juana Pulgar:

‘lo primero que tendriamos que delimitar seria la naturaleza de dicha
responsabilidad de caracter contractual (art.1911 Cc) o extracontractual
(art.1902 Cc) y, en conexién con ello la determinacion del sujeto deudor u
acreedores sobre el que recaeria el eventual dafio causado por la entidad con

Su actuacion.”99

En este sentido el catedratico Luis Diez-Picazo, nos dice:
“‘Es mas acertado en derecho espafiol plantear la responsabilidad de las

entidades financieras en el marco de la responsabilidad extracontractual

398 CUESTA GONZALEZ, M. “Cuadernos de informacion...”, op. cit.393.

399 PULGAR EZQUERRA, J. “La responsabilidad de las entidades financieras por concesion
abusiva de crédito en derecho espafiol’, PULGAR EZQUERRA, J. (dir.), VARGAS VASSEROT, C.
(coord.), Tendencias actuales en torno al mercado de crédito. VIII Congreso de la Asociacion
Sainz de Andino, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 115-149.
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aquiliana sobre la base del art. 1902 Cc, rigiéndose por los principios
generales del Derecho de dafios, aun cuando ello no esté exento de
dificultades.”

En lo referente al derecho comparado sobre la tipificacion por concesion

abusiva de crédito, vamos a analizar el supuesto italiano y el francés:

1- Italia:

Segun el profesor Renato Scognamiglio nos indica:

“Lajurisprudencia italiana ha encuadrado mayoritariamente la responsabilidad
de las entidades financieras por concesion abusiva del crédito en el marco de
la responsabilidad extracontractual o aquiliana, no obstante sectores
minoritarios sitian el tema en el marco de la responsabilidad contractual
basada en el estatus juridico de la banca, del que derivaria su obligacion de
actuar prudentemente tutelando, ademas, a los acreedores del deudor
financiado sobre la base del art.1173 C. Italiano.™!

2- Francia:

El planteamiento introducido por la Ley de Salvaguardia, de 26 de julio de
2005, es mas ambicioso que el planteamiento realizado por Italia, puesto que
en la ley se delimitan legalmente las condiciones en las que operaria la
exencién de responsabilidad de las entidades de crédito por concesién
abusiva del crédito (art.L650.1 C de C) con caracter general y no solo de
manera condicionada, ademas dicha exoneracion afecta a todo proveedor de
crédito.

Este planteamiento ha sido desarrollado por el jurista Reinhard Dammann, el

cual nos indica:

400 Diez-PiCcAZO, L., Fundamentos del derecho civil patrimonial: El registro de la propiedad. La
posesioén. Las relaciones juridico-reales, Tecnos, 1978.

401 SCOGNAMIGLIO, C., “Sulla responsabilita dell'impresa bancaria per violazione di obblighi
discendenti dal proprio status”, Giurisprudenza lItaliana, 1995, n. 385.
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‘en virtud del art.L650.1 del C de C francés , se introduce una cuasi
exoneracion de la responsabilidad contemplada en el art. 1382 CC francés ,
incurriendo en responsabilidad el proveedor de crédito solo si concurre fraude,
injerencia en la gestion del deudor (administraciéon de hecho) o exceso de
garantias como contrapartida de la financiacion independizandose, por tanto,
la exencion, frente a lo que acontece en el modelo italiano, de condiciones
subjetivas relativas al conocimiento efectivo por el proveedor del crédito de la
situacion econdmica del deudor, invocandose a estos efectos condiciones
relativas a las circunstancias y modalidad de financiaciéon o el grado de

deterioro de la situacidon econémica.”#%2

3. Los intermediarios de crédito inmobiliario.

Vamos a distinguir distintos momentos en la regulacion de los intermediarios

de crédito inmobiliario:

1. LaLey5/2019 impone a los intermediarios una serie de obligaciones previas

al inicio de su actividad, como son:

1.1. Inscripcion en Registro publico (arts.27 y 28 3 LCCI): los intermediarios
de crédito inmobiliario deberan estar inscritos en uno de los registros
sefalados en esta ley para poder desarrollar, total o parcialmente, de forma
valida las actividades de intermediacién crediticia a que se refiere el articulo
4.5) o para prestar servicios de asesoramiento.

Los intermediarios de crédito inmobiliario autorizados en un Estado miembro
de la Unién Europea que actuen a través de sucursal o en régimen de libre
prestacion de servicios seran inscritos por el Banco de Espafia en el registro

a que se refiere el articulo 28.2.b), a efectos meramente informativos, una vez

402 DAMMANN ,R. “La situation des banques titulaires de suretes apres le loi de sauvegarde des
Entreprisise”, Banque et Dorit, sept.-oct.2005, p. 16.
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sea comunicada por parte de la autoridad competente de origen la voluntad
del intermediario de prestar su actividad en Espafa.

La gestion del registro sera asumida por el Banco de Espafia o por el rgano
competente de cada Comunidad Autbnoma, atendiendo al ambito geografico

de actuacion del intermediario de crédito inmobiliario.

1.2. Tienen que contar con un seguro de responsabilidad civil o aval bancario.

2. En la intermediacion se establecen deberes en todas sus fases (pero aqui
bajo la regulacion de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la
contrataciéon con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de
servicios de intermediacién para la celebracion de contratos de préstamo o

credito):

2.1. Todo lo referente a comunicaciones y comerciales y publicidad*®® esta
regulado en el articulo 19 de la Ley 2/2009:

“En la publicidad y comunicaciones comerciales y en los anuncios y ofertas
exhibidos en los establecimientos abiertos al publico de las empresas en los
que se ofrezca la intermediacion para la celebracion de un contrato de
préstamo o crédito, con cualquier finalidad, siempre que indiquen el tipo de
interés o cualesquiera cifras relacionadas con el coste del crédito o préstamo,
deberan cumplirse las exigencias establecidas por la normativa que resulte
aplicable al préstamo o crédito de que se trate sobre el que se ofrece la
intermediacién, asi como aquellos otros extremos que, siendo compatibles
con la legislacion sobre practicas comerciales desleales con los

consumidores, reglamentariamente determinen las comunidades autbnomas.

403 Vid. SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B. “Control de transparencia material y actuacién notarial
conforme a la jurisprudencia ya la Ley 5\2019, de contratos de crédito inmobiliario / Control of
material transparency and notarial action according to jurisprudence and Law 5\2019 of real
estate credit contracts”, Revista de Derecho Civil, 2019, n. 6(2), pp. 235-265.; SABALETE, M.
M., “Los intermediarios de crédito inmobiliario en la Ley 5/2019, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario”, Inmueble: Revista del sector inmobiliario, 2019, n. 194, pp. 12-17.
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En el desarrollo de estas actividades, las comunicaciones comerciales de las
empresas deberan indicar de forma expresa e inequivoca que la actividad que
se promociona es de intermediacion en la concesion de préstamos o créditos.
Las empresas deberan indicar, en sus comunicaciones comerciales y
publicidad, el alcance de sus funciones y representacion, precisando, en
particular, si trabajan en exclusiva con una entidad de crédito o empresa o
vinculadas con varias entidades de crédito u otras empresas, 0 como
intermediarios independientes.

Son intermediarios de préstamos o créditos independientes las empresas que,
sin mantener vinculos contractuales que supongan afeccién con entidades de
crédito o empresas que comercialicen créditos o préstamos, ofrezcan
asesoramiento independiente, profesional e imparcial a quienes demanden su
intervencién para la obtencién de un crédito o préstamo. Se presume, en todo
caso, que ha existido asesoramiento independiente, profesional e imparcial
cuando se presenten las tres ofertas vinculantes previstas en el articulo 22.4.
En el caso de que la comunicacién comercial se refiera a la agrupaciéon de
distintos créditos o préstamos en uno solo, debera facilitarse informacion de
forma clara, concisa y destacada de cualquier tipo de gastos relacionados con
la citada agrupacion. Ademas, se prohibe hacer referencia a la reduccién de
la cuota mensual a pagar, sin mencionar de forma expresa el aumento del

capital pendiente y el plazo de pago del nuevo préstamo o crédito.”

2.2. La informacion previa al contrato se regula en el articulo 20 (Ley 2/2009):
Aqui se impone la obligacion de entregar al deudor, con 15 dias naturales de
antelacion a la firma del contrato de intermediacion, la informacion sobre la

propia en empresa, sobre el servicio precio total para le consumidores, TAE....

2.3. El contrato de intermediacion tiene que recoger todo el contenido relativo
a la informacion previa regulada por el art. 20 (Ley 2/2009), entre ella el
derecho a desistir en los 14 dias naturales siguientes, sin alegacion de causa
y sin penalizacién. El intermediario solo puede recibir retribucion si asi lo ha

pactado.
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Y sera el art. 22.4 (Ley 2/2009) el que complica la intermediacion cuando
indica que serd necesario presentar al consumidor al menos tres ofertas
vinculantes, lo cual puede resultar imposible puesto que segun las
caracteristicas del cliente y la operacion puede que solo exista una entidad
gue presente oferta vinculante.

Aqui tal y como sefiala Borrallo-Montserrat:

“esta regulacion quita competitividad y se penaliza la labor del intermediario,
dejando casi al margen de la ley el sector de la intermediacion

independiente.”04

Segun la ley, si el intermediario no presenta tres ofertas vinculantes no es
independiente, es por ello que nos encontramos de nuevo con el dilema
planteado anteriormente, si Unicamente se consigue una oferta vinculante por
la singularidad del cliente o de la operacién ¢ no se podra cobrar honorarios?
Esto dificulta mucho la labor de los intermediarios si un cliente impugna sus

honorarios.

3. La Directiva 2014/17.
En lo relativo a la actuacion de los intermediarios nos indica que su actuacion

que debe de ser honesta, imparcial, transparente y profesional.

3.1. Con caracter previo a la prestaciéon de su actividad los intermediarios
deben de suministrar al cliente con caracter previo a la prestacion de su
actividad (art.15 Directiva 2014/17):

“identificacion, registro, si estd o no vinculado, si ofrece servicio de
asesoramiento, remuneracién, procedimientos de reclamacion y si va a cobrar

comision del prestamista.”

404 BORRALLO FERNANDEZ, C., y MONTSERRAT VALENTI, P. “Intermediarios de crédito
inmobiliario, sus representantes designados y prestamistas inmobiliarios”, LOPEZ JIMENEZ, J.
M. (coord.), Comentarios a la Ley Reguladora de los contratos de Crédito inmobiliario, Bosch-
wolters Kluwer, 2019, p. 440.
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3.2. Ladirectiva también recoge una serie de normas sobre los intermediarios:
“el reconocimiento como intermediario por un estado miembro de la UE, sera
valido en todo el territorio de la UE sin necesidad de ulterior reconocimiento,
siempre que las actividades estén amparadas por el mismo. No podran actuar
con relacidén a contratos de crédito ofrecidos por entidades nos crediticias a
consumidores en un Estado en que dichas entidades no estén autorizadas a

ejercer”.

4. El estatuto juridico de los intermediarios:
Esta regulado en la Ley 5/2019 (arts. 26 a 43) y supletoriamente por la Ley
2/2009 (art. 26).

La retribucién de los intermediarios no vinculados se regula en la Ley 5/2019,
que permite que cobren tanto del prestamista como del prestatario (de
acuerdo con lo establecido en su art. 35). Esto a su vez es desarrollado por el
Real Decreto 309/2019, que en su articulo 4 indica la obligacion del de
intermediario independiente de aportar tres ofertas vinculantes al futuro
deudor. Volviendo de nuevo a el problema de la percepcion de honorarios por
los intermediarios no vinculados.

En contraposicion nos encontramos el caso de las inmobiliarias que buscan

financiacion a sus clientes que no tienen obligacion de aportar tres ofertas.

Coincido con las palabras de Borrallo- Montserrat:
‘nuestro legislador tiene un desconocimiento palmario de la realidad de la
intermediacién en Espafia o, si acaso, no desea que le mercado se desarrolle

de una forma correcta.”40>

Dentro de su estatuto juridico vemos como los intermediarios deben

inscribirse en un registro autonomico salvo en el caso de los intermediarios

405 BORRALLO FERNANDEZ, C., y MONTSERRAT VALENTI, P. Intermediarios de crédito..., op. cit.
404.
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que operan con prestatarios domiciliados en diferentes Comunidades
Auténomas, en cuyo caso se inscribiran en el Registro de Banco de Espafia.
Las comunidades tienen obligacion de llevar este registro segun marca la Ley
2/2009, no obstante, pasados méas de 10 afios desde su entrada en vigor,

vemos como muchas CCAA siguen sin tenerlo.

5. Intermediarios financieros: asesoramiento.
El asesoramiento consiste en sugerir al cliente el producto que mas le
convenga, aunque no sea un producto ofrecido por quien lo asesora. Y se

encuentra regulado en el art. 19 de la Ley 5/2019.

El intermediario tiene obligacion de informar al cliente si van o no a prestar un
servicio de asesoramiento. En caso de prestarlo deben de suscribir un
contrato sobre el contenido, alcance y condiciones de este, de acuerdo con lo
establecido en el art. 19.5:

“6. La prestacion de un servicio de asesoramiento requerira la previa
determinacién contractual del contenido, alcance y condiciones de éste,
incluyendo, en particular: a) La cuantia de la retribucion que quien preste el
servicio vaya a recibir del prestatario por este concepto. Si el servicio de
asesoramiento fuera gratuito para el prestatario deberd sefalarse
expresamente. b) La cuantia de la retribucién o comisién que quien preste el
servicio vaya a recibir, en su caso, directa o indirectamente del prestamista o
prestamistas a los que puedan extenderse las recomendaciones que formule”.
Este contrato de asesoramiento sera independiente del contrato de

intermediacion.

El asesoramiento esta desarrollado por el Real Decreto 309/2019, que en sus
articulos 3 y 4 nos indica como el asesor que reciba retribucion de un
prestamista lo debe indicar en el contrato; en lo referente al asesoramiento
independiente, desarrolla el requisito de la presentacion de tres ofertas

vinculantes.
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Esta normativa, que dificulta el desarrollo de la actividad de asesoramiento,

conlleva que muchos de ellos operen al margen de la ley.

Los intermediaros son actores principales en el desarrollo de la sociedad,
dado que ayudan a la financiacion de proyectos e inversiones, y por tanto

tienen también una responsabilidad social.4%®

4. Laintervencion del notario.

Vamos a comenzar con unas palabras del notario Ignacio Maldonado:

“La relacion entre la funcién notarial y el principio de legalidad, parece que la
concatenacion entre ambas instituciones deberia de ser indiscutible.

Es indiscutible que corresponde al notario velar y guardar por los requisitos
legales pertinentes, establecidos en su normativa especifica para la redaccion
de los instrumentos publicos que autoriza, asi como en las restantes
actividades que realiza en el ejercicio de su profesién. Incluidos: los requisitos
formales de los instrumentos, encuadernacién y custodia los Protocolos
Notariales, la llevanza de los indices o el empleo del papel timbrado. La
posible depuracién por la falta de cumplimiento o los defectos en la
observancia de dichos requisitos se circunscribiria al aspecto corporativo por
lo que la responsabilidad no ir mas alla del &mbito individual, manifestada en
sanciones impuestas al notario infractor por cometer faltas en el ejercicio de
su profesidn de distinta envergadura segun su trascendencia.

La inobservancia de estas reglas puede ser un elemento determinante para
inclinar la responsabilidad del lado del notario, en supuestos en los que se
depuren judicialmente determinados efectos perjudiciales causados a
terceros o a los propios otorgantes, cuando se detecte que fueron provocados

por dichas faltas profesionales.”0”

406 Vid. LOPEZ, J. L. R. & GONzALEZ, P. H. “Oportunidades de la tecnologia aplicada a los
mercados financieros: el fenomeno fintech”, Boletin econémico de ICE, 2019, n. 3109.

407 MALDONADO RAMOS, |., La Responsabilidad de los notarios (cuestiones penales y civiles),
Aranzadi, 2022, pp. 17 -20.
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Por un lado, vemos como el notario tiene que:

1- Velar por el cumplimiento de los requisitos legales pertinentes.

2- Garantizar la eficacia de su labor: entre la que destaca la apreciacion de la
capacidad de los otorgantes, algo que ha quedado sumamente desarrollado
en la LCCI (articulo 15).

3-Cumplir con los requisitos de publicidad de actuaciones a efectos fiscales.

4-Mantenimiento de las limitaciones en el derecho de la propiedad por motivos

de interés general.

En el articulo 15 de la LCCI vemos:

“Comprobacién del cumplimiento del principio de transparencia material.

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

2. El notario verificara la documentacion acreditativa del cumplimiento de los
requisitos previstos en el articulo 14.1. En caso de que quede acreditado su
cumplimiento

hara constar en un acta notarial previa a la formalizacion del préstamo
hipotecario:

a) El cumplimiento de los plazos legalmente previstos de puesta a disposiciéon
del prestatario de los documentos descritos en el articulo 14.1.

b) Las cuestiones planteadas por el prestatario y el asesoramiento prestado
por el notario.

c) En todo caso, el notario deberéa informar individualizada mente haciéndolo

constar en el acta, que ha prestado asesoramiento relativo a las clausulas
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especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacion Normalizada (FEIN)
y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FIAE), de manera
individualizada y con referencia expresa a cada una, sin que sea suficiente
una afirmacién genérica. Ilgualmente, y en presencia del notario, el prestatario
respondera a un test que tendra por objeto concretar la documentacion
entregada y la informacion suministrada.

3. El prestatario, o quien le represente a estos efectos, deberd comparecer
ante el notario, para que este pueda extender el acta, como tarde el dia
anterior al de la autorizacion de la escritura publica del contrato de préstamo.
4. La obligacién de comparecencia y las normas de proteccion al prestatario
previstas en la presente Ley se extenderan a toda persona fisica que sea
fiadora o garante del préstamo.

5. Si no quedara acreditado documentalmente el cumplimiento en tiempo y
forma de las obligaciones previstas en el articulo 14.1. o si no se
compareciese para recibir el asesoramiento en el plazo sefialado en el
apartado 3, el notario expresara en el acta esta circunstancia. En este caso,
no podra autorizarse la escritura publica de préstamo.

6. Conforme al articulo 17 bis apartado 2.b) de la Ley del Notariado y el articulo
319

de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, el contenido del acta
se presumira veraz e integro, y hara prueba del asesoramiento prestado por
el notario y de la manifestacion de que el prestatario comprende y acepta el
contenido de los documentos descritos, a efectos de cumplir con el principio
de transparencia en su vertiente material.

7. En la escritura publica del préstamo el notario autorizante insertard una
resefia identificativa del acta a la que se refieren los apartados anteriores.

En dicha resefia se expresara el nUmero de protocolo, notario autorizante y
su fecha de autorizacion, asi como la afirmacion del notario bajo su
responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha recibido en
plazo la documentacion y el asesoramiento previsto en este articulo.

8. El acta donde conste la entrega y asesoramiento imparcial al prestatario no

generara coste arancelario alguno.
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9. La actuacion notarial regulada en este articulo en ningun caso eximira al
prestamista de dar al prestatario las oportunas explicaciones y aclaraciones
sobre los efectos y cargas derivadas del préstamo, conforme a lo previsto en
el articulo 14.2”,

Con esta nueva legislacion vemos como el notario, que ha sido elegido
libremente por el prestatario, tiene que realizar una doble labor de
asesoramiento y apreciacion de capacidad de los otorgantes en la firma del

préstamo hipotecario.

Seré en la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2019, donde
se defina la actuacion notarial como una trascendente actividad
documentadora, que posibilita la certeza y certidumbre que el hombre requiere
en sus relaciones juridicas, interviniendo como un tercero imparcial al que el
Estado le atribuye la fe publica, de la cual nace precisamente la seguridad
juridica. Afirmando que es un elemento esencial para ello, la correcta

identificacion de los comparecientes otorgantes.

Destacan las palabras del magistrado Eduardo de Urbano, donde nos indica
como:

"la posible responsabilidad notarial se encuadra dentro de las categorias
juridico-dogmaticas y mas concretamente dentro la cooperacion, exceptuando
los casos en que hay una responsabilidad dolosa directa (apropiacion

indebida, art.253 cp. o blanqueo de capitales, art. 301 cp., por ejemplo)”.408

Respecto a los préstamos hipotecarios y la figura del notario debemos sefalar

lo indicado en el articulo 18 de la Ley 2/2009:

“Articulo 18. Deberes notariales y registrales.

408pE URBANO CASTRILLO, E. “La responsabilidad de jueces y magistrados”, Diario La Ley,
2009, n. 7118, p. 1.
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1. En su condicion de funcionarios publicos y derivado de su deber genérico
de control de legalidad de los actos y negocios que autorizan, los notarios
denegarén la autorizacion del préstamo o crédito con garantia hipotecaria
cuando el mismo no cumpla la legalidad vigente y, muy especialmente, los
requisitos previstos en esta Ley.

Del mismo modo, los registradores denegaran la inscripcion de las escrituras
publicas de préstamo o crédito con garantia hipotecaria cuando no cumplan
la legalidad vigente y, muy especialmente, los requisitos previstos en esta Ley.
2. En particular, los notarios informaran al consumidor del valor y alcance de
las obligaciones que asume y, en cualquier caso, deberan:

a) Comprobar si existen discrepancias entre la informacién previa al contrato,
las condiciones financieras de la oferta vinculante del préstamo o del crédito
y las clausulas juridicas y financieras del documento contractual, advirtiendo
al consumidor de las diferencias que, en su caso, hubiera constatado y de su
derecho a desistir de la operacion.

b) En el caso de préstamo o crédito a tipo de interés variable, advertir
expresamente al consumidor cuando se dé alguna de las siguientes
circunstancias:

1.° Que el indice o tipo de interés de referencia pactado no sea uno de los
oficiales a los que se refiere la disposicion adicional segunda de la Orden de
5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios.

2.° Que el tipo de interés aplicable durante el periodo inicial sea inferior al que
resultaria teéricamente de aplicar en dicho periodo inicial el tipo de interés
variable pactado para periodos posteriores.

3.° Que se hubieran establecido limites a la variacién del tipo de interés. En
particular, cuando las limitaciones no sean semejantes al alza y a la baja, el
notario consignara expresamente en la escritura esa circunstancia,
advirtiendo de ello a ambas partes, salvo que resultara de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 84 del texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes complementarias, en

cuyo caso procedera conforme lo indicado en dicho precepto.
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c) En el caso de préstamos o créditos a tipo de interés fijo, comprobar que el
coste efectivo de la operacidon que se hace constar a efectos informativos en
el documento se corresponde efectivamente con las condiciones financieras
del préstamo o crédito.

d) En el caso de que esté prevista alguna cantidad a satisfacer al prestamista
con ocasion del reembolso anticipado del préstamo o crédito, o que dichas
facultades del consumidor se limiten de otro modo 0 no se mencionen
expresamente, consignar expresamente en la escritura dicha circunstancia, y
advertir de ello al consumidor.

e) En el caso de que el préstamo o crédito esté denominado en divisas,
advertir al consumidor sobre el riesgo de fluctuacion del tipo de cambio.

f) Comprobar que ninguna de las clausulas no financieras del contrato implica,
para el consumidor, comisiones o gastos que debieran haberse incluido en las
clausulas financieras.

3. La decision del funcionario por la que deniegue la autorizacion del préstamo
o crédito con garantia hipotecaria, o la inscripcion de alguna de sus clausulas,
debera efectuarse mediante escrito motivado en hechos y fundamentos de
derecho. Dicha decision sera recurrible ante la Direccion General de los

Registros y del Notariado conforme a la legislacion especifica.”

Destacan, por tanto, una serie de conclusiones que sobre las actuaciones de

los notarios que a continuacion enumeramos:

- El notario ha pasado a ser citado como testigo, algo que anteriormente
era impensable.

- Mayor control de su actividad.

- Paraexigirle responsabilidad al notario sobre unos hechos delictivos en
los que se vea involucrado, se suele exigir dolo.

- La participacion neutral del notario, se integra por tres deberes: rechazo
de la autorizaciéon de documentos con contenido antijuridico, deber de
asesoramiento y deber de veracidad de los datos del documento a los

que alcanza la fe publica.
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Por tanto, no se puede imputar al notario si estamos ante una actuacion

neutral y profesional.

Destacan las palabras del profesor Angel Carrasco Perera, sobre las
funciones del notario segun la LCCI:

“el precepto es un regalo envenenado para los notarios en referencia al
articulo 15 de la LCCI”

Este articulo sera completado con el Real Decreto 309/2019, en su capitulo
IV, donde nos indica como el notario que autorice el acta sera el que autorice
la escritura de préstamo:

“El RD es ilegal en al menos dos extremos. Contra lo que pretender el art.12.1
c), el notario del art.15 no ha de comprobar la validez y correccién de la
informacion comunicada por el prestamista, cosa que, ademas, no podria
hacer, aunque quisiera. En segundo lugar, contra lo expresado en la letra f)
no existes resultados negativos o positivos del acta. ElI Unico resultado
negativo seria aquel cuando el notario constata que no se ha entregado la

documentacioén precisa o el cliente no ha comparecido™®

Vemos como segun el articulo 14 de la LCCI se produce una contradiccion,
dado que nos indica como informa el banco y asesora el notario. Sin embargo,
vemos como el notario puede verificar que se le ha entregado toda la
documentacion al cliente, pero no tiene manera de verificar las explicaciones
orales que se le han facilitado al cliente. Es por ello por lo que la funcién del
notario se debiera limitar a controlar que se le ha entregado al cliente la
documentacion que marca la ley y responder a las cuestiones que el cliente

le formule.

Unicamente si el prestatario declara que no se ha enterado, el notario lo hara

constar en el acta y seguira adelante. Y si llegado el momento de autorizar la

409 CARRASCO PERERA, A., Comentario a la Ley de los contratos..., op. cit.76.
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escritura persiste el cliente en su declaracion, el notario no podra autorizar el
contrato. Algo que choca con lo que parece que marca el art.12 del RD

309/2019 donde se indica que se tiene que cerrar el acta y no seguir.

4.1. Examen de la solvencia.

Se marca en la Ley 5/2019 la obligatoriedad para evaluar la solvencia del

deudor en sus articulos 11y 12.

Sera la orden ministerial EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia
y proteccion del cliente de servicios bancarios, la que en su articulo 18 decia:
“La entidad de crédito, antes de que se celebre cualquier contrato de crédito
o préstamo, debera evaluar la capacidad del cliente para cumplir con las
obligaciones derivadas del mismo, sobre la base de la informacién suficiente
obtenida por medios adecuados a tal fin, entre ellos, la informacion facilitada
por el propio cliente a solicitud de la entidad.

A estos efectos, las entidades deberan contar con procedimientos internos
especificamente desarrollados para llevar a cabo la evaluacién de solvencia
mencionada en el péarrafo anterior. Estos procedimientos seran revisados
peribdicamente por las propias entidades, que mantendran registros

actualizados de dichas previsiones.”

Pero esto tal y como indica el notario Carlos Jiménez Gallego:

“‘la evaluacion de la solvencia no afecta a la libertad de contratacién y en
ningun caso afectara a su plena validez y eficacia, ni implicara el traslado a
las entidades de la responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones
de los clientes, segun el apartado del art. 18, que por cierto no ha sido
derogado”.#10

410 JIMENEZ GALLEGO C., Ley de los contratos de crédito inmobiliario: continuidad y cambio,
Fundacioén notariado, 2021, pp. 82-83.
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La normativa siguiente sobre solvencia viene marcada por la Directiva
2014/17/UE, donde en su Considerando 3 deja claro que su interés principal
son los consumidores.

Segun la profesora Matilde Cuena Casas:

“la proteccion de consumidor implica medidas de derecho privado, no solo
normas de supervision de los prestamistas ni sanciones administrativas, pues
poca proteccion al consumidor se brinda cuando el incumplimiento de las
obligaciones que la norma impone a los prestamistas solo es objeto de
sanciones administrativas con nulo impacto en la esfera contractual del

consumidor.” 411

Es el articulo 18 el que nos indica como se debe evaluar la solvencia del
consumidor por parte del prestamista y se realizara previo a la concesién del
riesgo: analizar a fin de cuentas que el consumidor puede y podra atender sus
obligaciones. Y esta decision se tomara sin ser predominante el valor del
inmueble (garantia).

Tras la directiva llegara la Ley 5/2019, donde en sus articulos 11y 12 regula
el examen de solvencia. Se trata de comprobar que el prestatario tiene
capacidad de para cumplir las obligaciones derivadas del préstamo para ello
se analiza:

- Situacion de empleo.

- Ingresos presentes.

- Ingresos previsibles durante la vida del préstamo.

- Activos en propiedad.

- Elahorro.

- Gastos fijos.

- Otros compromisos asumidos.

411 LERIiA, M. D. L. R. S., FERNANDEZ, R. A., CAsAS, M. C., JORDAN, M. E. S., JIMENEZ, L. V. P,
LUELMO, A. D. & HEREZA, J. P., Estudios sobre la ley reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario, Editorial Reus, 2021.
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La opinion del profesor Manuel Jesus Marin Lopez seria:

‘no existe un procedimiento reglado ni un mecanismo concreto para
determinar si el potencial prestatario es 0 no solvente. Por eso resulta bastante
complicado averiguar si el prestamista ha incumplido o no su obligacion de

evaluar la solvencia.” 412

Una vez realizado el analisis de solvencia, siendo el resultado positivo, no
existe obligacién del prestamista en contratar, puesto que si tenemos en
cuenta el Considerando 57 de la Directiva 2014/17/UE donde sefiala que un
resultado positivo de la evaluacion de solvencia no debe comportar para el
prestamista la obligacion de conceder un crédito. Algo que también refrenda
la profesora Beatriz Sdenz de Jubera al indicar:

“hay libertad de contratacion y puede haber otros datos o aspectos del negocio
distintos a la solvencia del cliente que el prestamista valore como relevantes
y que le lleven a denegar el crédito pese a la solvencia acreditada del potencial

prestatario.” 413

Todo esto nos lleva al papel que toma el notario una vez que se decide por
parte de la entidad la concesion del crédito inmobiliario, como debe realizar el

Acta Notarial de Transparencia:

El acta notarial / acta previa / transparencia procede cuando se trate de
préstamos hipotecarios, pues en el art.14 de la ley indica que:

“Cuando esté previsto que el préstamo se formalice en escritura publica, la
advertencia al prestatario de la obligacion de recibir asesoramiento
personalizado y gratuito del notario que elija el prestatario para la autorizacion

de la escritura publica del contrato de préstamo, sobre el contenido y las

412 MARIN LOPEZ, M.J., “La obligacién del prestamista de evaluar la solvencia del prestario”,
CARRASCO PERERA, A. (dir.), Comentario a la Ley de los contratos de crédito inmobiliario,
Thomson Reuters Aranzadi, 2019, p. 225.

413 SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B., Los contratos de crédito inmobiliario tras la Ley 5/2019,
Tirant lo Blanch, 2019, p. 99.
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consecuencias de la informacién contenida en la documentacion que se
entrega conforme a este apartado.

Esta documentacion junto a la manifestacion firmada por el prestatario, en la
que declare que ha recibido la documentacién y que le ha sido explicado su
contenido, debera remitirse también al notario elegido por el prestatario a los
efectos de lo dispuesto en el articulo siguiente.

La remisidn de la documentacién se realizara por medios telematicos seguros
cuyas especificaciones se determinaran reglamentariamente, que deberan
cumplir las siguientes exigencias minimas: el sistema debera permitir al
notario una comprobacion fehaciente de la fecha en que se incorporaron a la
aplicacion, para su puesta a disposicion del mismo notario, los citados
documentos firmados por el prestatario; deberé garantizar que no se ocasione
ningun coste, directo o indirecto, para el cliente; y deberéa quedar organizado
de modo que el cliente pueda dirigirse a cualquier notario de su libre eleccion
para que éste, con caracter previo a la firma del préstamo, extraiga la
documentacion para preparar y autorizar el acta y la escritura, siendo
debidamente informado del derecho de eleccion que tiene y puede ejercitar

por este medio.”

Ademas, la Instruccion de la DGRN de 20 de diciembre de 2019, indica que
el acta solo procede en caso de escritura en crédito hipotecario. También
sefala que al acta previa debe acudir la persona fisica Unicamente, aunque

en el préstamo también concurra persona juridica.

Segun el registrador Fernando Tomas Fos de la Rubia, el conyuge de la
persona fisica debe considerarse como hipotecante no deudor y tiene que
otorgar el acta:

“solucion logica dada la transcendencia de dicho consentimiento y las

eventuales consecuencias del mismo, ya que se verian afectados por una
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eventual ejecucion, por lo que debe cumplirse la labor de informacion y

asesoramiento por parte del notario.”4

La ley facilita la eleccién del notario de cualquier lugar, debiendo ser el notario
autorizante del acta y la escritura el mismo. Aunque esto segun el profesor

Angel Carrasco Perera no esta en la ley.4

La actuacion de notario segun la Ley 5/2019 consiste en la verificacion previa
de la documentacion recibida, comprobar que tiene todos los documentos
previstos por la ley y que se ajustan a los modelos previstos en la misma

(control formal y material).

Destaca la explicacion que da el profesor Luis Humberto Claveria referencia
a las obligaciones del notario:

“El prestatario, decidido a contratar, declara que ha recibido toda esa
documentacion y que se le ha explicado su contenido: y el prestamista envia
telematicamente al notario escogido por su prestatario todos esos
documentos y la declaracién de su recepcion por el prestatario, declaracion
gue también dice que se le explicado el contenido de toda esa declaracion.
Seguidamente el prestatario acude a la notaria y el notario le explica el
contenido de los documentos especialmente el de la Fein y la FIAE, responde
a las preguntas del interesado y le somete a test encaminado a asegurarse
de que, comprendido el sentido de la operacion, el significado de las clausulas
y las consecuencias del incumplimiento.

Tras esta informacion el notario redacta el acta. En la cual narra el acto y
manifiesta que el prestatario dice que comprende y acepta el contenido de los
documentos antes descritos.

Dicha acta es un documento publico a los efectos notariales y procesales

pertinentes, presumiéndose veraz e integro su contenido, haciendo prueba del

414 FOs DE LA RuBIA, F.T., CASTILLO MARTINEZ, C. C. (coord.), La nueva regulacion de los
contratos de crédito inmobiliario, La Ley-Wolters Kluwers, 2020, Madrid, p. 300.

415 CARRASCO PERERA A., Comentario a la Ley de los contratos..., op. cit. 76.
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asesoramiento del notario y de la manifestacion del prestatario de que

comprende y acepta el contenido de todos los documentos.”

Por dltimo, el profesor Claveria indica que:

“si bien el acta no prueba la comprensién efectiva, pero si que el contratante
dijo que, si comprendia y que a su juicio prueba la comprensibilidad, de modo
que corresponderia aquel la prueba de que no comprendid

inculpablemente.”#6

Esta ultima opinion del profesor Claveria, que comparto, dista de la que tiene
y asi lo manifiesta el notario Carlos Jiménez Gallego:

“el notario no debe de controlar si el banco emitié la Fipre. No se trata de que
el notario controle en esta fase la legalidad y/o falta de abusividad de las

clausulas propuestas.”?!’

El espiritu de la ley seria el de mejorar la proteccién al consumidor por parte
de todos los intervinientes en el proceso de contratacion de un crédito
inmobiliario. Figura relevante seria la del notario, que tan criticado fue en un
pasado reciente por el tema de las famosas “clausulas abusivas” y porque
permitiesen la inclusion de las mismas (Sentencia del Tribunal Supremo de 9
de mayo de 2013 -1916/2013- Consumidores: Condiciones Generales
Abusivas. Clausula Suelo en los Préstamos Hipotecarios. Efectos de su
Nulidad).

Coincidiendo con la opiniébn del profesor Luis Humberto Claveria, que
manifiesta que:

“el acta constituye un impacto sobre el régimen de la creacion del régimen
contractual, afectando, en su ambito, a preceptos con los arts.1262 y 1265 y
ss. del CC o los arts.5 y sus de la LCGC p los arts.80 y ss. del TRCU” “LCCI

416 CLAVERIA GOSALBEZ, L.H. “Notas sobre la relevancia de la actuacion notarial en los
contratos de crédito inmobiliario”, Revista juridica del notariado, 2020, n.110, pp. 48-49.

417 JIMENEZ GALLEGO C., Ley de los contratos de crédito inmobiliario: continuidad y cambio,
Fundacioén notariado, 2021, p. 187.
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ilumina el estado actual del régimen de la predisposicion del contenido
contractual: el notario hace operar un enérgico control de la inclusion y debe
activar el control de contenido, pues rechazara determinadas clausulas por

ilegales o abusivas”.#18

Es decir, si el notario encuentra una clausula abusiva debera rechazarla.

4.2. Laresponsabilidad del notario.

Partimos de la definicion que da el notario Jesus Julian Fuentes sobre la
naturaleza de la responsabilidad civil del notario:

“Siempre se ha entendido, con caracter general, que cuando hablamos de la
responsabilidad civil del notario se esta ante unos de los supuestos de
responsabilidad extracontractual, dado que el notario viene obligado ex lege
a prestar su ministerio, con las consecuencias que de ello se derivan en
especial en lo referente al plazo de prescripcion de la accion para exigir tal

responsabilidad.”*1°

Para que se declare la responsabilidad es requisito que se declare la
culpabilidad del autor del dafo, es decir, para que se pueda alegar la
responsabilidad del notario en un contrato de crédito inmobiliario se precisa
gue concurra un reproche subjetivo derivado de una actuaciéon negligente, que

ha de probarse por quien la alega.

Destaca la opinion del también notario José Gonzalez de Rivera:
“‘Dice nuestro Tribunal Supremo que los perjuicios ocasionados por los

notarios deben de probarse y no presumirse. Yo en cambio, afirmo que dichos

418 CLAVERIA GOSALBEZ, L.H. “Notas sobre la relevancia...”, op. cit. 416.

419 FUENTES MARTINEZ, J. J. “Algunas reflexiones en torno a la responsabilidad civil de los
notarios”, Funcion notarial: permanencia y evolucién /10° congreso Notarial Espafol. Consejo
General del Notariado, 2009, pp. 2013-226.
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perjuicios que causa el notario infractor con su mala actuacion pueden

probarse, entre otros medios, a través de presunciones.”#?°

Vemos como, aunque el Tribunal Supremo indica que los actos negligentes
del notario se deben probar y no presuponer, parte de la profesion notarial nos

indica como la accion probatoria se puede realizar mediante presunciones.

En palabras del notario José Maria Pifiar:
“Nuestro derecho no establece un régimen directo de la responsabilidad civil
del notario, por lo que hay que inducirla de su naturaleza y de las pocas

normas que hay para figuras juridicas concretas.™?!

Por dltimo, teniendo en cuenta las palabras del profesor Francisco Oliva,
sobre la responsabilidad de los notarios:

“el notario no se trata de un funcionario publico en el sentido estricto, esto es,
un trabajador sujeto por completo a las normas de organizacion de los
servicios de la administracion. De hecho, no son imputables a la
Administracion los dafios provocados por el notario, e, igualmente, la
declaracion de responsabilidad civil notarial debe obtenerse en los tribunales,
no en via administrativa ante la Direccibn General de Registros y el
Notariado. ™??

En base a esto debemos tener en cuenta que cualquier responsabilidad que
queramos exigir a un notario por la firma de un contrato sobre crédito

inmobiliario debe ir por via judicial.

420 GONZALEZ DE RIVERA RODRIGUEZ, J. “¢ disciplina o impunidad?”, Notario del siglo XXI, enero-
febrero 2012, pp. 198-2001.

421 PINAR GUTIERREZ, J.M. “Estructura de la responsabilidad civil de los notarios”, MURILLO
VILLAR, A. (coord.), La responsabilidad civi. De Roma al derecho moderno. IV congreso
internacional y VIl congreso iberoamericano de derecho romano, Universidad de Burgos:
servicio de Publicaciones, 2001, p. 58.

422 OLIVA BLAzQUEz, F. “La ignorancia del derecho del notariado: presupuestos vy
consecuencias juridicas”, Teoria y Derecho: Revista del pensamiento juridico, julio-diciembre
2015, pp. 155-170.
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La responsabilidad civil del notario, segun José Nieto Sanchez, en su calidad
de notario y doctor en Derecho:

“Los notarios son funcionarios publicos y a la vez profesionales del derecho.
Esta dualidad hace pensar sobre la responsabilidad del notario se debe de
establecer un sistema bifronte, que distinga entre sus actuaciones como
funcionario publico y como profesional del derecho. El notario, es un
funcionario que no se encuentra incardinado en las Administraciones publicas,
por lo que su responsabilidad civil nunca ha de repercutir sobre el erario

publico, sino que sera a cargo del propio notario.”?3

En derecho comparado vemos como en lItalia se rige la actividad de los
notarios y su responsabilidad por el art. 28 de la Ley 16 de febrero de 1913,
gue nos indica como el notario no puede recibir documentos contrarios a
derecho y como sefiala el notario Enzo Paulicci:

"Los notarios no pueden firmar contratos, en los que intervengan personas
que no estén asistidas o autorizadas en esa forma y por la ley expresamente
establecida, para que puedan obligarse legalmente en su propio nombre o0 en

el de sus representantes.”#?*

En derecho francés vemos la abogada Cecile Biguenet-Maurel, quien nos
indica que:

“Dos caracteristicas anejas a la responsabilidad notarial por el incumplimiento
del deber de informar pueden ser fuente de severidad contra los notarios. Este
es el caracter extracontractual de la responsabilidad por un lado y su caracter

no subsidiario por el otro.”#?°

423 NIETO SANCHEZ, J., Derecho de Darfios, Tratados Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2021,
pp.1115-1116.

424 PaoLuccl, E., Atti vielati e responsabilita notarile nella giuirisprudenza, Milano: Giuffre,
1990.

425 BIGUENET-MAUREL, C., Devoir de conseil des notaires, Paris: Defrénois, 2006, p. 141.
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Es decir, vemos como en derecho francés se distingue entre:
- caracter extracontractual de la responsabilidad notarial

- caracter no subsidiario de la responsabilidad notarial

5. La intervencion del registrador.

Para analizar la figura del registrador y su relevancia y responsabilidad en todo
lo concerniente a la LCCI, tomamos como base las palabras de J. Leandro
Martinez-Cardés Ruiz, Vocal Permanente de la Comision General de
Codificacion:

“‘La proteccion de la publicidad inmobiliaria esta encomendada a los
registradores de la propiedad. Tienen estos la doble consideracion de
profesionales del derecho y funcionarios publicos.

Como funcionarios, son admitidos al ejercicio de la funcién publica
encomendada en virtud de un titulo administrativo habilitante (admisién).
Articulan su quehacer mediante la calificacién de los titulos presentados para
inscripcion y las labores de publicidad. Lo hacen de manera independiente,
pues ni estan sujetos a instrucciones de la Administracion, ni pueden consultar
a ésta sobre su concreto ejercicio (Ley Hipotecaria, articulo 18). No se insertan
en la estructura administrativa. No estan sujetos a una relacion jerarquica
respecto de la otrora llamada Direccién General de los Registros y Notariado;
sélo lo estan a sus facultades de inspeccién y ordenacion general del servicio.
No perciben por otra parte sus retribuciones con cargo a los presupuestos
publicos. Organizan la oficina registral conforme con sus criterios propios y
son empleadores de quienes prestan sus servicios en ellas. Son, en sintesis,
lo que se ha dado en llamar funcionarios funcionales; solo en la medida que

ejercen las funciones publicas que tienen encomendadas.”26

426 MARTINEZ-CARDOS RuUIZ, J. L. “Legal today”, marzo 2021

https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-civil/civil/la-responsabilidad-por-danos-
de-los-registradores-de-la-propiedad-2021-03-01/
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La responsabilidad de los registradores, derivada del ejercicio de sus
funciones se encuentra regulada en los articulos 296 a 312 de la Ley
Hipotecaria. Es por ello que los registradores responden de esos dafios segun
las reglas de la responsabilidad civil, analizando si se trata de responsabilidad
contractual o extracontractual. Su exigencia se sustancia ante la jurisdiccion

civil.

Como sefialaremos mas adelante, la responsabilidad civil de los registradores
difiere mucho de la de los notarios, a pesar de tener ambos consideracion de

funcionarios publicos.

El profesor José Luis Lacruz Berdejo, define la naturaleza del registrador:
“figura mixta, en la cual a la forma funcionarial corresponde una sustancia

profesiones: de profesional jurista encargado de funciones publicas.”?’

Afirmacion parecida da el profesor Sainz Moreno cuando habla de “un

ejercicio privado de funciones publicas por parte de los registradores. ™8

La normativa que regula la responsabilidad civil de la figura del registrador
habla siempre de responsabilidad personal del mismo, sin tener en cuenta
nunca la responsabilidad del administrador, tal y como se puede observar en
el articulo 536 del reglamento hipotecario:

“Los Registradores de la Propiedad y Mercantiles ejercen profesionalmente,
bajo su responsabilidad, las funciones publicas atribuidas por las leyes en
general, y en particular por la legislacion hipotecaria y mercantil, y en virtud
del caracter de funcionarios publicos que les reconoce el articulo 274 de la
Ley Hipotecaria, tienen los derechos reconocidos por las leyes

administrativas. Como funcionarios publicos seran titulares indisolublemente

427 LACRUZ BERDEJO, J. L. “Dictamen sobre la naturaleza de la funcién registral y la figura del
registrador”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid 1979, n. 530, pp. 75-186.

428 MORENO, F. S. “Ejercicio privado de funciones publicas”, Revista de Administracion Publica
RAP, 1983, n. 100-102.
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de las Oficinas Liguidadoras de Distrito Hipotecario que vengan determinadas

en la demarcacion registral.”

Es por ello por lo que cualquier perjuicio que se derive de los actos u
omisiones del registrador, seran los propios registradores los responsables sin

gue la administracion sea responsable subsidiaria.

Seré también el art. 296 de la Ley Hipotecaria, el que recoja los supuestos de
responsabilidad de los registradores:

“Los registradores responderan civilmente, en primer lugar, con sus fianzas, y
en segundo, con sus demas bienes, de todos los dafios y perjuicios que
ocasionen:

Primero. Por no asentar en el Diario, no inscribir o no anotar preventivamente
en el término sefialado en la Ley los titulos que se presenten al Registro.
Segundo. Por error o inexactitud cometidos en inscripciones, cancelaciones,
anotaciones preventivas o notas marginales.

Tercero. Por no cancelar sin fundado motivo alguna inscripcion o anotacion, u
omitir el asiento de alguna nota marginal, en el término correspondiente.
Cuarto. Por cancelar alguna inscripcion, anotacion preventiva o nota marginal,
sin el titulo y los requisitos que exige esta Ley.

Quinto. Por error u omision en las certificaciones de inscripcién o de libertad
de los inmuebles o derechos reales, o por no expedir dichas certificaciones en

el término sefalado en esta Ley.”

Segun la RDGRN (Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado) de 19 diciembre de 1946 (RJ1946,1415) los Unicos 6rganos
competentes para resolver sobre la responsabilidad civil de los registradores
son los Juzgados y Tribunales y no, obviamente, la Direccién General de los
Registros y del Notariado.

Los Tribunales competentes seran los elegidos por un criterio de competencia

territorial tal y como expone el art. 303 L.H.:
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‘toda demanda que se deduzca contra el Registrador para exigirle la
responsabilidad se presentara y sustanciara ante el Juzgado o Tribunal a que

corresponda el Registro en el que se haya cometido la falta.”

Para dar rapidez a la reparacion de los dafios que pueda causar el registrador
por una actuacion profesionalmente incorrecta, se regula en el art. 48 del Real
Decreto 483/1997, la creacion por parte del Colegio, del Servicio de
Responsabilidad Civil, siendo el art. 69 del citado texto legal el que regula el

procedimiento:

“Articulo 69. Del Servicio de Responsabilidad Civil y sus tramites.

El Colegio, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo d) del articulo 55 organiza
el servicio de pago a los interesados de las indemnizaciones debidas por los
Registradores en virtud de las responsabilidades civiles en que incurrieran en
el ejercicio de su cargo, conforme a las siguientes reglas:

1.2 Para el cumplimiento del servicio, los Registradores en activo contribuiran
a su sostenimiento con las cuotas que con caracter general se establecen en
estos Estatutos.

2.2 El Registrador a quien se reclame una indemnizacién en concepto de
responsabilidad civil debera, si quiere acogerse a los beneficios del servicio,
ponerlo inmediatamente en conocimiento del Colegio.

La Junta abrira un expediente en el que oira al Registrador y al reclamante vy,
previa la practica de las pruebas que estime necesarias, hayan sido o no
propuestas por aquéllos, en el plazo mas breve posible adoptara resoluciéon
declarando si es 0 no procedente la indemnizacion y la cuantia de ésta, y lo
notificara a los interesados para su inmediata ejecucion.

3.2 Contra la resolucién de la Junta no se dara recurso corporativo alguno,
guedando a salvo el derecho del reclamante para ejercitar las acciones que le
correspondan ante los Tribunales de Justicia contra el Registrador
supuestamente responsable.

4.2 El reclamante a quien se haya de satisfacer la indemnizacion debera

inexcusablemente ceder al Colegio todas las acciones que pudieran
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corresponderle contra el causante del dafio, y mientras tanto no podra
pagarse aquella indemnizacion.

5.2 Sin perjuicio de lo dispuesto en la regla anterior, normalmente solo sera de
cargo del Colegio el 75 por 100 de la indemnizacion, el 25 por 100 restante
sera a cargo del Registrador.

Con caracter rigurosamente excepcional y atendidas las circunstancias del
caso, podra acordar la Junta que sea a cargo del Servicio la totalidad de la
indemnizacion, o bien que el Registrador contribuya con cantidad superior al
25 por 100, sefalado, o incluso que sea de cargo del mismo el total de la
indemnizacion.

En la resolucion que dicte la Junta se fijard un plazo dentro del cual el
Registrador debera reintegrar la parte de indemnizacion que sea de su cargo,
y si no la hiciera efectiva en dicho plazo procedera, en primer lugar, contra la
fianza, si la tuviere, y subsidiariamente, contra todos los bienes del
Registrador.

6.2 Si la Junta resolviere que la actuacion del Registrador no debiera dar lugar
a la responsabilidad civil y, no obstante, el reclamante demandare
judicialmente a aquél, los gastos que origine esta reclamacioén ademas de los
propios, en su caso, de la indemnizacion seran satisfechos a cargo del
Servicio.

Al ser subsidiaria la responsabilidad del Registrador, para que proceda el
abono de la indemnizacion, sera necesario que asi se haya declarado en
sentencia firme y en procedimiento en que hubiera sido parte el Registrador.
Lo dispuesto en esta regla se aplicara también en el caso de que el reclamante
no acepte la intervencion de la Junta y acuda directamente a los Tribunales
de Justicia.

7.2 La Junta resolvera discrecionalmente cuantos supuestos no se hallen
previstos en esta disposicion y fijara las normas complementarias para el

funcionamiento del Servicio”.

Como bien sefala el profesor Jesus Estruch:
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‘realmente el decreto no regula un arbitraje, pues el perjudicado puede
libremente aceptar o no la indemnizacion que se y decida procedente en el
expediente, y si no la acepta tiene total libertad para interponer la
correspondiente accion de responsabilidad civil contra el Registrador ante la

jurisdiccion civil.”42°

Sobre este tema nos indica el notario Ricardo Cabanas Trejo:

“el control por parte del Registro de la Propiedad serd una mera resefa
identificativa en la escritura en la que expresara el numero del protocolo, el
notario autorizante y su fecha de autorizacion, asi como la afirmacion del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario
ha recibido en plazo la documentacién y al asesoramiento previsto. El control

por parte del RP se limita a comprobar esa resefia, y sin ella no inscribira.”#°

Por ultimo, sefialar como en opinién de los algunos estudiosos de la materia
como el profesor Estruch#3, en alguna ocasién no estaria de mas plantearse
la responsabilidad del Estado cuando fuera evidente el cumplimiento exacto y
escrupuloso de la legislacién y de las normas de la actuacion por parte del

registrador y, aun asi, se produjera un perjuicio a un tercero.

Sera la Magistrada Maria Félix Tena en el Boletin de la Contratacion
Inmobiliaria (BCI), nos dice:

“se tiene que acreditar un minimo de diligencia o negligencia para establecer
la responsabilidad del registrador” 432, es por ello que quien denuncia tiene la

carga de la prueba.

429 ESTRUCH ESTRUCH, J., La responsabilidad civil del registrador, Ed. Centro de Estudios
Fundacion Registral, 2014, p. 389.

430 CABANAS TREJO, R. “La nueva Ley reguladora...”, op. cit. 97.
431 ESTRUCH ESTRUCH, J., La responsabilidad civil..., op. cit. 429.

432 TENA ARAGON, M. F. “Alcance de la responsabilidad civil de los notarios y registradores en
relacion con la informacion registral que debe suministrarse con ocasion de una operacion
inmobiliaria”, BCI, marzo 2010, n. 66, p. 11.
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El profesor Mario E. Clemente, cuando escribe sobre la responsabilidad civil
de los notarios (en el Libro Derecho de Dafios Tomo II):

“nos indica como la opinidn general incluida la del Tribunal Supremo y los
autores, sefiala como la responsabilidad de los registradores tiene caracter

extracontractual. “433

La defensa de este caracter extracontractual se basa en que el registrador no
tiene relacion contractual con los particulares que pretenden la inscripcion de
sus titulos en el Registro y porque cuando el dafio se causa a un tercero, esto

es, a quien no ha solicitado la actuacion del registrador.

En esta misma linea nos encontramos la opinién de la profesora Maria
Angeles Parra: puesto que la propia ley establece un plazo de prescripcion de
un afo para reclamar la responsabilidad del registrador, parece inclinarse por
una por la naturaleza extracontractual de la misma, en conformidad con el
articulo 1968.2 del Cédigo Civil. Ello unido al hecho que el registrador no tiene
clientes a los que esta vinculado por un arrendamiento de servicios, pues no
se elige Registro ni registrador por parte de los clientes, lo que conlleva que
no exista responsabilidad contractual sino extracontractual:

“el fijar un plazo de prescripcién de un afio para la accién de indemnizacién,
lo que elimina, a favor del registrador, cualquier polémica acerca del caracter

contractual.... O extracontractual del registrador” 43*

Vemos como la responsabilidad se puede derivar sequn el art. 296 LH por:

1/Hecho propio: omisiones y de errores o0 inexactitudes respecto de sus

funciones publicas.

433 CLEMENTE MEORO, MARIO E. “En Derecho de Dafios”, Tratados Tirant lo Blanch, Valencia
2021, pp. 1170-1210.

434 PARRA LuUCAN, M. A. “La responsabilidad civil de notarios y registradores”, MORENO
MARTINEZ, J. A. (coord.), La responsabilidad civil y su problematica actual, Madrid: Dykinson,
2007
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2/Hecho ajeno: segun el art. 558 RH “el registrador tendra en su despacho los
empleados que necesite, los cuales desempefiaran los trabajos que le
encomiende, bajo la responsabilidad de aquél.”

Tal y como indica el profesor Lacruz Berdejo:

“El registrador es empresario respecto de quienes le auxilien en el desempefio
de sus funciones, por lo que responde como tal por los dafios y perjuicios

causados por sus dependientes.”3°

Debemos de recalcar como la ley en su art. 311 LH dispone:
“la accioén para pedir la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados por
los actos de los registradores prescribira al afio de ser conocidos los mimos

perjuicios por el que pueda reclamarlos.”

Si bien se establece dos plazos para el ejercicio de la responsabilidad del
registrador: un afio como plazo de prescripcion y cinco afios como plazo de

garantia o decadencia.

El profesor Mario Clemente Meoro, también nos hace reflexionar sobre la
responsabilidad patrimonial de la Administracién por el funcionamiento de los
registros:

“aunque la doctrina mayoritaria no determina la responsabilidad directa o
subsidiaria de la administracion publica. Se argumenta que el sistema
retributivo del Registrador que no percibe emolumentos de la administracion
y que ademads tiene la responsabilidad de un empresario privado por los
hechos de sus dependientes. Ademas, el legislador ha establecido un sistema
de fianzas, depoésitos y preferencias en el cobro que asegure al perjudicado la

reparacion del dafio derivado de la actuacién indebida del Registrador.” 436

435 | ACRUZ BERDEJO, J. L. “Dictamen sobre la naturaleza ...”, op. cit. 427.
436 CLEMENTE MEORO, MARIO E. En Derecho ..., op. cit. 433.
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La manera mas sencilla y aclaratoria de ver la responsabilidad del registrador
es la facilitada por la profesora Maria Gofi Rodriguez de Almeida, cuando
sefala:

“El registrador de la propiedad tiene una doble condicion de funcionario y
profesional. Sin embargo, solo se ve sometido a la responsabilidad por los
errores cometidos en el desempefio de su funcion calificadora, donde actia
como profesional. No se puede olvidar que la funcién calificadora del
registrador es uno de los soportes de la fe publica registral, pues aquellos
derechos que el registrador inscribe tras su calificacion positiva quedan bajo
la salvaguarda de los tribunales y se tienen por ciertos y veraces (art. 38 LH).
Luego, es normal que, si el registrador inscribiera un derecho que no debiera,
0 viceversa, denegara la proteccion registral derivada de la inscripcién a otro,
esto supondria un perjuicio para su titular, del que debe responder el

registrador.” 437

6. El papel de las tasadoras inmobiliarias.

Las tasadoras inmobiliarias son vitales para el mercado hipotecario, pues una
tasacion hipotecaria es una valoracion de un inmueble para que el mismo sea
objeto de garantia en un préstamo hipotecario, segun se recoge en la

legislacion espafiola y que mas adelante veremos con mas detenimiento.

La tasacion (informe de valoracién) es un documento que suscribe un
profesional competente para hacerlo y tiene como objetivo establecer de
forma justificada el valor de un bien, de acuerdo con unos criterios
previamente establecidos y desarrollando una metodologia adecuada al fin

propuesto.*3®

437 GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M. “La funcion calificadora del registrador: errores vy
responsabilidad”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2019, afio n. 95, n. 774, pp. 2043-
2058.

438 Vid. DELGADO TEJERO, M. "El sistema de tasacion hipotecaria en Espafia”, Repositorio
institucional del Banco de Espafia, 2022.
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La tasacion de un bien esta sujeta a una normativa legal que describe los
criterios y metodologia para realizarla y quién puede hacerla. Esta normativa,
gue en Espana la constituye una Orden Ministerial de fecha 30 de noviembre
de 1994 emitida por el Ministerio de Economia y Hacienda, es una norma que
establece una metodologia concreta basada en unas definiciones y principios

que inspiran su redaccion.

El valor de tasacion se refleja en un certificado que puede contener
observaciones, advertencias o condicionantes, si existen aspectos sobre los
que conviene hacer un comentario, documentacion pendiente o cuestiones
que deben resolverse definitivamente para que el valor calculado sea firme

para la finalidad concreta para la que se emite el informe de valoracion.

Una tasacion hipotecaria es una valoracion de un inmueble para que el mismo
sea objeto de garantia en un préstamo hipotecario. A través de esta valoracion
el prestamista, normalmente una entidad financiera, sabe cudl es el valor del
bien garantia del préstamo y cudl es el riesgo que asume con la operacion
hipotecaria. La tasacion hipotecaria no tiene otra finalidad mas que servir de
garantia para el préstamo hipotecario, siendo totalmente independiente del
importe por el cual se realiza la hipotética transaccion econdmica de

compraventa o el devengo de impuestos que la misma suponga.

Una tasacion hipotecaria es realizada por un profesional independiente que,
como hemos indicado, debe cumplir unos determinados requisitos marcados
por la ley. Generalmente sera un arquitecto o arquitecto técnico, y pertenecera
a una sociedad de tasacion de bienes, que estan inscritas en el Ministerio de

la Vivienda.
Las Sociedades de Tasaciéon Inmobiliaria tienen que ser sociedades anénimas

con objeto social limitado a la valoracién de todo tipo de bienes, empresas o

patrimonios. Se les exige contar con una estructura minima y tienen
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responsabilidad civil frente a terceros derivada de la actividad de tasacion.

Estas sociedades tienen que estar homologadas por el Banco de Espafa,

donde quedan inscritas en el registro oficial correspondiente. Asimismo, estan

supeditadas a la supervision del Banco de Espafia.

Los informes de Tasacion son realizados por profesionales expertos, con el

fin de hacer una aplicacion homogénea y justificada de las normas de

valoracion adaptadas a la finalidad del informe y al tipo de activo a valorar:

1/ Finalidades normativas:

Garantia hipotecaria de créditos o préstamos.

Cobertura de las provisiones técnicas de las Entidades Aseguradoras.
Determinacion del patrimonio de las Instituciones de Inversion
Colectiva Inmobiliaria.

Determinacion del patrimonio inmobiliario de los Fondos de Pensiones.
Determinacion del Valor contable de los activos de las Entidades de
Credito.

Determinacion de los recursos propios de las Entidades de Crédito.

2/ Finalidades no normativas:

Estados contables. Adecuacion del valor de los activos.
Asesoramiento en compraventas.

Asesoramiento de divisiones patrimoniales.

Fusiones y escisiones empresariales.

Extincién de proindivisos.

3/Finalidades Administrativas:

Aplazamiento de deuda con la Administracion.
Ampliacion de capital por aportacion no dineraria.
Comprobacion de valores fiscales.

Expropiacion.

Valoraciones periciales y judiciales.
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Los factores que influyen en la valoracion de un inmueble son los siquientes:

La ubicacion.

Los servicios proximos: zonas verdes, lugares de ocio, servicios escolares,
médicos, supermercados, ...

La superficie: metros cuadrados y distribucion, si tiene o no garaje o
trastero, ...

La calidad de los materiales de construccion.

La situacion del inmueble dentro del edificio: se valora mas si es
orientacion sur y los pisos altos.

La antigtiedad.

Regulacion:

Real Decreto 775/1997, de 30 de mayo, Régimen Juridico de
Homologacion de los Servicios y Sociedades de Tasacion (BOE de 13 de
junio).43°

Orden Ministerial de fecha 30 de noviembre de 1994 emitida por el
Ministerio de Economia y Hacienda.*4°

Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de
bienes inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades
financieras (BOE de 9 de abril) (correccion de errores, BOE de 20 de
mayo).44

Circular n.° 3/1998, de 27 de enero, del Banco de Espafia. Sociedades y
servicios de tasacion homologados. Informacion que rendir al Banco de
Espafia (BOE de 13 de febrero).*?

439 Real Decreto 775/1997, de 30 de mayo, sobre el régimen juridico de homologacion de los
servicios y sociedades de tasacion, BOE n. 141, de 13/06/1997, Ref. BOE-A-1997-12854.

440 hitps://www.boe.es/eli/es/0/1994/11/30/(2)

441 https://www.boe.es/eli/es/o/2003/03/27/eco805

442 hitps://www.boe.es/eli/es/cir/1998/01/27/3/con
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e Circular 7/2010, de 30 de noviembre, del Banco de Espafia, a entidades
de crédito, sobre desarrollo de determinados aspectos del mercado
hipotecario. (BOE de 6 de diciembre de 2010).443

La tasacion hipotecaria: una comparacion internacional.

La valoracion de los bienes raices con fines de garantia hipotecaria es clave
para la estabilidad financiera. En cada pais, dependiendo del peso del sector

inmobiliario, existe un sistema mas o menos reglado.

Partimos del estudio realizado por el BDE y mas concretamente por los
economistas e inspectores Miguel Angel Lopez y M.2 de los Llanos Matea
quienes nos sefalan:

“la calidad de las valoraciones de los bienes raices es un factor fundamental
para la estabilidad financiera, ya que la calidad de las tasaciones afecta

directamente al riesgo bancarios.” 444

El sector de sociedades de tasacién en Espafia, facturé 328 mm de euros en
2018 y dio empleo a 10.000 personas.*#
En 2018 el crédito hipotecario de los hogares espafioles para la adquisicion
de vivienda representaba el 41% del PIB. Si lo comparamos con otros paises
de nuestro entorno vemos:

- ltalia: 22%.

- Francia y Alemania: 43%.

- Suecia: 88%.

- Dinamarca: 85%.

- Paises: 92%.

443 www.boe.es/buscar/pdf/2010/BOE-A-2010-18686-consolidado.pdf

444 | oPEZ GOMEZ, M. A. & MATEA ROSA, M. D. L. L., “El sistema de tasacion hipotecaria en
Espafa: una comparacion internacional”, Documentos ocasionales / Banco de Espafia, 2020.

445nvww.bde.es/fiwebbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesSeriadas/Documentos
Ocasionales/20/Fich/do2010.pdf
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CREDITO CON GARANTIA INMOBILIARIA A HOGARES PARA ADQUISICION DE VIVIENDA EN 2018 (a)

En 2018, el crédito hipotecario de los hogares espanoles para adquisicion de vivienda represetaba el 41 % del PIB, un nivel muy parecido a
los de Francia y Alemania.

% del PIB

9
80
70
60
50
40
30
20
10 I I I I
<

RO BG HU SI LV HR LT PL CZ Im IE SK AT EE GR MT ES CY FIl DE FR PT BE LU UK DK SE NL

FUENTE: European Mortgage Federation.

El valor de la tasacion es esencial para determinar la cantidad de préstamo
que se concede a los “consumidores” y también es de vital importancia para
conocer las reservas de capital de la entidad que ofrece el préstamo, para

cubrir las pérdidas esperadas por éste.

Por ello, las tasaciones se regulan para dar una homogeneidad en la
valoracién y una seguridad en la valoracion de los colaterales para el sistema
financiero y limitar los factores que permiten a los clientes influir en los

tasadores. Para ello todo el sistema gira en torno a cuatro elementos:

1- Estandares y metodologias de valoracion, de modo que las
valoraciones se realicen con criterios de lo mas uniforme.

2- Procedimiento de certificacion del valorador.

3- Modelo estandar de informe.

4- Un organo de supervision y control de la actividad realizada que vele
por la calidad de las valoraciones.

El sistema espariol de tasacién quedo regulado por la Ley 2/1981, de 25 de

marzo, de regulaciébn del mercado hipotecario, que se basa en una

metodologia detallada, un modelo de informe estandarizado y un modelo
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societario. Ademas, desde 1997, estas sociedades se encuentran bajo la

supervision del Banco de Esparia.

La forma societaria permite una profesionalizacion del sector, puesto que cada
sociedad tiene una gama de especialistas que realizan un control de las
tasaciones, una revision técnica y formal del contenido de la tasacion, con el
fin de ver si al valor asignado es correcto y posteriormente valida y certifica la

tasacion.

Ademas, del informe que se envia al solicitante de la tasacion, se manda una
copia al Banco de Espafa con el fin de que se pueda realizar la supervision
por parte de éste.

Tras la crisis del 2008 cuando el 90% de las tasadoras pertenecian a las
entidades financieras, en 2013 se introdujo la Ley 1/2013, de 14 de mayo*4,
de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,

reestructuracion de deuda y alquiler social. En su art. 4 especifica lo siguiente:

“1. Las sociedades de tasacion y los servicios de tasacion de las entidades de
crédito estaran sometidas a los requisitos de homologaciéon previa,
independencia y secreto que se establezcan reglamentariamente.

2. Las sociedades de tasacion cuyos ingresos totales deriven, en el periodo
temporal que reglamentariamente se establezca, al menos en un 10 por cien
de su relacion de negocio con una entidad de crédito o con el conjunto de
entidades de crédito de un mismo grupo, deberan, siempre que alguna de
esas entidades de crédito haya emitido y tenga en circulacion titulos

hipotecarios, disponer de mecanismos adecuados para favorecer la

446 Vid. FLORES ROMERO, . “Analisis procesal de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuraciéon de deuda y alquiler
social”, MARTIN-RIOS, P. (dir.), PEREZ MARIN, M. A. (dir.), PEREZ-LUNO ROBLEDO, E. C. (coord.),
DOMINGUEZ BARRAGAN, M. L. (coord.), Edicion de Actas del | Congreso Internacional "La
Administracion de Justicia en Espafia y en América™: Congreso homenaje al Profesor José
Martin Ostos, con motivo de su jubilacion, Astigi 2020, pp. 219-227
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independencia de la actividad de tasacion y evitar conflictos de interés,
especialmente con los directivos o las unidades de la entidad de crédito que,
sin competencias especificas en el analisis o la gestion de riesgos, estén
relacionados con la concesion o comercializacién de créditos o préstamos
hipotecarios.

Esos mecanismos consistiran al menos en un reglamento interno de conducta
que establezca las incompatibilidades de sus directivos y administradores y
los demas aspectos que resulten mas adecuados para la entidad, atendiendo
a su tamafio, tipo de negocio, y demas caracteristicas. El Banco de Espafia
verificard dichos mecanismos y podra establecer los requisitos minimos que
deban cumplir con caracter general y requerir a las entidades, de manera
razonada, para que adopte las medidas adicionales que resulten necesarias
para preservar su independencia profesional.

La obligacion de disponer de esos mecanismos afectara también a los
servicios de tasacion de las entidades de crédito. Igualmente afectara a
aquellas sociedades de tasacion en las que ejerzan una influencia
significativa, accionistas con intereses especificos en la promocion o
comercializacion de inmuebles, o en actividades que, a juicio del Banco de

Espafia, sean de analoga naturaleza.

3. Las entidades de crédito que hayan emitido y tengan en circulacion titulos
hipotecarios y cuenten con servicios propios de tasacion deberan constituir
una comisién técnica que verificara el cumplimiento de los requisitos de
independencia mencionados en el apartado anterior. Dicha comision
elaboraré un informe anual, que debera remitir al consejo de administracion u
organo equivalente de la entidad, sobre el grado de cumplimiento de las
citadas exigencias. El referido informe anual debera ser remitido igualmente

al Banco de Espania.

4. Las sociedades de tasacién deberan someterse a auditoria de cuentas,

ajustando el ejercicio econémico al afio natural. La revision y verificacién de
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sus documentos contables se realizard de acuerdo con lo previsto en las

normas reguladoras de la auditoria de cuentas.”

Esta normativa supuso que, ya en el afio 2014, ningln Banco o Caja tuviese

participacion significativa en ninguna sociedad de tasacion.

El profesor Jorge Vaz, senala:

“en todos los estandares de valoracion de activos inmobiliarios existe, en
mayor o menor grado un componente subjetivo en la determinacién del valor.
Consecuentemente, si bien la existencia de una metodologia por si mismo no
va a ser suficiente para eliminar los componentes subjetivos, si servira
normalmente para acortarlos. La metodologia ha de fijar tanto las reglas de
determinacioén de los parametros por los que se define el valor como la

finalidad de la tasacion.”*4’

Algunos paises cuentan con metodologia especifica de tasacion: Alemania,
Dinamarca, Eslovaquia, Espafia, Estados Unidos, Italia, México, Polonia,
Rumania y Suecia. Estas normativas o metodologias van en linea con los

grandes estandares fijados por la Directiva 2014/17/UE.

A continuacién, se adjunta el listado de paises de nuestro entorno, con
indicacion de su marco regulatorio y metodologia de valoracion de los

préstamos hipotecarios.

447 Vaz, J. F., “Real estate appraisal and subjectivity”, European Scientific Journal, edition
especial, marzo 2015, pp. 55 y 66.
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MARCO REGULATORIO Y METODOLOGIA DE VALORACION DE LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS EN PAISES
DE NUESTRO ENTORNO (a)

Pais Marco regulatorio Metodologia de valoracion Base de valor
Alemania Property Valuation Directive y Property Nacional: Plandbrief Act Valor hipotecario
Valuation Guidedines
Bélgica EVS (b) Valor de mercado
Bulgaria Ley de tasadores independientes 2008 NS o) Valor de mercado
Croacia Real Estate Valuation Act 2015 VS (c) / EVS [b) Valor de marcado
Dinamarca Mortgage Credit Act Executive Order Nacional: Danish Valuation Order Valor de marcado
Conceming Mortgage Banks' Valuation

Eslovaquia Act 483/2001 y otros Nacional: Decree n.” 492/2004 Col. Valor de mercado
Espafia Real Decreto 775/97 Nacional: ECO/805/2003 Valor hipotecario
Estados Unidos FIRREA (d) Nacional: USPAP (g) Valor de mercado
Francia Law on Saving and Financial Security EVS (b) Valor de mercado
Grecia EVS (o) /NS (c) Valor de mercado
Hungria Decreto del Ministry of Finance 25/1997 EVS (o) /IVS (c) /RICS () Valor hipotecario
Ianda EVS (o) /RICS () Valor de mercado
Italia Banca d'ltalia circular n.® 285 Nacional ABI (g) / EVS (b) / VS (c) Valor de mercado
Luxemburgo Valor de mercado
México Ley de Transparencia Nacional Valor de mercado
Paises Bajos EVS bVVS (¢ Valor de mercado
Polonia Real Estate Management Act Nacional Valor hipotecario
Portugal Ley 153/2015 VS (c)/RICS () Valor hipotecario
Reino Unido RICS (f Valor de mercado
Replblica Checa Act n.° 190/2004 Cofl. VS fe) / EVS [b) Valor hipotecario
Rumania Regulacién n.” 5/2013 Nacional / EVS (b) / VS (c) / RICS (f) Valor de mercado
Suecia Nacional Valor de mercado
Turgquia RERSAT (h) VS(c) Valor de mercado

FUENTES: European Mortgage Federation (2012 y 2017), USPAP, ANUVAC y RERSAT.

En Espafia seria la Orden ECO 805/2003 la que regula la valoracién de bienes

inmuebles con fines de garantia hipotecaria:

“el valor hipotecario seria el valor de la propiedad determinado por una
tasacion prudente de la posibilidad futura de comerciar con el inmueble,
teniendo en cuenta los aspectos duraderos a largo plazo de aquella, las
condiciones de mercado normales y locales, su uso en el momento de la
tasacion y sus usos alternativos correspondientes, pero sin incluir los posibles

elementos especulativos.”
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El valor hipotecario tiene como finalidad que el valor de la garantia hipotecaria

se mantenga en el tiempo a salvo de las potenciales fluctuaciones negativas
del mercado, este seria el valor que se viene aplicando en Alemaniay también
Espafia. Pero la mayoria de los paises de nuestro entorno siguen el valor de

mercado con el fin de actualizar mejor el valor de las garanticas.

La diferencia entre valor hipotecario y valor de mercado (puesto que siguen
los mismos métodos de valoracion) reside en que el valor hipotecario es el
valor de mercado menos las posibles minusvalias que pueda sufrir el activo

en el futuro por los ciclos del mercado.

Sefiala Ozdilek, como:

“los métodos de valoracion inmobiliaria internacionalmente aceptados son
tres: método de comparacion, método de coste o reemplazo y método de
actualizacion de renta. Los tres serian aproximaciones complementarias, de

modo que cada una supone una opiniéon adicional e independiente.” 448

El método de comparacion permite obtener un valor de inmueble a partir de

los precios de inmuebles similares o comparables al que se va a valorar (se
obtiene a través de los precios de compraventa y en su defecto por los precios
de oferta). Es el més utilizado.

El método de reemplazo o coste permite obtener el valor del activo calculando

el coste actual de reposicién o reproduccion de un activo, una vez realizadas

las deducciones por deterioro fisico.

El método de actualizacion de rentas nos da el valor al convertir el flujo de

efectivo futuro en un solo valor actual. Porque el valor de un activo viene dado

por el valor de los ingresos generado por dicho activo.

448 OzDILEK, U. “On price, cost, and value», The Appraisal Journal, 2010, vol. 78, n. 1, pp. 70-
80.
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Informe de valoracion: formato y contenido en los distintos paises:

Como tbénica general, cabe destacar que el informe no suele estar
normalizado. Los estdndares internacionales no suelen precisar el formato del
informe, ni su contenido minimo, ni la documentacion que se ha de adjuntar.
Tan solo indican unas instrucciones no vinculantes sobre la forma, el
contenido y el alcance del informe, que finalmente quedaran a criterio del

valorador/tasador.

Existen paises con una legislacion donde se fijan unos requisitos minimos
sobre la estructura y el contenido del informe de tasacion, como son: Espafia
(Orden Eco/805/2003), Alemania, Croacia, Eslovaquia, Estados Unidos,

Hungria, México, Polonia y Turquia.

Asimismo, los paises sin regulacién estandarizada sobre el informe de
tasacion son: Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, Grecia, Irlanda, Italia,
Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Rumania, Suecia, Reino Unido y

Republica Checa.

Sera el Banco de Espafia, como hemos comentado anteriormente, quien
supervise las sociedades de tasacién (RD 775/1997):

“vela por el cumplimiento de los requisitos para obtener y conservar la
homologacién de las sociedades de tasacién, asi como el cumplimiento de las
disposiciones que sean aplicables para la elaboracion de los informes de

tasacion”.

Sobre la culpa e incumplimiento contractual en los contratos de servicios,
destaca el articulo de la profesora M2 Asuncién Esteve en la Revista Critica
de derecho inmobiliario, donde realiza un minucioso estudio de la doctrina del
Tribunal Supremo sobre incumplimiento contractual de prestaciones de
servicios:

“‘Cuando se trata de dafos derivados de un incumplimiento contractual de

obligaciones de medios, la jurisprudencia del Tribunal Supremo presenta un
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cambio de planteamiento. Nos encontramos ante incumplimientos de
contratos de prestaciones de servicios por parte de empresas de servicios
como las sociedades de tasacidon. Todos los contratos presentan un rasgo
comun: el prestador del servicio no puede garantizar a su cliente un resultado
concreto. Las demandas son interpuestas por los clientes para reclamar una
indemnizacion por los dafios producidos por el cumplimiento defectuoso del
contrato. La resolucién del contrato no interesa al acreedor, puesto que le
deudor ha cumplido, pero lo ha hecho de forma defectuosa y le ha ocasionado

un dafo.”#4°

Entre las sentencias del Tribunal Supremo sobre las tasadoras destaca una
especial, en la que se puede apreciar como la prestacion se ha realizado, pero
no con la diligencia debida: STS de 14 de marzo de 2019 (RJ 2019, 91609)
en la que la sociedad tasadora fue condenada como responsable de los dafios
causados a la Junta de Compensacion de un plan de Ordenacién Urbana del
Ayuntamiento de Zaragoza, por su defectuosa valoracion.

La Junta fue objeto de expropiacidn de cinco parcelas y con el fin de
confeccionar su hoja de aprecio y pagar a los expropiados se encargd una
valoracion a la sociedad de tasacidon. La sociedad tasadora uso para su
valoracion un método residual dindmico, algo propio de los terrenos
urbanizados; sin embargo, se trataba de un suelo rural, para lo cual se debio
de usar un método de valoracion de simple capitalizacion por rentas. Esto
supuso una valoracién muy superior al gue solicitaban los expropiados en su
momento. El Jurado de Expropiacion dio por bueno la valoracién y se pagé a
los expropiados conforme a ella.

La Junta demostrd que la valoracion de la sociedad tasadora fue errénea y
solicito su condena a indemnizarle con la diferencia entre lo pagado y lo que

hubiera debido pagar.

449 PARDO, M. A. E. “Culpa e incumplimiento contractual: del Cédigo Civil al moderno derecho
de contratos: especial referencia a los contratos de prestacion de servicios”, Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 2020, n. 96 (777), pp. 91-126.
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El Tribunal dio la razén a la Junta, alegando que la sociedad de tasacion tenia
gue haber realizado las comprobaciones necesarias para poder facilitar un
valor de mercado tal y como indica el art. 7 de la O.M. ECO 805/2003 sobre

normas de valoracién de bienes inmuebles.
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CONCLUSIONES Y FUTURAS LINEAS DE INVESTIGACION.
EDUCACION FINANCIERA.

En la introduccién de este trabajo de investigacidn comenzaba indicando
como las extraordinarias condiciones que se dieron en el afio 2008
conllevaron una crisis financiera que finalmente desencadend una crisis
econdémica mundial. Supuso que las expectativas econdmicas mundiales se
deteriorasen rapidamente: la burbuja inmobiliaria, los bancos al borde de la
quiebra, la falta de liquidez de las empresas y la incapacidad de los usuarios
para hacer frente a las deudas derivé en una crisis econdmica generalizada

gue afectd enormemente al mundo y muy en especial a Espafa.

El estallido de la “burbuja inmobiliaria” fue el detonador para que las
autoridades europeas y espafiola buscasen incrementar la proteccion al
consumidor hipotecario. Para ello, se publico la Directiva Europea 2014/17/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles
de uso residencial, que tuvo su transposicion en el Espafia en la Ley 5/2019,

de 15 de marzo, Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario.

En los capitulos | (apartados 4 y 5) y IV hemos analizado cémo es la
regulacién del mercado hipotecario con la Ley 5/2019 (LCCI) y su posterior
desarrollo mediante el Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, analizando los
avances que han supuesto, pero también analizando las carencias que la

nueva normativa no ha cubierto.

Podemos observar como previo a la entrada en vigor de la normativa y anterior
a la citada crisis, el 60% del crédito de la economia estaba basado en el sector
inmobiliario, llegando incluso a suponer el 30% del PIB; ademas, por parte de
las tasadoras existia una sobrevaloracion de los inmuebles que permitia la
concesion del crédito. Todo ello supuso que se firmasen hipotecas en las que

los compradores no habian aportado recursos propios para la adquisicion de
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las viviendas, que se compraban como refugio del ahorro por parte de los

consumidores, muchas veces por encima de sus posibilidades.

En la tesis se han expuesto distintas opiniones de los estudiosos y
profesionales que intervienen en el proceso de concesion de crédito, y
podemos asegurar que la LCCI cubre una serie de deficiencias que tenia el
mercado hipotecario como eran la transparencia, la proteccion al consumidor

y el régimen sancionador, para los incumplidores de la normativa.

Pero sin duda, la regulacién se ha quedado corta en muchos aspectos y se
necesitara desarrollar cuestiones no resueltas o poco desarrolladas en la
actual normativa. Algo que ya resaltaba la catedratica Carmen Senes Motilla,
cuando habla sobre los errores de la norma analizada, y que queda
desarrollado en el capitulo Il en lo referente a la supervision del Banco de

Espafia (epigrafe 4) y de las Comunidades Auténomas (epigrafe 5).

También hemos analizado la funcion de supervision del Banco de Espafia
(capitulo 1ll), quedando acreditado como en la actualidad se carece de los
suficientes medios personales y materiales para realizar una labor de
supervision de todos los intervinientes que operan el mercado hipotecario, Si
bien es verdad que se trata de un mercado altamente regulado y supervisado
para muchos de los intervinientes como son las entidades financieras,

tasadoras, etc.

La supervision sobre los nuevos actores que operan en el mercado
hipotecario, ya sean los intermediarios analdgicos, digitales o mixtos, es
meramente testimonial. Es analizado en los capitulos IV (epigrafes 2y 3) y V
(epigrafe 3). Asimismo, algo que pudimos debatir en el ICAM con la Jefa de
la Division de Registro de Entidades del Banco de Espafia, quien nos explico
qgue, desde su Division, lo que estan realizando es facilitar el registro online
de los intermediarios y revisar que cumplen con la normativa basica que marca

la ley para poder realizar la inscripcion, pero su labor de inspeccion con los
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medios actuales no puede profundizar en cuestiones tan importantes como

seria verificar como cumplen esos intermediarios algunas cuestiones, tales

como:

- La formacion necesaria para tramitar y asesorar en préstamos
hipotecarios, por parte de los intermediarios tal y como marca la ley.

- El cumplimiento de la normativa de proteccion de datos de la
documentacion que le entregan los futuros prestatarios a los intermediarios
para que tramiten o busquen financiacion.

- La publicidad de sus servicios, velando por que la misma sea acorde a

derecho.

Actualmente desde el Banco de Espafia no pueden abarcar esta tarea,
aunque tenemos que indicar en su descargo que existen cientos de
intermediarios operando de una manera totalmente ajena a la ley en todas
estas cuestiones: inmobiliarias que tramitan los préstamos de su vivienda a
los compradores sin tener formacioén, buscadores de hipotecas y por
supuesto, el fendmeno de las plataformas de intermediacion online (analizado

en el capitulo I, epigrafes 3y 4).

Todo esto unido a que la normativa vigente permite que las Comunidades
autonomas sean las que lleven un registro y supervision, en la actualidad tan
solo seis CCAA son las que han asignado a un 6rgano las competencias, pero
Gnicamente tres de ellas son las que tienen creado un Registro. A mi entender,
esta regulacion y supervision tendria que ser en exclusiva del Banco de
Espafia, pero para ello se tendria que realizar una dotacion de medios a la
entidad para que pueda realizar las funciones.

Ademas, tenemos que sefialar como las tres CCAA con mayor namero de
operaciones de préstamos hipotecarios, como son Cataluiia, Madrid y
Andalucia, no han asumido las labores de Registro y supervision de los
intermediarios, lo que se desarrolla en mayor profundidad en el capitulo lll,

epigrafe 5.
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En

la tesis también analizamos la responsabilidad de todas las figuras que

intervienen en los contratos de crédito inmobiliario (capitulo V), con el fin de

erradicar los préstamos concedidos de manera masiva y descontrolada que

dieron origen a la crisis financiera:
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Entidades financieras y prestamistas inmobiliarios: analizamos la
responsabilidad social corporativa en el sector bancario (considerando

principalmente la gestion de riesgos).

Intermediarios financieros: analizamos las obligaciones que le impone la
normativa europea y la legislacion espafiola que la desarrolla, y
encontramos los vacios legales o falta de desarrollo en lo que se refiere a
registro y supervision, en los tres tipos de intermediarios que existen:
analdgicos, mixtos y digitales (hipotech/fintech).

No se realiza un control por parte de ningun supervisor de las labores de
formacion obligatorias para ellos, ni con relacién al cumplimiento de la
normativa de asesoramiento establecida.

Debemos tener en cuenta que son figuras que estan creciendo de manera
exponencial en el mercado hipotecario y que cobran cada vez mayor
relevancia y no pueden estar sin una supervision y regulacién igual de

exhaustiva que el resto de los actores.

Notarios: vemos su funcién en la proteccién al consumidor con especial
relevancia del examen de solvencia que se realiza con el acta notarial
previo a la firma, donde la labor fundamental de la misma seria asesorar y
verificar que el/los prestarios comprenden y aceptan el contenido de los

documentos a firmar.

Registradores: cuya obligacion primordial segun la nueva normativa seria
verificar la idoneidad del contenido de los contratos de crédito inmobiliario

son acorde a la normativa vigente.



Analizamos la responsabilidad de estos en caso de incumplimiento de la

normativa vigente.

e Tasadoras inmobiliarias: su regulacion y supervision.

Como conclusion, cabe sefialar como lo mas importante, ademas de la
proteccion del consumidor/usuario y la regulacion de todos los intervinientes
en los contratos de crédito inmobiliario y su responsabilidad en caso de
incumplimiento de las normas vigentes, seria el fomentar mucho mas la
educacion en el &mbito econémico y financiero, con el fin de que los usuarios
de servicios financieros adopten sus decisiones en el &ambito financiero
usando criterios objetivos, conscientes e informados. Esto se conseguira
elevando el nivel de educacion financiera de la ciudadania. La cultura
econdmica y financiera conlleva un progreso y el desarrollo del bienestar de
la ciudadania.

Vemos como la economia y la innovacion financiera llevan un desarrollo
inexorable que origina, a su vez, la aparicion de nuevos productos financieros
y de nuevos intermediarios financieros (hipotech/fintech) y es por ello por lo
que la formacién en materia financiera a la ciudadania nos ayudaria

seguramente a evitar crisis tan profundas como la sufrida recientemente.

Para ello quiero poner en valor la importancia de los proyectos de educacion
financiera, que sirven para difundir conocimientos sobre operatoria del
sistema financiero y fomento de la cultura financiera, para asi lograr una mayor
seguridad, transparencia y responsabilidad en el desarrollo de las relaciones
financieras entre la ciudadania y los intermediarios financieros. Esto llevara

una mejora en los mercados financieros.

Entre los proyectos de educacion financiera quiero destacar proyectos como:

e Edufinet (proyecto de la Fundacion Unicaja).
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e Plan de Educacion financiera, promovido por el Banco de Espafia, la
Comisién Nacional del Mercado de Valores y el Ministerio de Asuntos
Economicos y Transformacion Digital.

e El programa Funcas de Estimulo a la Educacion Financiera.

e El programa de la AEB: Tus finanzas, tu futuro.

Para finalizar, hay que indicar que el fomento en la formacion o educacion del
consumidor en materia financiera no implica que todos los consumidores
tengan que ser unos expertos en finanzas, sino que tengan las nociones
basicas o conocimientos minimos que les permitan desenvolverse y tomar
decisiones en materia financiera con cierta autonomia y conocimiento de las
decisiones que toman. Esta recomendacién ya esta recogida en la Directiva
2014/17/UE (articulo 6) y en la Ley 5/2019 (disposicidon adicional tercera).
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