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Prólogo


 Esta obra es la adaptación del libro El sobreendeudamiento de las personas físicas y familias tras la entrada en vigor de la nueva Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario. Ley que supone la transposición de la Directiva 2014/17/UE con 3 años de retraso al sistema jurídico español.

Esta Ley establece un régimen específico de protección de los consumidores que tengan la condición de prestatarios, garantes o titulares de garantías en préstamos o créditos garantizados mediante hipoteca sobre bienes inmuebles de uso residencial, o cuya finalidad sea la adquisición de bienes inmuebles de uso residencial.

Además, esta nueva iniciativa legislativa supone un cambio sin precedentes en la comercialización y formalización de los préstamos inmobiliarios.

Con esta finalidad regeneradora, se ha optado por establecer una nueva clasificación a la presente obra, distinta a la que le precede, buscando un enfoque más práctico y judicial que el teórico y doctrinal que tenía la anterior.

Es por ello que la presente obra comienza con un primer capítulo dedicado al análisis de la Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, para a continuación y en otro capítulo, entrar de lleno en el estudio de los mecanismos de protección a la persona física sobreendeudada.

En esta segunda parte, se examinarán las diferentes alternativas que una persona física insolvente tiene a la hora de hacer frente a sus acreedores.

Estos dos primeros capítulos han sido redactados con un lenguaje sencillo y claro, con el fin de que los mismos puedan servir de ayuda tanto a profesionales jurídicos como a personas más profanas en la materia. Todo ello, sin perder el rigor técnico que se espera de una obra de esta índole. Prueba de ello es que se incluirán ejemplos prácticos para hacer más comprensible la exposición del análisis, así como un sistema de pregunta-respuesta para hacer más fácil la búsqueda de la consulta que se quiera realizar de la obra.

Por último, se aborda el origen del problema del sobreendeudamiento familiar, tanto desde su perspectiva económica como jurídica, así como las posibles y futuras soluciones que se están exponiendo en esta rama del Derecho, campo del conocimiento que siempre está en continuación evolución.
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Presentación


 La finalidad que se persigue con la revisión de la presente monografía es analizar el impacto de la Ley reguladora de los contratos de créditos inmobiliarios en los mecanismos de protección de las personas físicas sobreendeudada.

Por tanto, esta obra supone una obligada actualización de su predecesora, pero también supone un cambio de dirección en el enfoque dado a la misma, ya que en esta edición se ha propuesto una obra más práctica y más técnica (procesalmente hablando) que la anterior, la cual seguía una línea doctrinal más clásica.

Desde nuestro punto de vista, la entrada en vigor de la Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario va a suponer una profunda transformación en la comercialización, formalización y ejecución de los préstamos inmobiliarios, debiendo adaptarse los agentes sociales a los cambios producidos en el sistema.

Las nuevas obligaciones de información y de formación exigidas por la Directiva 2014/17/UE y, por ende, por la Ley española, conllevan más protección a la persona física en su sentido más amplio, ya que el ámbito de aplicación de esta nueva normativa se extiende a los préstamos hipotecarios sobre bienes de uso residencial, lo que, a la postre, implica el mayor porcentaje de la financiación prestada a particulares.

A su vez, la propia casuística que ha habido en estos últimos años en los mecanismos de protección al deudor persona física ha obligado a una revisión de los conceptos que fueron analizados en nuestra edición de la obra El sobreendeudamiento de las personas físicas y familias.

El número de oposiciones en caso de ejecuciones iniciadas así como la defensa activa de las situaciones de pre-insolvencia han supuesto un verdadero quebradero de cabeza para los acreedores, sobre todo los de naturaleza bancaria, así como un aumento de la litigiosidad que ha puesto en jaque a las instituciones judiciales más autorizadas de este país, como son el Tribunal Supremo y el Consejo General del Poder Judicial.

Sentencias como la de 16 de octubre de 2018 dictada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo (relativa a la tributación en los préstamos hipotecarios), o la de 15 de marzo de 2018 del mismo órgano judicial pero del orden civil (relacionada con la nulidad de la cláusula de los gastos en los préstamos hipotecarios) son, sin duda, las consecuencias de una guerra que ya fue anunciada en nuestra anterior obra y que a día de hoy, ningún agente da por terminada.

Actualmente, las asociaciones de consumidores y despachos de abogados especializados en el ámbito del derecho bancario han sido los representantes de millones de prestatarios, los cuales han optado por demandar a las entidades financieras con el fin de reclamar millones y millones de euros a sus acreedores.

Sin embargo, esta «batalla judicial» iniciada no ha sido igual de reconfortante para muchos deudores que no han podido atender a los pagos de su hipoteca, evidenciando que el actual sistema legal sigue mostrándose insuficiente e ineficiente a la hora de resolver problemas de insolvencia en el ámbito familiar.

Prueba de ello es que tan sólo 54.793 familias (1)  han podido acogerse a las medidas previstas en el RDL 6/2012, de 9 de marzo, desde su entrada en vigor hasta el primer trimestre de 2018, mientras que el número de hipotecas vivas concedidas a los hogares para adquisición de vivienda en esa misma fecha ha sido de 3.776.512 (2)  (lo que implica un impacto del 1,45% respecto de todos los préstamos hipotecarios sobre vivienda habitual que existen).

Tampoco el procedimiento concursal de persona física sigue sin ser una respuesta real al problema de la insolvencia, sin perjuicio de que ha habido un considerable crecimiento en la utilización de este mecanismo legal.

Esta conclusión se ha alcanzado si se compara el número de concursos declarados de personas físicas sin actividad empresarial en 2018 (3.273 concursos), respecto del número de ejecuciones hipotecarias que se iniciaron en ese mismo periodo (27.404) (3) . Es decir, en el periodo temporal analizado, la solicitud de la declaración de concurso fue la opción elegida en el 11,94% de los casos que una persona se encontraba en situación de insolvencia (entendiendo que en esta situación de insolvencia se hallaban tanto el deudor al que le ejecutaron su vivienda como al que solicitó concurso).

Por otro lado, las cifras de suicidios por casos de impago, el interminable número de desahucios y ejecuciones hipotecarias y, en general, el gran descontento social en los últimos años, dan muestras de este déficit estructural del ordenamiento jurídico español, datos inasumibles en un Estado del Bienestar como es el español.

En definitiva, esta monografía pretende realizar un análisis exhaustivo del problema del sobreendeudamiento de las personas físicas, exponiendo alternativas reales y efectivas que se están utilizando a día de hoy en la práctica judicial y extraprocesal.

***

El autor de este trabajo es abogado procesalista con más de 13 años de ejercicio, especializado en derecho civil, mercantil, bancario y registral.

Dentro de su formación académica, cabe señalar que es licenciado en Derecho y Administración y Dirección de Empresas por la Universidad Pontificia de Comillas (ICADE), titulación E-3, así como licenciado en Economía por la UNED.

Asimismo, es Doctor en Derecho Civil por la Universidad Católica San Antonio de Murcia, habiendo obtenido la máxima calificación posible.

Igualmente, dispone del Diploma de Estudios Avanzados en el Doctorado en Economía de la Empresa y Contabilidad, programa en Cuestiones actuales en Dirección y Gestión de empresas impartido por la UNED, y actualmente está en proceso de elaboración de la tesis.

Además, es profesor del máster de acceso de la abogacía en la Universidad Isabel I de Burgos y ponente en cursos de formación en la Fundación de Estudios Financieros.

Por último, fue el autor de la obra predecesora a ésta (El sobreendeudamiento de las personas físicas y familias), editada en septiembre de 2015 y ha colaborado en la obra jurídica colectiva Memento Práctico Bancario, Ediciones Francis Lefevbre (1ª ed., octubre 2010).

Es fundador y principal colaborador del blog de contenido jurídico: http://derechobancario.es

Dicho blog cuenta actualmente con más de 6.300 seguidores en LinkedIn, casi 1.300 seguidores en Twitter y más de 1.300 seguidores en Facebook.
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	Comisión de control del seguimiento del Código de Buenas Prácticas (2018): XII Informe de la Comisión de control sobre el cumplimiento del Código de Buenas Prácticas para la reestructuración viable de las deudas con garantía hipotecaria sobre la vivienda habitual. Publicado por el Ministerio de Economía y Empresa en el segundo semestre de 2018.
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	AHE: Un análisis de la cartera hipotecaria española. Tercer trimestre de 2018. Publicado por la Asociación Hipotecaria Española, noviembre de 2018. Páginas 4 y ss.
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	Fuente: CGPJ: Datos sobre el efecto de la crisis en los órganos judiciales por TSJ hasta Cuarto Trimestre 2018. Publicado por el Consejo General del Poder Judicial. 2018.
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Capítulo I Análisis de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario


 Locura es hacer lo mismo una y otra vez esperando obtener resultados diferentes.

Albert Einstein

El pasado 14 de marzo de 2019, el Banco de España publicó su primer informe trimestral de la economía española (1) . En dicho informe, el supervisor bancario señaló que la nueva Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (en lo sucesivo, LCCI) podría contribuir al mercado hipotecario español en los siguientes extremos:


	
•  Reducción de la inseguridad jurídica y de la elevada litigiosidad actual en este mercado.

	
•  Incremento de la actividad crediticia.

	
•  Mejor funcionamiento del segmento hipotecario.

	
•  Mayor competencia entre los operadores hipotecarios tanto a nivel nacional como europeo, al reducirse los costes de transacción y aumentar la transparencia así como la estandarización de la información disponible sobre los contratos.

	
•  Encarecimiento de los nuevos préstamos, debido al posible incremento de los tipos de interés aplicados como consecuencia de la atribución de los gastos de constitución a los prestamistas.

	
•  Endurecimiento de las condiciones crediticias, sobre todo en las aplicadas a los deudores con un mayor perfil de riesgo.

	
•  Como consecuencia de lo anterior, una mejora de la calidad de la cartera crediticia de las entidades.

	
•  Posible desplazamiento del stock de deuda hipotecaria hacia los contratos a tipo fijo debido a las facilidades que la LCCI concede a la conversión de los préstamos a tipo variable en fijos, lo que reduciría el elevado riesgo a la fluctuación de los tipos de interés, que sería gestionado por las entidades de crédito.



Sin duda, muchas esperanzas han sido depositadas en esta nueva Ley, la cual nace con un retraso de más 3 años y con un posible sobrecoste aproximado de más 116 millones de euros, que es el importe de la multa con la que España puede ser multada por no haber traspuesto la Directiva 2014/17/UE sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial el pasado 21 de marzo de 2016.

Buenos propósitos, tanto del legislador comunitario como del nacional, que buscan evitar los riesgos de un excesivo sobreendeudamiento privado como el que existió con la crisis de 2008 y al que se le achaca las terribles consecuencias sociales y económicas sufridas en Europa durante esos años, por lo que uno de los pilares fundamentales de esta nueva normativa será la concesión responsable de financiación a particulares en materia de créditos hipotecarios sobre vivienda de uso residencial.

Otro de estas columnas donde se asiente la nueva normativa será la seguridad jurídica, tanto a nivel de transparencia contractual –tanto material como formal– como de armonización de la normativa europea, que dotará de mayor protección al deudor.

La puesta en marcha de esta nueva regulación marcará un antes y un después en la comercialización de contratos de crédito inmobiliario en España y en Europa, sin poderse predecir con exactitud la transformación que se produzca finalmente en el mercado hipotecario y en la sociedad, como puede ser: a) en la preferencia a partir de ahora de los préstamos a tipo fijo frente a los de interés variable; b) en las dificultades de acceso a la financiación y, por ende, el acceso a la adquisición de la vivienda; c) en los hábitos de consumo, al ser necesario cierta capacidad de ahorro para poder comprar una casa; d) en la reducción de los casos de ejecución de hipotecas; etc.

Hasta entonces, el presente ensayo quiere analizar las modificaciones que inmediatamente la Ley 5/2019 va a introducir en los contratos de crédito inmobiliario.

1.  Cuestiones generales de la LCCI

1.1.  Definición, objetivos y ámbito de aplicación de la LCCI

¿Qué es la LCCI?

Es el nuevo marco jurídico que regulará la comercialización, contratación, concesión y ejecución de los contratos relativos a créditos al consumo que estén garantizados mediante hipoteca sobre bienes inmuebles de uso residencial.

Además, la LCCI supone la trasposición al ordenamiento jurídico español de 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, cuyo objetivo es armonizar, a nivel comunitario, la normativa relacionada con este tipo de contratos.

¿Cuáles son los objetivos de la LCCI?

Los objetivos (2)  de esta nueva Ley son:


	
•  Garantizar un régimen jurídico seguro, ágil y eficaz de financiación a particulares sobre préstamos y créditos con garantía hipotecaria inmobiliaria de índole residencial.

	
•  Potenciar la seguridad jurídica, la transparencia y comprensión de los contratos y de las cláusulas que los componen, así como el justo equilibrio entre las partes.

	
•  Evitar supuestos de comportamiento irresponsable en la concesión de préstamos inmobiliarios.

	
•  Aumentar los deberes de información de los prestamistas profesionales y, por ende, incrementar su responsabilidad en su comportamiento con el prestatario.

	
•  Reforzar las garantías para los prestatarios en el proceso de contratación y evitar en última instancia la ejecución de este tipo de préstamos en vía judicial con la consiguiente pérdida de la vivienda.



En definitiva, la finalidad perseguida por la LCCI es evitar los posibles abusos jurídicos por parte de las entidades prestamistas, así como reducir los supuestos de sobreendeudamientos privados por culpa de la adquisición de su vivienda.

A nivel económico, se puede concluir que el ordenamiento jurídico español sigue apostando por el mercado del crédito hipotecario y la adquisición de la vivienda en propiedad, como motores de la economía.

¿A quiénes afecta la LCCI?

El ámbito de aplicación de la LCCI está limitado subjetiva y objetivamente.

En cuanto a los requisitos subjetivos, por el lado del prestatario, fiador o garante (3) , esta Ley será de aplicación cuando algunos de aquellos sean personas físicas.

Por el lado de la parte prestamista, la nueva regulación se aplicará a aquellas personas físicas o jurídicas que realicen la actividad de conceder préstamos manera profesional.

A tales efectos, la Ley considera que la actividad de concesión de préstamos hipotecarios se desarrolla con carácter profesional cuando el prestamista, sea persona física o jurídica, intervenga en el mercado de servicios financieros con carácter empresarial o profesional o, incluso de forma ocasional, con una finalidad exclusivamente inversora.

Asimismo, esta Ley también será de aplicación a los intermediarios que intervengan en la celebración de la concesión de préstamos hipotecarios, como a sus representantes designados.

Por último, la Ley 5/2019 también es de aplicación aquellas personas que presten servicios de asesoramiento en la contratación de crédito inmobiliario, tal y como se explicará más adelante.

¿Sobre qué contratos se aplica?

En cuanto a los requisitos objetivos, la LCCI sólo será de aplicación a aquellos contratos que tengan por objeto:


	
1.  La concesión de préstamos con garantía hipotecaria u otro derecho real de garantía sobre un inmueble de uso residencial.La LCCI también considera como inmuebles para uso residencial aquellos elementos como los trasteros, los garajes, y cualesquiera otros que sin constituir vivienda como tal cumplen una función doméstica.



	
2.  La concesión de préstamos cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir, siempre que el prestatario, el fiador o garante sea un consumidor (4) .



En adelante, este tipo de contratos serán denominados «préstamos inmobiliarios» en la presente obra, tanto como si se tratan de préstamos como si se refieren a créditos, siempre y cuando reúnan este tipo de características mencionadas.

Asimismo, la LCCI se aplicará también (5)  a los supuestos de subrogación del deudor cuando se produzca la transmisión del bien hipotecado y con la novación modificativa del contrato de préstamo.

¿Y sobre qué contratos no se aplica?

El art. 2.4 de la Ley 5/2019 señala aquellos contratos de préstamo que están excluidos del ámbito de aplicación de dicha norma. Dichos contratos son:


	
a)  los préstamos concedidos por un empleador a sus empleados, a título accesorio y sin intereses o cuya Tasa Anual Equivalente sea inferior a la del mercado, y que no se ofrezcan al público en general;

	
b)  los concedidos sin intereses y sin ningún otro tipo de gastos, excepto los destinados a cubrir los costes directamente relacionados con la garantía del préstamo,

	
c)  los concedidos en forma de facilidad de descubierto y que tengan que reembolsarse en el plazo de un mes;

	
d)  los que se traten del resultado de un acuerdo alcanzado ante un órgano jurisdiccional, arbitral, o en un procedimiento de conciliación o mediación;

	
e)  los relativos al pago aplazado, sin gastos, de una deuda existente, siempre que no se trate de contratos de préstamo garantizados por una hipoteca sobre bienes inmuebles de uso residencial, o;

	
f)  los préstamos de hipoteca inversa en que el prestamista:
	
i.  desembolsa un importe a tanto alzado o hace pagos periódicos u otras formas de desembolso crediticio a cambio de un importe derivado de la venta futura de un bien inmueble de uso residencial o de un derecho relativo a un bien inmueble de uso residencial, y

	
ii.  no persigue el reembolso del préstamo hasta que no se produzcan uno o varios de los acontecimientos previstos en la disposición adicional primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, salvo incumplimiento del prestatario de sus obligaciones contractuales que permita al prestamista la rescisión del contrato de préstamo.







Entonces ¿cuándo no se aplicará la Ley 5/2019?

Como se puede comprobar, el ámbito de aplicación de la Ley 5/2019 abarca prácticamente la totalidad de la financiación hipotecaria en la que intervenga una persona física y esta esté destinada a la adquisición de un inmueble de uso residencial, por lo que serán pocos los supuestos en los que no se aplique esta nueva norma cuando una de las partes sea un particular (e.g.: la financiación concedida a un particular para la adquisición de una nave industrial se debería entender fuera del ámbito de aplicación de la LCCI).

Supuestos que todavía se reducirán más si tenemos en cuenta que el art. 2.1 b) de la Ley 5/2019 incluye también los préstamos concedidos para la adquisición o conservación de derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir, siempre que el prestatario, el fiador o garante sea un consumidor.

Es decir, se amplia el binomio inicialmente configurado de {persona física-inmueble de uso residencial} a un conjunto más amplio en los que se incluye inmuebles (construidos o por construir y que no necesariamente sean destinados al uso residencial) y consumidores (6) .

En el ejemplo que se ha puesto, se podría afirmar que la financiación concedida a un particular para la adquisición de una nave industrial se podría entender dentro del ámbito de aplicación de la LCCI, si el particular es considerado consumidor.

Es por ello que será razonable exigir a la entidad prestamista que aplique siempre por defecto las obligaciones establecidas en la Ley 5/2019 si va a conceder un préstamo con garantía hipotecaria a una persona física.

¿Qué se entiende por inmueble de uso residencial?

La LCCI no da una definición concreta del concepto «uso residencial». Tampoco la Directiva 2014/17/UE indica el sentido de este término en su artículo 4, titulado «Definiciones».

Es difícil interpretar en estos momentos el alcance jurídico que tendrá este concepto, siendo la jurisprudencia la que termine por indicar que se debe entender por uso residencial.

Lo que sí parece vislumbrarse es que la Ley 5/2019 no se limita a proteger sólo la vivienda habitual del particular (como ocurre en los supuestos previstos por el Código de Buenas Prácticas –RDL 6/2012–), sino que amplía el campo de protección previsto en esta nueva normativa a todos los inmuebles de uso residencial que sean adquiridos por personas físicas.

Por tanto, y a priori, se deberá entender amparados por la LCCI los préstamos inmobiliarios cuyo finalidad sea la adquisición de una segunda residencia o inmueble con idea de alquilarlo, ya que en caso contrario, el legislador habría optado directamente por usar el término «vivienda habitual», como ha hecho a la hora de regular ciertos supuestos (e.g.: el art. 671 de la LECiv).

Pero ¿persona física o consumidor?

El preámbulo III de la Ley 5/2019 aclara las posibles dudas que pudieran surgir sobre este extremo, al señalar que las diferencias entre la Directiva 2014/17/UE y la nueva LCCI.

De esta manera, la norma europea sólo hace referencia a los préstamos inmobiliarios suscritos con consumidores, mientras que la ley española extiende su aplicación a todas las personas físicas, con independencia de que sean o no consumidores para el caso de bienes de uso residencial (en los supuestos de terrenos o bienes de uso no residencial lo sigue limitando a consumidores).

A efectos prácticos, por ejemplo, un empresario persona natural estará protegidos por la LCCI cuando vayan a suscribir un préstamo hipotecario sobre un bien de uso residencial con fines empresariales, lo que no ocurriría con la Directiva 2014/17/UE.

¿El particular puede renunciar a los derechos establecidos en la Ley 5/2019?

La LCCI es clara al señalar el carácter indisponible de las disposiciones establecidas en la misma así como en sus leyes de desarrollo, salvo que expresamente una norma lo permita.

La consecuencia jurídica de la renuncia o supresión directa o indirecta (e.g.: vía simulación contractual) de alguna disposición de la LCCI será calificada nula de pleno derecho conforme a lo previsto en el artículo 6 del Cciv.

¿Cuándo entra en vigor la Ley 5/2019?

La LCCI entra en vigor el 16 de junio de 2019 (7) , es decir, a los tres meses de su publicación en el BOE (16 de marzo de 2019).

¿Qué sucederá con los contratos preexistentes?

La LCCI no será de aplicación a los contratos de préstamo inmobiliario suscritos con anterioridad al 16 de junio de 2019, salvo cuando dichos contratos:


	
•  sean objeto de novación o de subrogación con posterioridad a su entrada en vigor;

	
•  sean objeto de reembolso anticipado debido a la novación del tipo de interés variable aplicable o a la subrogación de otra entidad prestamista, y suponga en ambos casos la aplicación durante el resto de vigencia de contrato de un tipo de interés fijo en sustitución de otro variable, y;

	
•  sean objeto de vencimiento anticipado con posterioridad a la entrada en vigor de la LCCI, salvo que el deudor alegara que la previsión que contiene el contrato resulta más favorable para él.



En este extremo, la Ley es clara al señalar que las novedades introducidas en la misma, sobre todo en fase precontractual, no serán de aplicación a la cartera hipotecaria concedida con anterioridad a la entrada en vigor de la norma, ni tan siquiera como parámetro de comparación (8) .

1.2.  Préstamos inmobiliarios. Definición y clases

¿Qué se entiende por préstamo inmobiliario?

El préstamo inmobiliario es aquel contrato de financiación garantizado con derecho real de hipoteca sobre los bienes indicados anteriormente, por medio del cual un prestamista concede o se compromete a conceder un préstamo a un prestatario, en forma de pago aplazado, crédito u otra facilidad de pago similar.

Por su parte, el prestatario tiene la obligación de devolver la misma cantidad entregada o dispuesta, junto con los intereses correspondientes, mediante pagos periódicos (cuotas) o al vencimiento de la operación.

¿Qué clases de préstamos inmobiliarios hay?

Las modalidades principales de préstamo inmobiliario son:


	
•  préstamo bajo la forma de pago aplazado (se entrega todo el dinero en el momento de formalización del contrato y se devuelve en pagos periódicos por el prestatario);

	
•  línea de crédito bajo la forma de pago aplazado (el dinero está disponible a favor del cliente en una cuenta pero el límite disponible se va reduciendo conforme al calendario de amortización previamente pactado), o;

	
•  la apertura de una línea de crédito con plena disponibilidad (el dinero está disponible a favor del cliente en una cuenta hasta el vencimiento del contrato).



¿Qué diferencias hay entre un crédito y un préstamo?

Las principales diferencias que hay entre estas dos modalidades de financiación son:


	
•  La entrega del dinero: En el préstamo, la parte prestamista entrega al prestatario el importe acordado en una fecha determinada que suele coincidir con el día de la firma, mientras que en el crédito, la entidad pone a disposición del deudor un importe determinado a disponer durante un plazo prefijado.

	
•  Finalidad: El préstamo es utilizado cuando se tiene certeza por parte del deudor que va a necesitar la totalidad del importe solicitado, mientras que en el crédito suele ser utilizado cuando el deudor desconoce el importe total de financiación que va a necesitar o prevé tener nuevas necesidades de financiación en el futuro (e.g.: crédito para la construcción de la propia vivienda del prestatario –también denominado, autopromotor–).

	
•  Costes: El préstamo suele ser menos costoso para los deudores que si se compara con el crédito, el cual suele tener ciertas comisiones periódicas (tales como la comisión de disponibilidad, la de no disponibilidad, etc.) que el préstamo no tiene.

	
•  Vencimiento: El préstamo suele vencer en la fecha pactada mientras que el crédito suele renovarse a vencimiento.

	
•  Intereses: En el préstamo, los intereses se calculan sobre el capital pendiente de amortización, mientras que en el crédito se calculan sobre el importe efectivamente dispuesto.

	
•  Saldos: El préstamo sólo admite saldos deudores, mientras que el crédito admite también saldos acreedores.



¿Qué es un préstamo inmobiliario en moneda extranjera?

Es aquel préstamo en el que el dinero entregado está denominado en una moneda distinta a la del Estado en que reside el prestatario, o en una divisa distinta a la que, en el momento de formalización del contrato, el prestatario tenga los activos o reciba los ingresos con los que reembolsar el préstamo.

¿La Ley 5/2019 prohíbe la contratación de préstamos inmobiliarios en moneda extranjera a particulares?

La LCCI permite la suscripción de los préstamos inmobiliarios en otras divisas a particulares, pero con las siguientes limitaciones (ex. art. 20 de la Ley 5/2019).

En primer lugar, y para que tenga validez dicho contrato, el prestatario siempre tiene que tener derecho a convertir el préstamo a una moneda alternativa de la siguiente manera:


	
a)  la moneda en que el prestatario perciba la mayor parte de los ingresos o tenga la mayoría de los activos con los que ha de reembolsar el préstamo, según lo indicado en el momento en que se realizó la evaluación de la solvencia más reciente relativa al contrato de préstamo, o

	
b)  la moneda del Estado miembro en el que el prestatario fuera residente en la fecha de celebración del contrato de préstamo o sea residente en el momento en que se solicita la conversión.



De esta manera, el prestatario tendrá derecho a optar por una de estas dos alternativas en el momento de solicitar el cambio de divisa.

En cuanto al tipo de cambio utilizado para la conversión, será el tipo de cambio vigente en la fecha en que se solicite la conversión, salvo que contractualmente se establezca otra cosa.

A estos efectos, y salvo que el contrato de préstamo disponga otra cosa, el tipo de cambio utilizado para la conversión será el publicado por el Banco Central Europeo en la fecha en que se solicite la conversión (9) .

Asimismo, se establece la obligación para la entidad prestamista de informar en cada liquidación de intereses o comisiones que practiquen por sus servicios al prestatario el importe adeudado con el desglose del incremento que, en su caso, se haya producido y del derecho de conversión en una moneda alternativa y las condiciones para ejercer tal conversión.

Dicha información se facilitará a elección del prestatario, o bien en la moneda en que el prestatario perciba la mayor parte de los ingresos, o bien en la moneda en que tenga la mayoría de los activos con los que ha de reembolsar el préstamo, según lo indicado en el momento en que se realizó la evaluación de la solvencia más reciente relativa al contrato de préstamo, o bien en euros.

También se informará, en su caso, de los mecanismos contractualmente aplicables para limitar el riesgo de tipo de cambio a que esté expuesto el prestatario.

Este deber de información se realizará en todo caso cuando el valor del importe adeudado por el prestatario o de las cuotas periódicas difiera en más del 20 % del importe que habría correspondido de haberse aplicado el tipo de cambio entre la moneda del contrato de préstamo y el euro vigente en la fecha de celebración del contrato de préstamo.

Por último, toda esta información que se acaba de señalar deberá constar tanto en la Ficha Europea de Información Normalizada (FEIN) como en el contrato. Si los contratos de préstamo no contienen disposiciones destinadas a limitar el riesgo de tipo de cambio al que estaría expuesto el prestatario a una fluctuación del tipo de cambio inferior al 20 %, la FEIN deberá incluir un ejemplo ilustrativo de los efectos que tendría una fluctuación de los efectos que tendría una fluctuación del tipo de cambio del 20 %.

¿Qué ocurriría si se incumplen estas exigencias?

El incumplimiento de cualquiera de las exigencias y requisitos indicados determinarán, en favor del prestatario consumidor, la nulidad de las cláusulas multidivisa y permitirán al prestatario solicitar la modificación del contrato de modo tal que se considere que el préstamo fue concedido desde el principio en la moneda en la que este percibiera la parte principal de sus ingresos.

¿Existe alguna limitación más a la hora de contratar un préstamo inmobiliario en divisas por un particular?

Sí, existen otras obligaciones para la entidad prestamista en la comercialización de préstamos inmobiliarios en divisas.

En primer lugar, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, así como en el anejo 6 de la Circular 5/2012, de 27 de junio, han establecido las siguientes obligaciones en el caso de préstamos en divisas a particulares:


	
•  La obligación de disponer de unos protocolos de información adecuada sobre los riesgos que los mismos suponen para el cliente. La información debe ser suficiente para que los prestatarios puedan tomar decisiones fundadas y prudentes, y comprender al menos los efectos en las cuotas de una fuerte depreciación del euro y de un aumento del tipo de interés extranjero.

	
•  Adicionalmente, las entidades deberán contar con una política de concesión de este tipo de préstamos que atienda primordialmente a la estructura de reembolso de los préstamos y a la capacidad de los prestatarios para resistir perturbaciones adversas de los tipos de cambio y del tipo de interés extranjero, por lo que deberán establecer reglas de concesión más estrictas en cuanto a la relación exigida entre los pagos previstos para hacer frente a la deuda y la renta del prestatario, y entre el importe del préstamo y el valor, en su caso, de la garantía.

	
•  Facilitar, en  cada  liquidación de intereses o comisiones que practiquen por sus servicios, la información recogida en el art. 7 del RD 309/2019, de 26 de abril, por el que se desarrolla parcialmente la LCCI.



Por último, la Ley 5/2019 establece que el tipo de cambio utilizado para la conversión será el publicado por el Banco Central Europeo en la fecha en que se solicite la conversión, salvo que el contrato de préstamo disponga otra cosa.

En este último supuesto, la norma 4 de la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de España, establece el deber que tienen las entidades que realicen con su clientela operaciones de compraventa de divisas contra euros, o de billetes extranjeros contra euros, de publicar los tipos mínimos de compra y los máximos de venta.

La publicación de los tipos de cambio, que se podrá llevar a cabo a través de las páginas de Internet de las entidades, se acompañará, cuando proceda, de la de las comisiones y gastos que apliquen en las operaciones citadas en el apartado anterior, explicando el concepto al que respondan cuando este no se derive de la propia denominación adoptada para la comisión.

¿Qué sucede con los préstamos inmobiliarios en divisas suscritos con anterioridad a la Ley 5/2019?

La Disposición derogatoria de la LCCI ha suprimido el artículo 6 de la Ley 1/2013. Dicho artículo, en su apartado 2, exigía que la escritura pública incluyese, junto a la firma del cliente, una expresión manuscrita, por la que el prestatario manifestase que había sido adecuadamente advertido de los posibles riesgos derivados del contrato, cuando el crédito esté concedido en una o varias divisas.

Por tanto, aquellos préstamos inmobiliarios suscritos entre el 15 de mayo de 2013 y el 16 de junio de 2019, deberían haber cumplido con esta obligación formal, so pena de ser declarados nulos.

Todo ello sin perjuicio de que dichos contratos puedan ser declarados nulos por otras razones, como puede ser vicios en el consentimiento, incumplimiento de otros deberes legales, etc.

1.3.  Tipo de interés. Definición, clases, prohibiciones y tipos de interés oficiales

¿Qué es el tipo de interés?

El tipo de interés o tasa de interés es el precio que cobra la parte prestamista por prestar el dinero al prestatario (o poner a su disposición el dinero). Se expresa como porcentaje sobre el capital prestado o el dinero dispuesto y va referido a un período de tiempo concreto (normalmente anual).

Los intereses se miden en unidades monetarias (normalmente euros) y son el resultado de aplicar el tipo de interés al capital del préstamo pendiente de amortizar para el período de tiempo que corresponda, o al dinero dispuesto por el deudor.

¿Qué es el tipo deudor?

Es el tipo de interés expresado como porcentaje fijo o variable aplicado con carácter anual al importe del crédito utilizado (10) .

¿Los tipos de interés están regulados?

Los tipos de interés remuneratorios u ordinarios de los préstamos inmobiliarios son libres (11) , salvo por la limitación genérica señalada por el art. 1 de la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios (12) , así como por la LGDCU en materia de cláusulas abusivas.

Por tanto, son libres con el único requisito de que el deudor deberá recibir información tanto de este aspecto como del resto de las características de la financiación hipotecaria antes de contratarla.

Por otro lado, el interés de demora está limitado legalmente (13) , ya que no puede ser superior al interés remuneratorio más tres puntos a lo largo del período en el que aquel resulte exigible.

Asimismo, el interés de demora sólo podrá devengarse sobre el principal vencido y pendiente de pago y no podrán ser capitalizados en ningún caso, salvo en el supuesto previsto en el artículo 579.2.a) de la LECiv.

¿Qué tipos de interés existen?

Principalmente, existen los tipos de interés variables y fijos.

En los préstamos inmobiliarios variables, el tipo (de interés) aplicado se va modificando a lo largo de su período de amortización, en función de la evolución futura del índice o tipo que se tome como referencia (normalmente, el euribor a 12 meses), ya que el diferencial permanece fijo.

Por tanto, el tipo de interés aplicado al producto de financiación será la suma de ese índice de referencia y un porcentaje (margen o diferencial) constante, indicado previamente por el prestamista a la hora de ofertar la financiación al deudor.

Un ejemplo de cálculo de tipo de interés variable sería:

euríbor a un año + 1,25 % = tipo de interés aplicado al préstamo inmobiliario

Este tipo de financiación ha sido muy habitual en España para los préstamos hipotecarios. Se caracteriza por periodos de revisión de una periodicidad anual o semestral, en la que el coste de la financiación permanece invariable durante cada periodo de revisión. En otras palabras, el tipo de interés aplicado al producto permanece invariable durante los 6 ó 12 meses en los que no se revisa el mismo. En ese tiempo, el deudor conocerá con total certeza el coste de su financiación.

En los préstamos inmobiliarios a tipo fijo, el tipo de interés se mantiene constante a lo largo de la vida del contrato y, en consecuencia, el deudor conoce desde el principio el importe total de los intereses que tiene que pagar.

Por tanto, la gran diferencia entre ambas modalidades es que no hay incertidumbre sobre las cuotas futuras en los productos de financiación a tipo de interés fijo.

Si bien es cierto que la eliminación de dicho riesgo suele conllevar que el interés de las operaciones a tipo fijo suele ser superior al de las de tipo variable, si se comparan en el momento de la contratación.

¿Se pueden modificar el tipo de interés una vez contratado el préstamo inmobiliario?

El art. 21.1 de la LCCI prohíbe que el tipo de interés del préstamo sea modificado en perjuicio del prestatario durante la vigencia del contrato, salvo que exista acuerdo mutuo de las partes formalizado por escrito.

Además, en ese acuerdo, la variación del coste del préstamo se deberá ajustar, al alza o a la baja, a la de un índice de referencia objetivo, sin perjuicio de lo establecido en el artículo 85.3 de la LGDCU.

¿Qué son las cláusulas limitativas a la variabilidad del tipo de interés?

Se tratan de pactos contractuales que permiten limitar la variación del tipo de interés acordado en el préstamo inmobiliario.

Existen tres posibilidades:


	
•  La limitación de las bajadas del tipo de interés variable resultante de la revisión por debajo de un cierto valor (conocidas coloquialmente como cláusulas suelo),

	
•  La limitación de las subidas del tipo de interés variable resultante de la revisión por debajo de un cierto valor (denominadas como cláusulas techo).

	
•  La tercera opción sería la coexistencia de ambas cláusulas en la misma escritura.



En el caso de que se limitasen las subidas, el posible beneficio es para el cliente, ya que, si el tipo de interés llegase a superar dicho límite (el llamado «techo»), se aplicaría este.

Ahora bien, si se limitasen las bajadas, en aquellos préstamos que tengan este límite inferior (el llamado «suelo»), cuando la aplicación del tipo de interés pactado diera como resultado un tipo de interés inferior a dicho suelo, se aplicaría este y no el resultante de la revisión. Esta situación beneficia a la entidad prestamista, que de este modo se asegura unos ingresos mínimos en momentos de bajadas de tipos de interés.

¿La LCCI permite que se pueda pactar este tipo de cláusulas en un préstamo inmobiliario a tipo de interés variable?

La Ley 5/2019 (14)  prohíbe expresamente fijar un límite a la baja del tipo de interés variable (cláusula suelo) para los préstamos inmobiliarios, pero permite pactar un límite máximo a la subida del tipo de interés (cláusula techo).

Con respecto a la cláusula techo, ya no será necesario que el notario recabe del deudor su expresión manuscrita de haber sido advertido de esta cláusula.

¿Seguirán siendo válidas las cláusulas suelos pactadas con anterioridad a esta Ley?

Anteriormente a la Ley 5/2019, en España se permitía la existencia de este tipo de cláusulas siempre que se cumpliese el requisito exigido por el derogado art. 6 de la Ley 1/2013 (15) , que era que el notario recabase del cliente su expresión manuscrita de haber sido advertido de este riesgo derivado del contrato.

Además, el derogado art. 25 de la Orden EHA/2899/2011 establecía la obligación de informar, de manera específica, especial y con carácter previo a la contratación del producto, así como de incluirlas en un anexo separado a la Ficha de Información Personalizada, el tipo de interés mínimo y máximo a aplicar y la cuota de amortización máxima y mínima que habría que pagar como consecuencia de la aplicación de esos techos y suelos.

Obligación que seguirá vigente para aquellos contratos de financiación suscritos con anterioridad a la Ley 5/2019 y/o que no estén dentro del ámbito de aplicación de la Ley 5/2019 (véase las hipotecas inversas), siempre que incluyan cláusulas suelo y/o techo dentro de sus condiciones.

¿El tipo de interés variable puede ser negativo?

La LCCI (16)  prohíbe expresamente que el interés remuneratorio en los préstamos inmobiliarios pueda ser negativo.

Por tanto, y si de la suma del índice de referencia más el diferencial se obtuviese un resultado negativo, el tipo de interés aplicado al préstamo inmobiliario será al menos 0%.

¿Qué requisitos se exige a un índice de referencia para que éste se considere oficial?

El índice o tipo de referencia objetivo para calcular el tipo aplicable debe cumplir las siguientes condiciones:


	
•  Ser claro, accesible, objetivo y verificable por las partes en el contrato de préstamo y por las autoridades competentes.

	
•  Se pueda calcular a coste de mercado y no ser susceptible de influencia por el propio prestamista, o en virtud de acuerdos con otros prestamistas o prácticas conscientemente paralelas.

	
•  Los datos que sirvan de base al índice o tipo sean agregados de acuerdo con un procedimiento matemático objetivo.



¿Qué tipos de interés oficiales se utilizan en España?

Los tipos de interés oficiales son unos índices que son obtenidos o elaborados mensualmente por el Banco de España, que los publica en su página electrónica y en el Boletín Oficial del Estado (BOE). Son, por tanto, referencias de fácil acceso, que también suelen publicarse en las páginas económicas de los principales diarios. Tienen varias ventajas, basadas en su accesibilidad y difusión, su objetividad (al no depender de una entidad o grupo de entidades) y su fiabilidad.

Estos tipos (17)  son los siguientes:


	
1.  Tipo medio de los préstamos hipotecarios a más de tres años, para adquisición de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en España.Se define como la media simple de los tipos de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con garantía hipotecaria de plazo igual o superior a tres años para la adquisición de vivienda libre iniciadas o renovadas por los bancos en el mes a que se refiere el índice. En el cálculo de la media se utilizan tipos anuales equivalentes.



	
2.  Tipo medio de los préstamos hipotecarios entre uno y cinco años, para adquisición de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en la zona euro.Es la media aritmética ponderada por el volumen de operaciones, de los tipos de interés aplicados a las nuevas operaciones de préstamo o crédito a vivienda en las que se prevea un período de fijación del tipo de interés de entre uno y cinco años, realizados en euros con hogares residentes en la zona del euro.



	
3.  Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda pública de plazo entre dos y seis años.El cálculo de este índice viene dado por los rendimientos obtenidos en el mercado secundario, en las operaciones realizadas con títulos de deuda pública cuyo vencimiento residual se sitúe entre dos y seis años.



	
4.  Referencia interbancaria a un año (euribor).Se define como la media aritmética simple mensual de los valores diarios del índice de referencia euríbor® que figura en el Anexo del Reglamento de ejecución (UE) 2016/1368 de la Comisión de 11 de agosto de 2016. El índice se refiere al euríbor® al plazo de doce meses.

A su vez, el euríbor® a un año es calculado por la asociación de todas las entidades bancarias y crediticias de la zona Euro (la Federación Bancaria Europea). Para ello, todos los días laborables se solicita a cada banco de referencia que envíe sus tipos de interés actuales. Para realizar el cálculo del nuevo valor del euríbor, se elimina el 15% más alto y el 15% más bajo de los tipos de interés recolectados y realiza la media aritmética del resto de valores. El resultado, a 3 decimales, es el valor más próximo al promedio (18) .



	
5.  Permuta de intereses/Interest Rate Swap (IRS) al plazo de cinco años.Es la media simple mensual de los tipos de interés diarios Mid Spot del tipo anual para swap de intereses, para operaciones denominadas en euros con vencimiento a cinco años, calculados por la ISDA (International Swaps an Derivatives Association, Inc.) y publicados por la agencia Bloomberg en la página ISDAFIX bajo el identificador «EIISDB05 Index» sobre la mención «11.00 AM London» a las 12.00 a. m. (CET).



	
6.  El Mibor.Este índice sólo es un índice oficial para los préstamos hipotecarios anteriores al 1 de enero de 2000. Se define como la media simple de los tipos de interés diarios a los que se han cruzado operaciones a plazo de un año durante los días hábiles del mes en el mercado de depósitos interbancario de Madrid (de ahí, la eme de mibor). No obstante, en los días hábiles en los que no se hayan cruzado operaciones a un año en el mercado de depósitos interbancario español, se tomará como dato para calcular la media mensual el índice de referencia euríbor®.





¿Cuándo se publican los tipos de interés oficiales?

En los primeros días hábiles de cada mes, se publica en el Boletín Oficial del Estado la información referida a los índices euríbor, Mibor, Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de deuda pública de plazo entre dos y seis años y Tipo de permuta de intereses/Interest rate Swap (IRS) al plazo de cinco años.

A partir del día 16 de cada mes, se publica el Tipo medio de los préstamos hipotecarios entre uno y cinco años, para adquisición de vivienda libre, concedidos por las entidades en la zona euro y el Tipo medio de los préstamos hipotecarios a más de tres años, para adquisición de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en España.

¿Qué información hay que dar al prestatario cada vez que se cambie el tipo deudor?

La entidad prestamista deberá informar al prestatario, mediante documento en papel u otro soporte duradero, de toda modificación del tipo deudor con una antelación mínima de quince días (19)  de que ésta se aplique. La información detallará como mínimo (20) :


	
•  La variación del coste total del préstamo que implica dicha modificación.

	
•  El importe de los pagos que deban efectuarse tras la aplicación del nuevo tipo de interés.

	
•  Los detalles correspondientes al número o la frecuencia de los pagos, si éste se modifica por haberse acordado contractualmente.

	
•  En el caso de que el tipo de interés aplicable al préstamo se  determine  mediante  subasta  en  los  mercados  de  capital,  de  forma  que  la entidad prestamista  no  pueda  informar  de  la  variación  al  prestatario  antes  de  que  le  sea  aplicable,  aquella  informará al prestatario sobre el procedimiento de determinación del tipo de interés y la forma en que ello podría afectarle con una antelación a la subasta de al menos quince días naturales.



Por otro lado, las entidades prestamistas facilitarán a sus clientes, en cada amortización o liquidación de intereses o cargas financieras que practiquen por el préstamo inmobiliario, un documento de liquidación en el que se expresará con claridad y exactitud al menos lo siguiente (21) :


	
•  El tipo de interés nominal aplicado en el periodo ya devengado y, en su caso, el que se vaya a aplicar en el periodo que se inicia.

	
•  Las comisiones aplicadas, con indicación concreta de su concepto, base y período de devengo.

	
•  Cualquier otro gasto incluido en la liquidación.

	
•  Y, en general, cuantos antecedentes sean precisos para que el prestatario pueda comprobar la liquidación efectuada y calcular los costes asociados.



Por último, los prestamistas remitirán a los prestatarios anualmente, durante el mes de enero de cada año, una comunicación en la que, de manera completa y detallada, se recoja la información prevista legalmente sobre comisiones y gastos devengados, así como tipos de interés efectivamente aplicados al préstamo inmobiliario durante el año anterior.

1.4.  Sistemas de amortización en los préstamos inmobiliarios

¿Cuáles son los tipos de amortización más habituales?

Los tipos de métodos de amortización más habituales son:


	
•  El sistema francés o cuotas constantes.

	
•  El sistema lineal.



¿En qué consiste el sistema francés?

El método francés suele ser el habitual en la mayoría de los préstamos inmobiliarios concedidos en España, en los que se establece una cuota constante durante la vida del préstamo –siempre que el tipo de interés sea fijo durante toda la vida del préstamo– o durante el periodo establecido para la revisión del tipo de interés aplicado al préstamo (doce meses, seis meses, etc.).

Con este método, se obtiene el resultado de conseguir cuotas constantes finales en las que, en realidad, el capital amortizado y los intereses devengados se van modificando a lo largo de la vida del préstamo.

De esta manera, las cuotas de los primeros años del préstamo soportarán una mayor carga financiera en detrimento del capital amortizado, siendo mayor el importe del capital amortizado al final de la vida del préstamo.

¿En qué consiste el sistema lineal?

El método lineal de amortización establece un sistema de cuota constante, pero respecto del capital amortizado, el cual permanece inalterado a lo largo de la vida del préstamo. Sin embargo, la cantidad relativa a los tipos de interés se va modificando a lo largo de la vida del préstamo.

¿Qué significa un periodo de carencia?

La carencia en un préstamo inmobiliario es como se denomina a aquel periodo que, o bien solo se pagan intereses, por lo que el principal del préstamo no disminuye, o bien tampoco se pagan intereses, por lo que los mismos se van sumando al principal del préstamo, lo que a la postre supone un aumento de la deuda inicial.

¿Por qué se utiliza el periodo de carencia?

La finalidad de esta fórmula de financiación es que el deudor pague menos durante los primeros años, los cuales habitualmente suelen ser más difíciles para un comprador medio de vivienda, por ser períodos en los que los ingresos recurrentes suelen ser más bajos o hay menos capacidad de ahorro.

Sin embargo, los periodos de carencia llevan implícito el riesgo del encarecimiento de la cuota una vez terminado dicho periodo, lo cual implica mayores probabilidades de impago del préstamo inmobiliario ya que el prestatario verá, teóricamente, disminuida su capacidad a la hora de reembolsar las cuotas del préstamo.

A ello habrá que sumarle que, en el caso de que el tipo de interés del préstamo sea variable, existirá la posibilidad de que se incrementen las cuotas si suben los índices de referencia una vez finalizado el periodo de carencia.

1.5.  Comisiones aplicables a los préstamos inmobiliarios

¿Qué son las comisiones bancarias?

Las comisiones bancarias son las cantidades, distintas de los intereses, que las entidades de crédito cobran por la prestación de sus servicios (e.g.: estudiar su solicitud y abrir el préstamo, modificar el contenido de los contratos, cancelar anticipadamente la operación, etc.).

Sin embargo, no se consideran comisiones los gastos por servicios realizados por terceros y que son repercutidos por las entidades prestamistas al deudor (e.g.: la tasación del inmueble).

¿La Ley 5/2019 establece un límite a las comisiones bancarias?

Con carácter general, la LCCI permite que las comisiones sean fijadas libremente, pero con la única limitación de que solo podrán repercutirse gastos o percibirse comisiones por servicios relacionados con los préstamos inmobiliarios que hayan sido solicitados en firme o aceptados expresamente por un prestatario o prestatario potencial, y siempre que respondan a servicios efectivamente prestados o gastos habidos que puedan acreditarse (22) .

Asimismo, y para poder cobrar las mismas, las entidades deberán informar previamente a los clientes del importe de las comisiones por los servicios que vayan a prestarles, así como del de los gastos que vayan a repercutirles (23) .

¿Cuáles son las comisiones bancarias más habituales que se cobran en un préstamo inmobiliario?

Las comisiones más habituales que se suelen cobrar en los préstamos inmobiliarios son:


	
•  La comisión de apertura.Si se pactase una comisión de apertura, la misma se devengará una sola vez y englobará la totalidad de los gastos de estudio, tramitación o concesión del préstamo u otros similares inherentes a la actividad del prestamista ocasionada por la concesión del préstamo.

En el caso de préstamos denominados en divisas, la comisión de apertura incluirá, asimismo, cualquier comisión por cambio de moneda correspondiente al desembolso inicial del préstamo.

Un ejemplo de comisión de apertura sería:

Comisión del 1% sobre el nominal del préstamo (300.000) = 3.000 euros.



	
•  La comisión por emisión de cheque bancario.Es la comisión que la entidad prestamista cobra al deudor, cuando éste solicita que se emita un cheque bancario no a su nombre, sino a nombre de un tercero, supuesto que suele ser habitual cuando los vendedores solicitan que se les pague el importe de la compraventa con un cheque bancario a su nombre.

Un ejemplo de comisión por emisión de cheque bancario sería:

Comisión del 0,2% sobre el nominal del cheque (300.000) = 600 euros.



	
•  La comisión por cambio de moneda.En los préstamos en divisas, la entidad prestamista podrá cobrar una comisión por el cambio de euros a la divisa en la que el deudor esté pagando el préstamo, siempre y cuando previamente se le haya informado de la comisión que va a cobrarle así como el tipo aplicado al cambio.

Un ejemplo de comisión por cambio de moneda sería:

Comisión del 0,01% sobre el nominal del importe cambiado (1.000) = 10 céntimos de euro.



	
•  La comisión por modificación de condiciones o cambio de garantías.La entidad prestamista puede exigir al deudor una comisión en el caso de que éste solicite, y la entidad acepte, que se cambie alguna de las características de la financiación, remunerándose a la entidad por los trámites que debe realizar en la modificación del contenido del contrato y/o en el análisis de riesgos que pueden suponer para la entidad las modificaciones a realizar (e.g.: la aceptación de un cambio de prestatario –compraventa con subrogación–, de una nueva garantía hipotecaria por otra, etc.).

En estos casos, habrá que estar a lo que se haya pactado en la escritura como comisión repercutible, salvo en el caso de la ampliación del plazo del préstamo, la cual no puede ser superior al 0,10% del capital pendiente de amortizar (24) .

Un ejemplo de comisión por ampliación del plazo sería:

Comisión del 0,10% sobre el capital pendiente de amortizar (300.000) = 300 euros.



	
•  La comisión por reembolso anticipado.Se trata de la comisión que la entidad prestamista puede cobrar al deudor por el reembolso anticipado, ya sea total ya sea parcial, del préstamo inmobiliario suscrito.





¿En qué casos se puede cobrar la comisión por reembolso anticipado?

Para los nuevos préstamos inmobiliarios que se formalicen a partir de la entrada en vigor de la LCCI, el art. 23 de dicho texto legal sólo permite cobrar a la entidad prestamista la comisión de compensación o comisión por reembolso o amortización anticipada total o parcial en los préstamos inmobiliarios suscritos en los siguientes:


	
•  En los contratos de préstamo a tipo de interés variable, o en aquellos tramos variables de cualquier otro préstamo, las partes podrán establecer contractualmente una compensación o comisión a favor del prestamista para alguno de los dos siguientes supuestos que serán excluyentes entre sí:
	
i.  en caso de reembolso o amortización anticipada total o parcial del préstamo durante los 5 primeros años de vigencia del contrato de préstamo, se podrá establecer una compensación o comisión a favor del prestamista que no podrá exceder del importe de la pérdida financiera que pudiera sufrir el prestamista, con el límite del 0,15 % del capital reembolsado anticipadamente; oUn ejemplo de comisión por reembolso anticipado en este escenario sería:

Comisión del 0,15% sobre el capital reembolsado anticipadamente (100.000) = 150 euros máximo.



	
ii.  en caso de reembolso o amortización anticipada total o parcial del préstamo durante los 3 primeros años de vigencia del contrato de préstamo, se podrá establecer una compensación o comisión a favor del prestamista que no podrá exceder del importe de la pérdida financiera que pudiera sufrir el prestamista, con el límite del 0,25 % del capital reembolsado anticipadamente.Un ejemplo de comisión por reembolso anticipado en este escenario sería:

Comisión del 0,25% sobre el capital reembolsado anticipadamente (100.000) = 250 euros máximo.







	
•  En caso de novación del tipo de interés aplicable o de subrogación de un tercero en los derechos del acreedor, siempre que en ambos casos suponga la aplicación durante el resto de vigencia del contrato de un tipo de interés fijo en sustitución de otro variable, la compensación o comisión por reembolso o amortización anticipada no podrá superar la pérdida financiera que pudiera sufrir el prestamista, con el límite del 0,15 % del capital reembolsado anticipadamente, durante los 3 primeros años de vigencia del contrato de préstamo.Transcurridos los 3 primeros años de vigencia del contrato de préstamo el prestamista no podrá exigir compensación o comisión alguna en caso de novación del tipo de interés aplicable o de subrogación de acreedor en los que se pacte la aplicación, en adelante y para el resto de la vida del préstamo, de un tipo de interés fijo.

Un ejemplo de comisión por reembolso anticipado en este escenario sería:

Comisión del 0,15% sobre el capital reembolsado anticipadamente (100.000) = 150 euros máximo.



	
•  En los contratos de préstamo a tipo de interés fijo o en aquellos tramos fijos de cualquier otro préstamo, podrá establecerse contractualmente una compensación o comisión a favor del prestamista que tendrá los siguientes límites:
	
i.  en caso de reembolso o amortización anticipada total o parcial del préstamo durante los 10 primeros años de vigencia del contrato de préstamo o desde el día que resulta aplicable el tipo fijo, se podrá establecer una compensación o comisión a favor del prestamista que no podrá exceder del importe de la pérdida financiera que pudiera sufrir el prestamista, con el límite del 2 % del capital reembolsado anticipadamente; yUn ejemplo de comisión por reembolso anticipado en este escenario sería:

Comisión del 2% sobre el capital reembolsado anticipadamente (100.000) = 2.000 euros máximo.



	
ii.  en caso de reembolso o amortización anticipada total o parcial del préstamo desde los 10 primeros años de vigencia del contrato de préstamo hasta el final de la vida del préstamo, se podrá establecer una compensación o comisión a favor del prestamista que no podrá exceder del importe de la pérdida financiera que pudiera sufrir el prestamista, con el límite del 1,5 % del capital reembolsado anticipadamente.Un ejemplo de comisión por reembolso anticipado en este escenario sería:

Comisión del 1,5% sobre el capital reembolsado anticipadamente (100.000) = 1.500 euros máximo.









¿Qué se entiende por pérdida financiera?

Es la pérdida que aparece cuando el tipo de interés de mercado se reduce por debajo del pactado en el préstamo inmobiliario, ya que en ese escenario la entidad prestamista deja de ingresar el interés pactado durante la vida residual del préstamo y encuentra rentabilidades de mercado inferiores a la hora de reinvertir los fondos amortizados anticipadamente en activos de similares características (25) .

¿Cómo se calcula la pérdida financiera?

La pérdida financiera sufrida por el prestamista a la que se ha aludido se calculará, proporcionalmente al capital reembolsado, por diferencia negativa entre el capital pendiente en el momento del reembolso anticipado y el valor presente de mercado del préstamo.

El valor presente de mercado del préstamo se calculará como la suma del valor actual de las cuotas pendientes de pago hasta la siguiente revisión del tipo de interés y del valor actual del capital pendiente que quedaría en el momento de la revisión de no producirse la cancelación anticipada.

El tipo de interés de actualización será el de mercado aplicable al plazo restante hasta la siguiente revisión.

El contrato de préstamo especificará el índice o tipo de interés de referencia que se empleará para calcular el valor de mercado.

A estos efectos, se considerarán índices o tipos de interés de referencia (26)  los tipos Interest Rate Swap (IRS) a los plazos de 2, 3, 4, 5, 7, 10, 15, 20 y 30 años que el Banco de España publique y a los que se añadirá un diferencial.

Este diferencial se fijará como la diferencia existente, en el momento de contratación de la operación, entre el tipo de interés de la operación y el IRS al plazo que más se aproximase, en ese momento, hasta la siguiente fecha de revisión del tipo de interés o hasta la fecha de su vencimiento.

Asimismo, se aplicará el tipo de interés de referencia de los anteriores que más se aproxime al plazo del préstamo que reste desde la cancelación anticipada hasta la próxima fecha de revisión del tipo de interés o hasta la fecha de su vencimiento.

¿Cuándo puede el prestatario reembolsar anticipadamente el préstamo inmobiliario?

El art. 23 de la Ley 5/2019 reconoce a favor del prestatario el derecho de poder reembolsar de forma anticipada total o parcialmente la cantidad adeudada en cualquier momento anterior al vencimiento pactado en el contrato.

Si bien, las partes pueden convenir un plazo de comunicación previa para el ejercicio de este derecho, el cual no podrá exceder de un mes.

En el caso que el deudor quiera ejercitar este derecho de reembolso, total o parcialmente, la entidad prestamista tiene la obligación de facilitarle, en el plazo máximo de tres días hábiles, en papel o en otro soporte duradero, la información necesaria para evaluar esta opción.

En dicha información, se cuantificarán, al menos, las consecuencias que tiene para el prestatario la liquidación total o parcial de sus obligaciones antes del vencimiento del préstamo inmobiliario, exponiendo con claridad los diferentes escenarios que se hayan tomado en consideración para su elaboración. Tales escenarios deberán ser razonables y justificables.

Asimismo, y cuando el prestatario reembolse anticipadamente su préstamo, tendrá derecho a una reducción del coste total del mismo que comprenderá los intereses y los costes correspondientes al plazo que quedase por transcurrir hasta el momento de su vencimiento, siempre que el reembolso sea total.

En estos casos, además, se extinguirá el contrato de seguro accesorio (27)  al de préstamo del que sea beneficiario el prestamista, salvo que el prestatario comunique expresamente a la compañía aseguradora su deseo de que quiere seguir con dicha póliza y designe para ello un nuevo beneficiario, teniendo derecho el prestatario al extorno o devolución de la parte de prima no consumida por parte de quien la percibió.

La entidad prestamista deberá informar de estos derechos al prestatario en la documentación precontractual y contractual del préstamo inmobiliario y del contrato de seguro.

¿Qué comisión se puede aplicar al reembolso anticipado en los préstamos inmobiliarios anteriores a la entrada en vigor de la Ley 5/2019?

Si el reembolso se debe como consecuencia de una amortización anticipada parcial o total no subrogatoria del préstamo, y este fue concedido con anterioridad al 9 de diciembre de 2007, la entidad prestamista podrá cobrar una comisión por los trámites administrativos correspondientes que debe realizar, así como por la compensación a la entidad por lo que deja de ganar, al dejar de percibir los intereses por el capital que se amortiza anticipadamente.

Esta comisión será por el importe que libremente se haya fijado en la escritura, salvo en el caso que la cancelación sea total, ya que en este supuesto estará limitada al 1%.

En caso que la amortización realizada sea total, de carácter subrogatorio y el préstamo fuese de interés variable y suscrito con anterioridad al 13 de noviembre de 2003, la comisión estaría limitada al 1% (28) , y al 0,5% si el préstamo fue contratado a partir de esa fecha y con anterioridad al 9 de diciembre de 2007.

En los préstamos suscritos a partir del 9 de diciembre de 2007 hasta la entrada en vigor de la LCCI, la entidad prestamista no podría cobrar ninguna comisión por amortización anticipada en aquellos casos (29)  que: a) se tratase de un préstamo o crédito hipotecario; b) sea a tipo de interés fijo o variable, y; c) la hipoteca recaiga sobre una vivienda y el prestatario sea una persona física, o el prestatario sea una persona jurídica y tribute por el régimen fiscal de empresas de reducida dimensión en el Impuesto sobre Sociedades.

En estos supuestos, la entidad prestamista sólo podría cobrar, por la amortización anticipada parcial o total –sea subrogatoria o no subrogatoria– de un préstamo inmobiliario, y siempre que lo hubieran pactado previamente, una comisión en concepto de compensación por desistimiento y/o una comisión en concepto de compensación por riesgo de tipo de interés, dependiendo si el préstamo inmobiliario es a tipo fijo o variable.

Si el préstamo es a tipo variable, cuya revisión se produzca cada doce meses o menos, la entidad prestamista no podrá cobrar esta compensación por riesgo de tipo de interés, pero sí la de compensación por desistimiento.

Sin embargo, y en los préstamos a tipo de interés fijo, la entidad podrá cobrar ambas compensaciones, salvo la de compensación por riesgo de tipo de interés en el caso de que la cancelación del crédito o préstamo genere una ganancia de capital a favor de la entidad prestamista.

En cuanto a los importes que las entidades podrán cobrar por la compensación por desistimiento no podrán ser superior al 0,5% de lo amortizado anticipadamente, si la amortización se produce dentro de los cinco primeros años de vida de la operación, o al 0,25% de lo amortizado anticipadamente, si la amortización se produce en un momento posterior a los cinco primeros años de la operación.

En los restantes créditos o préstamos hipotecarios (básicamente, los de tipo fijo), la compensación por riesgo de tipo de interés será la pactada y dependerá de si la cancelación genera una ganancia o una pérdida de capital a la entidad.

Se entenderá por ganancia de capital por exposición al riesgo de tipo de interés la diferencia positiva entre el capital pendiente en el momento de la cancelación anticipada y el valor de mercado del préstamo o crédito. Cuando dicha diferencia arroje un resultado negativo, se entenderá que existe pérdida de capital para la entidad acreedora.

El valor de mercado del préstamo se calculará como la suma del valor actual de las cuotas pendientes de pago hasta la siguiente revisión del tipo de interés y del valor actual del capital pendiente que quedaría en el momento de la revisión de no producirse la cancelación anticipada. El tipo de interés de actualización será el de mercado aplicable al plazo restante hasta la siguiente revisión. El contrato de préstamo especificará el índice o tipo de interés de referencia que se empleará para calcular el valor de mercado de entre los oficiales.

En caso de cancelación parcial se le aplicará al resultado de la fórmula anterior el porcentaje del capital pendiente que se amortice.

El contrato deberá especificar cuál de las dos modalidades siguientes para el cálculo de la compensación por riesgo de tipo de interés será aplicable:


	
•  Un porcentaje fijo establecido en el contrato, que deberá aplicarse sobre el capital pendiente en el momento de la cancelación.

	
•  La pérdida, total o parcial, que la cancelación genere a la entidad, calculada de conforme a lo anteriormente indicado. En este caso, el contrato deberá prever que la entidad compense al prestatario de forma simétrica en caso de que la cancelación genere una ganancia de capital para la entidad.



1.6.  Gastos aplicables a los préstamos inmobiliarios

¿Cómo se distribuyen los gastos por la formalización de un préstamo inmobiliario a partir de la Ley 5/2019?

La LCCI (30)  señala la distribución de los gastos de la siguiente manera:


	
•  La entidad prestamista deberá asumir:
	
i.  Los gastos de la gestoría por la tramitación de la inscripción del préstamo inmobiliario.

	
ii.  El coste de los aranceles notariales de la escritura de préstamo hipotecario.

	
iii.  Los gastos de inscripción de las garantías del préstamo en el registro de la propiedad correspondiente.





	
•  Corresponden al prestatario asumir:	
i.  Los gastos de tasación del inmueble objeto de hipoteca.






En cuanto al coste de los aranceles notariales de las copias de la escritura de préstamo hipotecario, los asumirá quien las solicite.

Por último, el pago del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos jurídicos documentados se realizará de conformidad con lo establecido en la normativa tributaria aplicable. Actualmente, es la entidad prestamista quien lo debe asumir (31) .

¿Cómo se distribuyen los gastos en los préstamos formalizados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 5/2019?

Por regla general, el impuesto y los gastos derivados de la contratación de un préstamo inmobiliario eran asumidos por el prestatario, ya que contractualmente se pactaba así.

No obstante, este tipo de cláusulas han sido declaradas nulas a raíz de la STS núm. 147/2018, del Pleno, de 15 de marzo de 2018.

Asimismo, y con relación al pago del Impuesto, tras una polémica sentencia en la que se atribuía este gasto a la entidad prestamista, el Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS (entre otras, sentencia núm. 1669/2018 de 27 de noviembre de 2018) aclaró que: «El sujeto pasivo en el impuesto sobre actos jurídicos documentos cuando el documento sujeto es una escritura pública de constitución de un préstamo con garantía hipotecaria es el prestatario, en su condición de adquirente del negocio principal documentado».

A partir de esta resolución –la cual se dio a conocer el 6 de noviembre de 2018 mediante nota de prensa publicada por el CGPJ–, se dictó el RDL 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modificó el art. 29 del RDL 1/1993, de 24 de septiembre, y el legislador estableció que el pago de este tipo de impuestos corresponderá a la entidad prestamista a partir del 10 de noviembre de 2018.

En cuanto a los gastos derivados de la formalización de un préstamo hipotecario, el Pleno de la Sala Civil del TS, en su sentencia núm. 49/2019 de 23 de enero de 2019 ha declarado que en caso que se declare nula por abusiva este tipo de cláusulas, los gastos se distribuirán de la siguiente manera:


	
•  El arancel notarial:Deben distribuirse por mitad estos gastos tanto en la constitución del préstamo como en su novación posterior.

En cuanto a la escritura de cancelación de la hipoteca, el cliente/prestatario es quien asume ese gasto.

Las copias de las distintas escrituras notariales relacionadas con el préstamo hipotecario deberá abonarlas quien las solicite.



	
•  El arancel registral:La inscripción de la hipoteca corre a cargo de la entidad prestamista.

La inscripción de la escritura de cancelación la tiene que pagar el cliente/prestatario.



	
•  El Impuesto de transmisiones patrimoniales y actos jurídicos documentados:Según lo que indique la normativa tributaria. Antes del Decreto-ley de 17/2018, de 8 de noviembre, este gasto era a cargo del cliente/prestatario. A partir de entonces, del banco prestatario.



	
•  Los gastos de gestoría:El pago de los mismos corresponde a partes iguales.





Por último, y en cuanto a los gastos de la tasación, estos deben ser sufragados por los prestatarios.

¿Cómo se distribuyen los gastos en caso de subrogación del préstamo inmobiliario?

La LCCI obliga a distribuir los gastos y el impuesto asumidos por la entidad prestamista en caso que el préstamo sea objeto de subrogación en los términos de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, independientemente de que el préstamo haya sido suscrito con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 5/2019 (32) .

De esta manera, la entidad prestamista subrogada deberá ser reintegrada por la prestamista subrogante en la parte proporcional del impuesto y los gastos que le correspondieron en el momento de la constitución del préstamo a la subrogada conforme a la distribución señalada en el anterior apartado.

Para calcular el importe que corresponde como compensación, la LCCI establece las siguientes reglas:


	
•  En el caso del impuesto pagado, se calculará la liquidación del impuesto que correspondería a una base imponible integrada por:
	
i.  el importe del préstamo pendiente de amortización en la fecha de la subrogación,

	
ii.  así como los correspondientes intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento y otros conceptos análogos, que se hubieran establecido.



La entidad subrogante deberá reintegrar a la subrogada el importe resultante de dicha liquidación.

Ejemplo:


	
–  Importe del préstamo pendiente de amortizar: 50.000 euros.

	
–  Suma de los intereses, indemnizaciones, etc.: 2.000 euros.

	
–  Total: 52.000 euros.

	
–  Cálculo del Impuesto sobre la base de 52.000 euros: 390 euros.

	
–  Cantidad que tiene que pagar la entidad subrogante por el impuesto pagado: 390 euros.





	
•  En el caso del resto de gastos, se deberá prorratear la liquidación de dichos gastos entre la suma del importe del préstamo y los correspondientes intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento y otros conceptos análogos, que se hubieran establecido.La entidad subrogante deberá reintegrar a la subrogada la parte de dicha suma que corresponda al préstamo pendiente amortización.

Ejemplo:


	
–  Gastos: 1.000 euros.

	
–  Suma del importe del préstamo más intereses, indemnizaciones, etc.: 100.000 euros.

	
–  Prorrateo: 1.000 / 100.000 = 0,01 o lo que es lo mismo el 1%.

	
–  Importe del préstamo pendiente de amortizar: 50.000 euros.

	
–  Cantidad que tiene que pagar la entidad subrogante por los gastos: 500 euros.







¿Podrá repercutir la entidad subrogada a la subrogante aquellas cantidades pagadas a los prestatarios por la declaración de nulidad de las cláusulas relativa a los gastos?

La ley no aclara este extremo, así que se deberá esperar a ver que determina la jurisprudencia.

No obstante, y como se ha indicado, la Disposición transitoria primera de la Ley 5/2019 permite la aplicación de esta nueva distribución de los gastos y del impuesto a aquellos contratos celebrados con anterioridad a la LCCI si son objeto de novación o de subrogación, por lo que, siguiendo el tenor de la Ley, la entidad subrogada debería poder exigir la devolución de dichos gastos e impuestos, siguiendo las reglas establecidas en el art. 14.1 e), siempre y cuando conste que los haya pagado.

Asimismo, la misma conclusión se debería obtener si el prestatario, en caso de haber asumido el pago del impuesto y de los gastos, reclamase aquella parte de los mismos que le correspondiese a la entidad subrogante.

¿Qué sucederá si la entidad subrogante no está de acuerdo con la cantidad reclamada por la entidad subrogada?

En caso de discrepancia en cuanto a la cantidad debida (33) , tanto la entidad acreedora como la entidad subrogada podrán solicitar al juez que fuese competente para entender del procedimiento de ejecución, que determine cuál es la cantidad realmente debida, para lo cual, dicho juez citará a las partes, dentro del término de ocho días, a una comparecencia, y, después de oírlas, admitirá los documentos que se presenten, y acordará, dentro de los tres días, lo que estime procedente.

El auto que dicte será apelable en un sólo efecto, y el recurso se sustanciará por los trámites de apelación de los incidentes.

En cualquier caso, esta discrepancia nunca afectará a la subrogación, la cual surtirá todos sus efectos.

¿La entidad subrogante tiene que subrogarse en todos los préstamos inmobiliarios que el prestatario tenga con la entidad subrogada?

La LCCI ha modificado el art. 2 de la Ley 2/1994 en este sentido, no existiendo, a partir de ahora, la obligación para la entidad prestamista de tener que subrogarse en todos los préstamos inmobiliarios que recaigan sobre la finca y a favor de la misma entidad prestamista subrogada.

Probablemente, esta medida suponga una nueva contingencia crediticia para aquellas entidades prestamistas que concedieron más de un préstamo hipotecario sobre un mismo inmueble, ya que existe el riesgo de que otra entidad prestamista financiera se subrogue únicamente en la hipoteca preferente y a que su garantía, de segundo o posterior rango, desaparezca al ejecutarse la primera hipoteca por la entidad prestamista subrogada.

¿La entidad prestamista puede exigir una provisión de fondos al prestatario para la formalización de un préstamo inmobiliario?

Como consecuencia del estudio y de la formalización del préstamo inmobiliario, se producen una serie de gastos previos a su concesión. Aquellos gastos que sean a cargo del prestatario, la entidad prestamista le podrá exigir una provisión de fondos para hacer frente a dichos gastos.

¿Quién elige el seguro de daños?

El prestatario puede proponer y elegir la compañía de seguros que dé cobertura a la garantía de su préstamo. Dicha póliza debe cubrir, como mínimo, los riesgos que puedan producirse por razón de incendio, elementos naturales y otros daños con excepción del robo (34) , con el fin de asegurar la conservación de su valor y la garantía que implica, ya que si se destruye en un siniestro y no existe este seguro, dicha garantía desaparece.

1.7.  La TAE, el coste total del crédito y otras variables a tener en cuenta

¿Qué es la TAE?

La Tasa Anual Equivalente o TAE es el coste total del préstamo para el prestatario, expresado como porcentaje anual del importe total del préstamo concedido, más los costes aparejados, si ha lugar, y que corresponde, sobre una base anual, al valor actual de todos los compromisos futuros o existentes, tales como disposiciones de fondos, reembolsos y gastos, convenidos por el prestamista y el prestatario.

¿Cómo se calcula la TAE?

La TAE se calcula de acuerdo con la fórmula matemática que figura en el Anexo II, epígrafe I de la Ley 5/2019, y es la misma fórmula para toda la Unión Europea (35) .

¿Qué es el coste total del crédito para el prestatario?

El resultado de sumar todos los gastos, incluidos los intereses, las comisiones, la tasación del bien (siempre y cuando dicha valoración sea necesaria para obtener el crédito), los impuestos y cualquier otro tipo de gastos que el consumidor deba pagar en relación con el contrato de crédito y que sean conocidos por el prestamista, con excepción de:


	
•  las tasas de registro de la transmisión de la propiedad del bien inmobiliario,

	
•  los gastos de notaría y;

	
•  los gastos que puedan cargarse al prestatario por incumplimiento de los compromisos asumidos en el contrato de crédito.



¿Qué es importe total del crédito?

Es el importe máximo o la suma de todas las cantidades puestas a disposición del consumidor en el marco de un contrato de crédito.

¿Qué es importe total adeudado por el prestatario?

Es la suma del importe total del crédito más el coste total del crédito para el prestatario.

2.  Partes intervinientes en los préstamos inmobiliarios

¿Quién es el prestatario?

Aquella persona física que es deudor de préstamos inmobiliarios.

¿Quién es el prestamista?

Es aquella persona física o jurídica que, de manera profesional, realiza la actividad de concesión de los préstamos inmobiliarios.

¿Quién es el intermediario de crédito inmobiliario?

Es la persona física o jurídica que desarrolla una actividad comercial o profesional, a cambio de una remuneración (pecuniaria o de cualquier otra forma de beneficio económico acordado), la cual consiste en poner en contacto, directa o indirectamente, a una persona física con un prestamista y en realizar además alguna de las siguientes funciones con respecto a los contratos de préstamo inmobiliario:


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

	
•  asistir a los prestatarios realizando los trámites previos u otra gestión precontractual respecto de dichos contratos de préstamo;

	
•  celebrar los contratos de préstamo con un prestatario en nombre del prestamista



Por tanto, el intermediario de crédito no actúa ni como prestamista ni notario.

¿Quién es el intermediario de crédito vinculado?

El intermediario de crédito vinculado es todo intermediario de crédito que actúe en nombre y bajo la responsabilidad plena e incondicional de:


	
•  un solo prestamista;

	
•  un solo grupo, o

	
•  un número de prestamistas o grupos que no representa a la mayoría del mercado.



¿Quién es el representante designado?

Se entiende por representante designado a la persona física o jurídica que realiza actividades propias del intermediario de crédito por cuenta de un solo intermediario de crédito y bajo la responsabilidad plena e incondicional de éste.

¿Qué es el servicio de asesoramiento en préstamos inmobiliarios?

Toda recomendación personalizada que se haga a un prestatario concreto respecto a uno o más préstamos disponibles en el mercado.

El servicio de asesoramiento constituirá una actividad separada y distinta de las de concesión e intermediación de préstamos inmobiliarios, que será objeto de un contrato específico.

¿Quién puede asesorar en préstamos inmobiliarios?

Los servicios de asesoramiento en préstamos inmobiliarios solo podrán ser prestados por prestamistas, por intermediarios de crédito inmobiliario, por los representantes designados por cualquiera de los anteriores y por las personas que hayan sido reconocidas por las autoridades competentes y estén sujetas a su supervisión.

¿Qué se entiende por personal?

Toda persona física que al servicio de un prestamista, intermediario de crédito inmobiliario o un representante designado intervenga directamente en las actividades reguladas por la LCCI o mantenga contactos con los prestatarios en el transcurso de las actividades reguladas por ella, así como toda persona física que dirija o supervise directamente a tales personas.

¿Qué requisitos debe reunir el personal?

Uno de los objetivos de la Directiva 2014/17/UE y de la Ley 5/2019 es velar para que el personal de las entidades prestamistas posea y mantenga actualizados los conocimientos y la competencia adecuados para alcanzar un alto nivel de profesionalidad.

Para ello, el art. 16 de la LCCI obliga que a las entidades prestamistas, intermediarias de crédito, representantes designados o personas que prestan servicios de asesoramiento en préstamos inmobiliarios que tengan que acreditar en todo momento que su personal reúne los conocimientos y competencias necesarios y actualizados sobre los productos que comercializan, y, en especial, respecto de la elaboración, oferta o concesión de contratos de préstamo inmobiliario, la actividad de intermediación de crédito, y la prestación de servicios de asesoramiento, en su caso, y en la ejecución de los contratos de préstamo.

Esta obligación también será aplicable respecto de los servicios accesorios incluidos en los contratos de préstamo y respecto de los productos de venta vinculada o combinada.

¿Qué materias forman parte de los conocimientos y competencia exigidos?

Los requisitos de conocimientos y competencia incluirán las siguientes materias (36) :


	
•  un conocimiento adecuado de los préstamos inmobiliarios, incluidas cualesquiera implicaciones fiscales generales y gastos en que vaya a incurrir el cliente en el contexto de las operaciones, y de los servicios accesorios que se ofrezcan junto con ellos;

	
•  un conocimiento adecuado de los riesgos asociados a los productos de crédito que ofrece al consumidor, incluyendo en el caso de préstamos a tipo variable, los posibles efectos de los cambios de los tipos de interés en la cuota y en los casos de los préstamos en divisa, de los efectos de las posibles variaciones del tipo de cambio;

	
•  un conocimiento adecuado de la legislación relativa a los contratos de préstamo inmobiliario ofrecidos a los consumidores, en particular en lo que respecta a la protección del prestatario;

	
•  un conocimiento y una comprensión adecuados del proceso de adquisición de bienes inmuebles;

	
•  un conocimiento adecuado que le permita hacer una estimación de los costes y gastos totales en los que va a incurrir el cliente en el contexto de las operaciones de crédito y servicios que ofrece al consumidor;

	
•  un conocimiento adecuado de la tasación de las garantías;

	
•  un conocimiento adecuado del derecho de elección de notario, del funcionamiento de las notarías, y de la organización y del funcionamiento de los registros de propiedad;

	
•  un conocimiento adecuado del mercado de préstamos inmobiliarios, en particular de la evolución de los precios de las viviendas y de la evolución de los tipos de interés, para poder evaluar la conveniencia de la operación;

	
•  un conocimiento adecuado de las normas deontológicas del sector;

	
•  un conocimiento adecuado del proceso de evaluación de la solvencia de los potenciales prestatarios o, si ha lugar, competencia en la evaluación de la solvencia de estos, haciendo especial énfasis en los conocimientos necesarios para valorar adecuadamente los informes de riesgo que emite la Central de Información de Riesgos del Banco de España;

	
•  un nivel adecuado de competencias en materia financiera y económica, incluyendo un conocimiento sobre el efecto de las cifras económicas y acontecimientos nacionales e internacionales en los tipos de interés y el mercado inmobiliario;

	
•  un conocimiento adecuado que permita identificar correctamente a las personas del mercado objetivo para las que se ha diseñado el préstamo inmobiliario, e;

	
•  un conocimiento adecuado que permita diseñar préstamos inmobiliarios.



¿Qué otros requisitos se exigen al personal?

El art. 18 de la LCCI establece que a la hora de determinar y aplicar las políticas de remuneración del personal interviniente se cumplan con los siguientes principios de la manera y en la medida adecuadas a su formato y organización interna y la naturaleza, alcance y complejidad de sus actividades:


	
•  la política remunerativa será compatible con una gestión sana y eficaz del riesgo, promoverá este tipo de gestión y no ofrecerá incentivos para asumir riesgos que rebasen el nivel de riesgo tolerado por el prestamista;

	
•  la política remunerativa estará en consonancia con la estrategia empresarial, los objetivos, los valores y los intereses a largo plazo del prestamista e incorporará medidas para evitar los conflictos de interés, en particular estableciendo que la remuneración no dependa de la cantidad o de la proporción de solicitudes aceptadas;

	
•  los objetivos que incidan en la retribución o en los incentivos fijados al prestamista y a su personal involucrado en la evaluación de solvencia y la contratación de préstamos resulten en todo momento compatibles con el tiempo necesario para realizar una evaluación adecuada de la solvencia y para informar debidamente al prestatario;

	
•  evitar que alguno de los siguientes factores sea el de mayor ponderación en la remuneración: un tipo determinado de contratos de préstamo, de tipos de interés o de servicios accesorios.

	
•  Evitar que se incentive actuar de manera deshonesta, parcial, poco transparente y no profesional, sin respetar los derechos y los intereses de los prestatarios.

	
•  En el caso del personal que presta servicios de asesoramiento, se establecerán y aplicarán políticas y procedimientos internos dirigidos a lograr que la estructura de las remuneraciones del personal involucrado no afecte a su capacidad de actuar en interés del prestatario y, en particular, no dependa de los objetivos de venta.



3.  Normas de protección del prestatario

¿Cuál es la finalidad perseguida con estas normas de protección?

Tal y como ha señalado el considerando 15 de la Directiva 2014/17/UE: «El objetivo de la presente Directiva consiste en garantizar que todos los consumidores que concluyan los contratos de crédito para bienes inmuebles disfruten de un elevado grado de protección».

Asimismo, el preámbulo II de la Ley 5/2019 ha aclarado que: «Dichos considerandos ponen de relieve, además, la asimétrica posición que ocupan en la relación contractual el prestamista y el prestatario, que no queda salvada por el simple hecho de proporcionar al cliente información y advertencias. Se exige, por tanto, a la parte que domina la relación que, como profesional, tenga un plus de responsabilidad en su comportamiento hacia el prestatario».

Para conseguir estos objetivos, la LCCI ha establecido unas normas de protección del prestatario que se ha materializado en unos deberes de conducta e información de las entidades prestamistas y demás intervinientes.

¿Cómo deben actuar las entidades relacionadas con la actividad de concesión de préstamos inmobiliarios?

Los prestamistas, los intermediarios de crédito inmobiliario y los representantes designados deben actuar de manera honesta, imparcial, transparente y profesional, respetando los derechos y los intereses de los prestatarios, tanto en la elaboración de productos crediticios, la concesión de préstamos, prestación de servicios de intermediación o de asesoramiento sobre el préstamo o, en su caso, de servicios accesorios, como en la ejecución de los contratos de préstamo.

Asimismo, y cuando dichas entidades estén concediendo, intermediando o prestando servicios de asesoramiento sobre el préstamo inmobiliario, dicha actuación deberá estar basada en la información sobre las circunstancias del prestatario y en cualquier requisito específico que este haya dado a conocer, así como en hipótesis razonables sobre los riesgos para su situación durante la vigencia del préstamo.

Igualmente, y cuando se presten servicios de asesoramiento, esta actuación se basará también en la información obtenida del prestatario sobre su situación personal y financiera, así como sobre sus preferencias y objetivos, de modo que dichas entidades puedan recomendar contratos de préstamo adecuados. El análisis se basará en información que esté actualizada en la fecha de que se trate, y tendrá en cuenta hipótesis razonables sobre los riesgos existentes para la situación del prestatario a lo largo de la vigencia del contrato de préstamo propuesto.

Por último, las obligaciones de información impuestas por la normativa vigente a favor de los prestatarios nunca supondrán un coste adicional alguno para los mismos.

¿Cuál es la información básica que deberá figurar en la publicidad de los préstamos inmobiliarios?

La LCCI obliga a que cualquier tipo de publicidad relacionada con un contrato de préstamo en la que se haga referencia a un tipo de interés o a cifras relacionadas con el coste del préstamo para el prestatario deberá especificar de forma clara, concisa y destacada una determinada información (37) : a) identidad del prestamista; b) tipo de garantía; c) tipo deudor; d) el importe total del préstamo; e) la TAE; etc.

Además, esta información deberá ir acompañada de un ejemplo representativo y conformarse sobre este. Dicho ejemplo será determinado sobre los siguientes criterios (38) :


	
•  El capital inicial del préstamo empleado para la elaboración del ejemplo será de un mínimo de 100.000 euros o, a partir de dicho importe, un múltiplo de 50.000 euros, con un máximo de 300.000 euros.

	
•  El plazo de amortización empleado para la elaboración del ejemplo será de un mínimo de 10 años o, a partir de dicho plazo, un múltiplo de 5 años, con un máximo de 30 años.

	
•  Cuando el anuncio mencione una tarifa promocional o condiciones especiales de uso que deriven del funcionamiento normal del préstamo en cuestión, aplicable de forma temporal, el ejemplo representativo deberá ilustrar las condiciones normales de ejecución del contrato de crédito.

	
•  El ejemplo representativo indicará que tiene tal condición.



En caso que fuese obligatorio contratar un servicio accesorio, en particular un seguro, para obtener el préstamo o para obtenerlo en las condiciones ofrecidas, y el coste de ese servicio no pudiera determinarse de antemano, dicha obligación deberá mencionarse también de forma clara, concisa y destacada, junto con la TAE.

Por último, la información recogida en el art. 6 de la LCCI deberá ser fácilmente legible o claramente audible, según sea el caso, en función del medio utilizado para la publicidad.

Adicionalmente a estas obligaciones, las entidades prestamistas deberán tener en cuenta las obligaciones exigidas en:


	
•  la Orden EHA/1717/2010, de 11 de junio, de regulación y control de la publicidad de servicios y productos de inversión;

	
•  la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulación y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios, y;

	
•  la Circular 6/2010, de 28 de septiembre, del Banco de España.



¿Qué obligaciones de transparencia establece la LCCI con respecto a los contratos?

Las entidades prestamistas deberán inscribir en el Registro de Condiciones Generales de la Contratación (39)  aquellas cláusulas contractuales utilizadas en los contratos de préstamos inmobiliarios que tengan el carácter de condición general de la contratación.

Además, dichas condiciones deberán estar accesibles en las páginas web de las entidades prestamistas. Y en caso de no disponer de página web, las deberán tener a disposición de los prestatarios en sus establecimientos abiertos al público.

¿Qué información general se deberá facilitar a la hora de comercializar los préstamos inmobiliarios?

Los prestamistas, los intermediarios de crédito vinculados o sus representantes designados tienen la obligación de facilitar en todo momento, en soporte de papel o cualquier otro soporte duradero o en formato electrónico, información general clara y comprensible sobre los contratos de préstamo inmobiliario.

Esta información general deberá especificar, entre otras cosas:


	
•  la identidad y dirección geográfica de quien emite la información;

	
•  los fines para los que puede emplearse el crédito;

	
•  la duración posible de los contratos de crédito;

	
•  un ejemplo representativo del importe total del crédito, del coste total del crédito para el prestatario, del importe total adeudado por el prestatario y de la TAE;

	
•  una advertencia general sobre las posibles consecuencias de no cumplir los compromisos asociados al contrato de crédito;

	
•  cuando proceda, la opción del deudor de poder dar en pago el inmueble hipotecado en garantía del préstamo, con carácter liberatorio de la totalidad de la deuda derivada del mismo; etc.



¿Qué información precontractual se deberá facilitar al potencial prestatario?

Los prestamistas, los intermediarios de crédito vinculados o sus representantes designados deben ofrecer al prestatario la información personalizada que necesite para:


	
•  comparar los préstamos disponibles en el mercado;

	
•  evaluar sus implicaciones, y;

	
•  tomar una decisión fundada sobre la conveniencia de celebrar o no un contrato de préstamo.



Esta información deberá ser facilitada sin demora injustificada, una vez que el prestatario haya dado la información necesaria sobre sus necesidades, situación financiera y preferencias, con suficiente antelación, que nunca podrá ser inferior a diez días naturales, respecto del momento en que el prestatario quede vinculado por cualquier contrato u oferta de préstamo.

La información personalizada se facilitará mediante la Ficha Europea de Información Normalizada (FEIN) (40) , dejándose de utilizar la Ficha de Información Personalizada (FIPER) (41)  en aquellos préstamos inmobiliarios suscritos con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 5/2019.

¿Qué significa la información normalizada?

Se trata de un documento estandarizado de información relevante para la contratación del producto.

Con este tipo de documentos se pretende que el consumidor comprenda el alcance de los riesgos y efectos del producto objeto de contratación.

¿Qué es la FIPRE?

Es como se denomina a la Ficha de Información Precontractual (42)  (FIPRE) y consiste en la información que debe ser proporcionada por las entidades prestamistas a los clientes presentes y futuros cuando estos soliciten préstamos que ofertan.

Lo que diferencia a la FIPRE de la FEIN (o de la antigua FIPER) es que la primera se debe facilitar antes que el cliente haya facilitado la información que se precise sobre sus necesidades de financiación, su situación financiera y sus preferencias, mientras que en la FEIN es una vez que el cliente haya facilitado dicha información.

¿Qué es la FiAE?

Es como se denomina a la Ficha de Advertencias Estandarizadas (43)  (FiAE) y consiste en la información que debe ser proporcionada por las entidades prestamistas a los clientes presentes y futuros relacionada con la existencia de las cláusulas o elementos relevantes, debiendo incluir (44) , al menos, una referencia, en su caso, a:


	
•  los índices oficiales de referencia utilizados para fijar el tipo de interés aplicable;

	
•  que se trata de un préstamo en moneda extranjera y que el deudor asume los riesgos derivados del tipo de cambio de divisa, tales como: (i) los pagos que periódicamente va a tener que realizar en concepto de amortización e intereses, han de ser obligatoriamente en la divisa correspondiente, (ii) las operaciones de compra de la divisa que correspondan, y; (iii) los riesgos de contravalor de dichos pagos, que podrán variar, al alza o a la baja, en función de la cotización de la divisa correspondiente;

	
•  la distribución de los gastos asociados a la concesión del préstamo, y especialmente, los gastos que asume el deudor;

	
•  la existencia o no de límites al alza de la variación de los tipos de interés, lo que puede llegar a suponer que el prestatario asuma la totalidad de las subidas del índice.

	
•  la posibilidad de que se produzca el vencimiento anticipado del préstamo como consecuencia del impago y los gastos derivados de ello, y;

	
•  la posibilidad de contratar un instrumento de cobertura del riesgo de tipo de interés ligado al préstamo y los riesgos que se asumen con el mismo.



¿Qué obligación de transparencia impone la LCCI a los prestamistas a la hora de comercializar préstamos inmobiliarios?

La LCCI impone la obligación al prestamista, al intermediario de crédito o a su representante designado, de entregar al prestatario o potencial prestatario, con una antelación mínima de diez días naturales respecto al momento de la firma del contrato, la siguiente documentación:


	
•  La FEIN, la cual tendrá la consideración de oferta vinculante para la entidad durante el plazo pactado hasta la firma del contrato que, como mínimo, deberá de ser de diez días.

	
•  La FiAE.

	
•  En caso de tratarse de un préstamo a tipo de interés variable, de un documento separado con una referencia especial a las cuotas periódicas a satisfacer por el prestatario en diferentes escenarios de evolución de los tipos de interés y las posibilidades de cobertura frente a tales variaciones y todo ello teniendo además en cuenta el uso o no de índices oficiales de referencia.

	
•  Una copia del proyecto de contrato, cuyo contenido deberá ajustarse al contenido exigido legalmente e incluirá, de forma desglosada, la totalidad de los gastos asociados a la firma del contrato.

	
•  Información clara y veraz de los gastos que corresponden al prestamista y los que corresponden al prestatario.

	
•  Se deberá entregar al prestatario por escrito las condiciones de las garantías del seguro que se exige para la suscripción del préstamo inmobiliario.

	
•  Por último, la advertencia al prestatario de la obligación de recibir asesoramiento personalizado y gratuito del notario que elija para la autorización de la escritura pública del contrato de préstamo, sobre el contenido y las consecuencias de la información contenida en la documentación que se le ha entregado en la comercialización del préstamo inmobiliario.



Además, el prestamista suministrará al prestatario toda la información que fuera necesaria y, de manera especial, el prestamista deberá responder a las consultas que le formule el prestatario acerca del contenido, significado y trascendencia práctica de los documentos entregados.

Las explicaciones deberán contener ejemplos de aplicación práctica de las cláusulas financieras, en diversos escenarios de coyuntura económica, en especial de las relativas a tipos de interés y, en su caso, de los instrumentos de cobertura de riesgos financieros que se vayan a suscribir con ocasión del préstamo.

¿La entidad prestamista debe recoger acuse de recibí de la información que está obligada a entregar al prestatario?

Sí, la entidad prestamista, el intermediario de crédito o su representante designado, deber recoger la manifestación firmada del prestatario de que ha recibido esta documentación así como se le ha explicado su contenido.

¿La entidad prestamista tiene que remitir esta documentación a alguna parte?

Sí, la entidad prestamista, el intermediario de crédito o su representante designado deberán remitir dicha documentación al notario elegido por el prestatario.

La remisión de la documentación se realizará (45) :


	
•  por medios telemáticos seguros en los que conste fehacientemente la fecha en la que se incorporaron a la aplicación los documentos firmados por el prestatario y las manifestaciones efectuadas al prestamista;

	
•  garantizando que no se ocasione ningún coste, directo o indirecto, para el prestatario, y;

	
•  garantizando que se respete el derecho del prestatario para que elija el notario de su libre elección para que éste, con carácter previo a la firma del préstamo, extraiga la documentación para preparar y autorizar el acta de transparencia y la escritura.



Y si el préstamo inmobiliario fue suscrito en su día por un empresario y ahora lo trasmite a un particular ¿la entidad prestamista tiene que cumplir con estas obligaciones de transparencia?

Sí y para poderlas cumplir, la Ley 5/2019 (46)  establece que en caso que el empresario haya pactado con el comprador que este se subrogue en su posición de prestatario, el empresario deberá comunicarlo a la entidad prestamista con al menos 30 días de antelación a la fecha de la firma prevista, al objeto de que la entidad prestamista pueda realizar el necesario análisis de su solvencia y dar cumplimiento a los requisitos de información precontractual y el resto de las obligaciones exigidas en la LCCI, dando tiempo al potencial prestatario a buscar alternativas de financiación hipotecaria.

¿El notario tiene que comprobar que el prestamista ha cumplido con sus obligaciones de transparencia?

En efecto, la Ley 5/2019 obliga al prestatario a comparecer ante un notario elegido por él, con el fin de este obtenga presencialmente el asesoramiento exigido por la nueva normativa.

De esta manera, el notario deberá verificar que la documentación acreditativa del cumplimiento de los requisitos de transparencia exigidos a los prestamistas, intermediarios de crédito y sus representantes designados, se ha cumplido.

Extremo que hará constar en un acta notarial previa a la formalización del préstamo hipotecario, en la que también indicará:


	
•  El cumplimiento de los plazos legalmente previstos de puesta a disposición del prestatario de los documentos descritos anteriormente.

	
•  Las cuestiones planteadas por el prestatario y el asesoramiento prestado por el notario.

	
•  La información individualizada que el notario ha prestado al prestatario, asesorándole en los relativo a las cláusulas específicas recogidas en la FEIN y en la FiAE, de manera individualizada y con referencia expresa a cada una, sin que sea suficiente una afirmación genérica.

	
•  La realización de un test en presencia del notario, en el que el prestatario responderá sobre la documentación entregada y la información suministrada.



El prestatario, o su representante, deberán comparecer ante el notario, para que este pueda extender el acta de transparencia, como tarde el día anterior al de la autorización de la escritura pública del contrato de préstamo.

Por otro lado, esta obligación de comparecencia y de normas de protección también se aplica a toda persona física que sea fiadora o garante del préstamo.

¿Qué sucede si no se realiza esta comprobación?

Si no quedara acreditado documentalmente el cumplimiento en tiempo y forma de las obligaciones del prestamista o si el prestatario, fiador o garante no compareciesen para recibir el asesoramiento en el plazo señalado, el notario expresará en el acta esta circunstancia.

En este caso, no podrá autorizarse la escritura pública de préstamo.

¿Qué efectos tiene esta comprobación?

El contenido del acta se presumirá veraz e íntegro, y hará prueba del asesoramiento prestado por el notario y de la manifestación de que el prestatario, fiador o garante comprenden y aceptan el contenido de los documentos descritos, a efectos de cumplir con el principio de transparencia en su vertiente material.

¿En algún sitio se deja constancia de este acta?

El notario autorizante debe insertar una reseña identificativa del acta de comprobación en la escritura pública del préstamo inmobiliario.

Asimismo, en dicha reseña se expresará el número de protocolo, notario autorizante y su fecha de autorización, así como la afirmación del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentación y el asesoramiento previsto legalmente.

¿Qué sucede si no se deja constancia de esta reseña?

La escritura pública de préstamo no se inscribirá por parte de los registradores de la propiedad, mercantiles y de bienes muebles si en dicha escritura no constase la reseña del acta.

¿Tiene algún coste este acta?

Este acta no generará coste arancelario alguno para el prestatario.

Pero si ya lo va a explicar el notario ¿hace falta que lo explique el prestamista?

Sí, la actuación del notario es complementaria a la del prestamista y no excluyente.

Por tanto, el prestamista deberá seguir dando al prestatario las oportunas explicaciones y aclaraciones sobre los efectos y cargas derivadas del préstamo, conforme le exige la normativa.

¿Hace falta conservar esta documentación?

Sí, las personas que hayan intervenido en la comercialización del préstamo inmobiliario estarán obligadas a conservar los documentos en los que se plasme la información precontractual entregada al prestatario durante un plazo mínimo de 6 años desde el momento de la finalización de los efectos del contrato respecto del prestatario.

Y cuando finalice ese periodo ¿se puede destruir?

Cuando finalice dicho plazo, se deberá notificar al prestatario de manera fehaciente su derecho a recibir dicha documentación y, si éste la requiere, se la pondrán a su disposición.

¿Y si el préstamo se cede o se subrogan en el mismo?

En el caso de subrogación o de cesión del préstamo, el prestamista que suscribió el mismo deberá seguir conservando la documentación precontractual durante el mismo plazo indicado.

Además, y si el cesionario o la entidad que se subroga le solicita una copia de dicha documentación, el prestamista original deberá dársela, pero los gastos de facilitar la misma serán a cargo de la entidad destinataria de la misma.

Por último, tanto el prestamista inicial como el prestamista que se subroga o el cesionario estarán obligados a facilitar dicha documentación al prestatario, si es reclamada por éste.

¿Se debe conservar alguna información adicional?

Sí, la misma obligación de conservación se tendrá respecto de la información precontractual relativa a productos o servicios que sean objeto de venta vinculada o combinada.

¿Cómo deben ser los contratos de los préstamos inmobiliarios?

Los contratos deben formalizarse en papel o en otro soporte duradero. En caso de que estén garantizados con hipoteca deberán formalizase en escritura pública, pudiendo adoptar el formato electrónico conforme a la legislación notarial.

En ellos se harán constar, además de los elementos esenciales del contrato, los datos y los elementos que se determinen reglamentariamente.

En caso de formalizarse la operación ¿el notario o el registrador tienen alguna obligación adicional?

En el caso del notario autorizante (47) , deberá entregar o remitir telemáticamente al prestatario sin coste copia simple de la escritura de préstamo.

Por su parte, los registradores de la propiedad remitirán también gratuitamente y de forma telemática al prestatario nota simple literal de la inscripción practicada y de la nota de despacho y calificación, con indicación de las cláusulas no inscritas y con la motivación de su respectiva suspensión o denegación.

Para ello, en la escritura se hará constar una dirección de correo electrónico del prestatario para la práctica de estas comunicaciones.

En los servicios de asesoramiento ¿existe alguna información adicional a las ya indicadas?

Sí, cuando se presta el servicio de asesoramiento la LCCI exige adicionalmente otras obligaciones de información.

En primer lugar, se exige al prestamista o al intermediario de crédito que informe previa y expresamente al prestatario y por escrito, en sentido positivo o negativo, si se están prestando o le pueden prestar servicios de asesoramiento con respecto a una determinada operación.

En segundo término, tanto el prestamista como el intermediario de crédito o su representante designado, facilitarán, con carácter previo a prestar el servicio de asesoramiento, la siguiente información:


	
•  el conjunto de productos que tomarán en consideración, de modo que el prestatario pueda comprender si la recomendación que se le hace se basa solo en la gama de productos propia del prestamista, del intermediario de crédito o de su representante designado, o en un conjunto más amplio de productos disponibles en el mercado;

	
•  los gastos que se facturarán al prestatario por los servicios de asesoramiento o, si su importe no puede determinarse en el momento en que se comunica la información, el método empleado para calcularlo.



Por último, y siempre que se preste un servicio de asesoramiento, se deberá:


	
•  Recabar la información que resulte necesaria sobre la situación personal y financiera del prestatario, así como sobre sus preferencias y objetivos, de modo que se puedan recomendar contratos de préstamo adecuados. El análisis se basará en información que esté actualizada en la fecha de que se trate, y tendrá en cuenta hipótesis razonables sobre los riesgos existentes para la situación del prestatario a lo largo de la vigencia del contrato de préstamo propuesto.

	
•  Tomar en consideración un número suficientemente grande de contratos de crédito de su gama de productos así como recomendar uno o varios contratos de préstamo de dicha gama que sean adecuados a las necesidades, situación financiera y circunstancias personales del prestatario, para el caso que sean los prestamistas, sus intermediarios de crédito vinculados o representantes designados los que presten el servicio de asesoramiento.

	
•  Tomar en consideración un número suficientemente grande de contratos de préstamo disponibles en el mercado así como recomendar uno o varios contratos de préstamo disponibles en el mercado que sean adecuados a las necesidades, situación financiera y circunstancias personales del prestatario, en caso que los intermediarios de crédito no sean vinculados ni sus representantes designado.

	
•  Actuar en el mejor interés del prestatario, informándose de las necesidades y circunstancias del prestatario, y recomendándole contratos de préstamo adecuados.

	
•  Facilitar al prestatario una copia en papel o en otro soporte duradero de la recomendación que se le ha formulado.



¿Hace falta firmar un contrato de asesoramiento?

Sí, y en dicho contrato se deberá indicar el contenido, alcance y condiciones del servicio de asesoramiento, incluyendo, en particular:


	
•  La cuantía de la retribución que quien preste el servicio vaya a recibir del prestatario por este concepto. Si el servicio de asesoramiento fuera gratuito para el prestatario deberá señalarse expresamente.

	
•  La cuantía de la retribución o comisión 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.



¿Se establece algún requisito adicional?

El art. 3 del RD 309/2019, de 26 de abril, de desarrollo de la LCCI establece los siguientes requisitos adicionales cuando se presta asesoramiento ordinario:


	
•  Las expresiones «asesor», «asesoría», «asesoramiento» o términos que resulten en la práctica análogos se emplearán en publicidad y en la información precontractual cuando sólo se preste el servicio de asesoramiento.

	
•  Asimismo, el prestamista, el intermediario de crédito inmobiliario o su representante designado que ofrezca préstamos inmobiliarios pero no presten servicios de asesoramiento deberán señalarlo de forma expresa y clara en forma de información precontractual adicional que no está prestando dicho servicio, debiendo evitar utilizar los vocablos «asesorar», «asesor», «asesoría», «asesoramiento» o términos que en la práctica resulten análogos en la publicidad, en la información precontractual y en el contrato de préstamo inmobiliario, salvo para indicar de forma clara y directa que ese servicio no se incluye entre los servicios que se prestan o van a prestarse.

	
•  En el contrato de asesoramiento se deberá indicar expresamente la retribución o cualquier forma de ventaja, directa o indirecta, que el asesor reciba de algún prestamista o de un tercero distinto de la persona asesorada, así como la periodicidad con la que el asesor vaya a recibir la misma y su cuantía. En caso que no se hubiese pactado cuantía expresa, la fórmula o criterio empleado para determinarla.



¿Y si el asesoramiento es independiente?

Además de los requisitos señalados anteriormente, el art. 4 del mismo texto legal establece los siguientes en caso que el asesoramiento sea independiente:


	
•  Tener en cuenta un número suficientemente grande de contratos de préstamo disponibles en el mercado y  presentarle  al  potencial  prestatario  al  menos  3  ofertas  vinculantes de entidades prestamistas, sobre cuyas condiciones jurídicas y económicas le asesorará.

	
•  No percibir remuneración alguna por esos servicios de asesoramiento de uno o varios prestamistas o de cualquier tercero interesado en la operación.



Únicamente cuando se cumplan los requisitos señalados podrá emplearse  en  la  publicidad,  en  la  información  precontractual  o  en  el  contrato  de  asesoramiento  el  adjetivo  «independiente»  tras  las  expresiones  «asesor»,  «asesoría»,  «asesoramiento» o términos que resulten en la práctica análogos.

¿Existe algún supuesto en el que se considere que no se está prestando asesoramiento?

En  ningún  caso  se  entenderá  que  una entidad prestamista  de  crédito  inmobiliario  está  ofreciendo  un  servicio  de  asesoramiento  en  aquellos supuestos en los que los productos que se ofrecen al prestatario son únicamente los de la propia entidad prestamista.

Por último ¿qué información debe facilitarse al prestatario durante la vigencia del préstamo?

Aquella información que, por estar prevista en el contrato de préstamo o normativamente, deba ser facilitada al prestatario tras la firma del contrato para permitir su seguimiento deberá cumplir las siguientes características (48) :


	
•  reflejar de manera clara y fiel los términos en que se desarrolla el contrato de préstamo;

	
•  no  destacar  ningún  beneficio  potencial  del  contrato  de  préstamo  ni  ocultar  expresamente los riesgos inherentes al mismo;

	
•  resultar  oportuna  y  coherente  con  el  contenido  y  los  términos  esenciales  del  contrato de préstamo sobre el que se traslada la información, y;

	
•  no omitir ni desnaturalizar ninguna información relevante.



Dicha información se realizará en papel, formato electrónico o en otro soporte duradero, y estará redactada en términos fácilmente comprensibles, de manera claramente legible, en castellano o en cualquiera de las demás lenguas españolas oficiales o en cualquier otra lengua acordada entre las partes.

Y si el prestatario fallece ¿qué información hay que facilitar a los herederos?

En este caso, la entidad prestamista tiene la obligación de facilitar aquella información que permita a los sucesores del mismo, una vez acreditada tal condición, por cualquier medio admisible en Derecho, conocer su situación patrimonial frente a la entidad al tiempo del fallecimiento del causante.

En ningún caso podrá exigirse la acreditación de la aceptación de la herencia a los efectos del suministro de esta información.

4.  La práctica de venta vinculada o combinada de productos accesorios a la comercialización de préstamos inmobiliarios

¿Qué es la práctica de venta vinculada?

Se entiende por práctica de venta vinculada toda oferta o venta de un paquete constituido por un contrato de préstamo y otros productos o servicios financieros diferenciados, cuando el contrato de préstamo no se ofrezca al prestatario por separado.

¿Está prohibida la práctica de venta vinculada?

Como norma general, el art. 17 de la Ley 5/2019 prohíbe las prácticas de venta vinculada de préstamos, salvo contadas excepciones:


	
•  Cuando la entidad prestamista pueda demostrar que los productos vinculados o las categorías de productos ofrecidos, en condiciones similares entre sí, que no se presenten por separado, acarrean un claro beneficio a los prestatarios, teniendo debidamente en cuenta la disponibilidad y los precios de los productos pertinentes ofrecidos en el mercado.

	
•  Igualmente, cuando se trate de una póliza de seguro en garantía del cumplimiento de las obligaciones del contrato de préstamo, así como la suscripción de un seguro de daños respecto del inmueble objeto de hipoteca y del resto de seguros previstos en la normativa del mercado hipotecario.En este caso, el prestamista deberá aceptar pólizas alternativas de todos aquellos proveedores que ofrezcan unas condiciones y un nivel de prestaciones equivalentes a la que aquel hubiera propuesto, tanto en la suscripción inicial como en cada una de las renovaciones.

El prestamista no podrá cobrar comisión o gasto alguno por el análisis de las pólizas alternativas que se le presente por el prestatario.

La aceptación por el prestamista de una póliza alternativa, distinta de la propuesta por su parte, no podrá suponer empeoramiento en las condiciones de cualquier naturaleza del préstamo.



	
•  Por último, el prestamista podrá vincular el préstamo a que el prestatario, su cónyuge, pareja de hecho, o un pariente por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado de parentesco contrate ciertos productos financieros autorizados reglamentariamente (49) , siempre que sirva de soporte operativo o de garantía a las operaciones de un préstamo y que el deudor así como los garantes reciban información precisa y detallada.



¿Qué obligaciones tendrá la entidad prestamista en las prácticas de venta vinculada?

En las prácticas vinculadas autorizadas legalmente, la entidad prestamista deberá informar al prestatario de manera expresa y comprensible:


	
•  que se está contratando un producto vinculado;

	
•  del beneficio y riesgo de pérdidas, especialmente en los productos de inversión, que supone para el prestatario su contratación, y;

	
•  de los efectos que, en su caso, la cancelación anticipada del préstamo o cualquiera de los productos vinculados produciría sobre el coste conjunto del préstamo y el resto de los productos o servicios vinculados.



¿Qué sucederá si la venta vinculada del producto no cumple con las exigencias legalmente previstas para su práctica?

En este caso, la LCCI es clara al limitar los efectos de dicho incumplimiento declarando sólo la nulidad del producto vinculado al préstamo inmobiliario.

Igualmente, la nulidad de las cláusulas del contrato de préstamo que, en su caso, afecten a productos vinculados no determinará la nulidad del préstamo.

¿Qué es la práctica de venta combinada?

Se entiende por práctica de venta combinada toda oferta o venta de un paquete constituido por un contrato de préstamo y otros productos o servicios financieros diferenciados, en particular otro préstamo sin garantía hipotecaria, cuando el contrato de préstamo se ofrezca también al prestatario por separado.

¿Cuándo estarán permitidas las prácticas de venta combinada?

Estarán permitidas las ventas combinadas de préstamos con los siguientes límites:


	
•  Cuando la entidad prestamista realice la oferta de los productos de forma combinada y por separado, de modo que el prestatario pueda advertir las diferencias entre una oferta y otra.

	
•  Cuando antes de la contratación de un producto combinado, la entidad prestamista informe al prestatario de manera expresa y comprensible:
	
i.  que se está contratando un producto combinado,

	
ii.  del beneficio y riesgos de pérdida, especialmente en los productos de inversión, que supone para el prestatario su contratación, incluyendo escenarios simulados,

	
iii.  de la parte del coste total que corresponde a cada uno de productos o servicios,

	
iv.  de los efectos que la no contratación individual o la cancelación anticipada del préstamo o cualquiera de los productos combinados produciría sobre el coste conjunto del préstamo y el resto de los productos o servicios combinados, y


	
v.  de las diferencias entre la oferta combinada y la oferta de los productos por separado.







¿Cuáles son algunos de los productos accesorios que se suelen ofrecer conjuntamente con el préstamo inmobiliario?

A título enunciativo y no limitativo, algunos de los productos que se suelen ofrecer conjuntamente cuando se comercializa un préstamo inmobiliario son:


	
•  Instrumentos de cobertura del riesgo de tipo de interés:Se trata de aquel producto financiero que produce un cambio temporal del tipo de interés variable contratado por uno fijo (lo que suele denominarse permuta financiera de tipos de interés, swap de tipo de interés o IRS).

Con la contratación de este producto, el prestatario pagará los intereses de su préstamo al tipo fijo pactado durante el plazo de duración del contrato, con independencia de las variaciones producidas en el índice de referencia.

Las entidades de crédito están obligadas a informar y a ofrecer este tipo de productos a sus deudores con financiación a tipo variable (50) .

Además, dichas entidades tienen el deber de informar (51)  con carácter previo a la contratación al cliente de:


	
i.  La naturaleza del instrumento de cobertura. Si se trata de un límite al alza del tipo de interés, o si se trata de otro tipo de instrumento de cobertura ya sea porque el límite al alza vaya acompañado de un límite a la baja, o por cualquier otra característica, en cuyo caso se indicará expresamente que el producto no se limita a proteger al cliente frente al alza de tipos.

	
ii.  Su duración y, en su caso, las condiciones para su prórroga o renovación.

	
iii.  En función de la naturaleza del instrumento, si fuera el caso: a) la obligatoriedad del pago de una prima, y su importe; b) las potenciales liquidaciones periódicas del instrumento, producto o sistema de cobertura, teniendo en cuenta diversos escenarios de tipos de interés que respondan a la evolución histórica del tipo de referencia, destacando la posibilidad de que las mismas pueden ser negativas, y; c) la metodología de cálculo del coste asociado a una cancelación anticipada, con referencia a distintos escenarios de tipos de interés que respondan a la evolución histórica del tipo de referencia.





	
•  El seguro contra daños respecto del inmueble objeto de hipoteca:Los riesgos cubiertos por este seguro (52)  deberán ser, al menos, los siguientes:


	
i.  Incendio y elementos naturales. Incluye todo daño sufrido por los bienes causado por incendio, explosión, tormenta, elementos naturales distintos de la tempestad, energía nuclear y hundimiento de terreno.

	
ii.  Otros daños a los bienes. Incluye todo daño sufrido por los bienes causado por el granizo o la helada u otros sucesos distintos de los incluidos en el riesgo de «Incendio y elementos naturales», excepto el robo.



En cuanto a la suma asegurada, esta deberá coincidir con el valor de tasación del bien asegurado excluido el valor de los bienes no asegurables por naturaleza, en particular el suelo.

El tomador del seguro notificará al asegurador la existencia del préstamo o crédito que grave el bien asegurado, y el asegurador dará traslado de aquella notificación al acreedor.

En el caso de falta de pago de la prima por el tomador del seguro, el asegurador lo notificará al acreedor antes de que haya expirado el plazo de gracia del pago de la prima.

En caso de siniestro, el tomador del seguro lo notificará al asegurador en los términos previstos en la póliza, y éste dará traslado de la notificación al acreedor.

Sin perjuicio de lo anterior, se suele pactar en las escrituras de financiación hipotecaria que el cliente tenga la obligación de facilitar aquellos documentos que acrediten el pago de las primas del seguro así como facilitar a la entidad de crédito copia de las pólizas de seguros concertadas. Todo ello para el caso que el cliente no suscriba el seguro a través de la entidad de crédito. 

Asimismo, se suele pactar una cesión de derechos del seguro contra daños a favor de la entidad acreedora de la financiación.



	
•  El seguro de protección de pagos:Se trata de un seguro de prima única, que protege al deudor que contrata una financiación hipotecaria ante los riesgos de: a) fallecimiento; b) incapacidad temporal y/o; c) desempleo durante el plazo de la financiación.

La duración del seguro dependerá de lo previsto en las condiciones generales y particulares de la póliza establecidas por cada compañía aseguradora, pero con frecuencia se prevé el pago de una prima única para un periodo de cobertura máximo de 60 meses. A partir de entonces, algunas aseguradoras ofertan la posibilidad de renovar el seguro mediante el pago de una nueva prima, que puede convertirse entonces en periódica.

La prima única inicial se suele financiar habitualmente de forma conjunta con el préstamo. En este caso, la entidad prestamista deberá informar al prestatario del coste de la prima del seguro por separado.



	
•  El seguro de vida:El seguro de vida es aquél que garantiza el pago de un capital o una renta, en sus respectivos vencimientos, al beneficiario libremente designado, en caso de fallecimiento del asegurado por cualquier causa.

En la contratación de financiación hipotecaria, se suele designar que el beneficiario sea la propia entidad financiera con el fin de que en caso de fallecimiento del deudor, la financiación quede pagada.

Puede ser de prima única o periódica y el importe cubierto suele coincidir con el importe de la financiación.



	
•  La cuenta nómina o de ahorro:En ocasiones, la entidad financiera exige al cliente el compromiso de domiciliar su nómina (cuenta nómina) en la cuenta corriente asociada al pago de la financiación hipotecaria.

A cambio, la entidad suele ofrecer ciertas ventajas al deudor así como bonificar el diferencial aplicado a su financiación.

Por otro lado, la cuenta ahorro es un depósito ordinario a la vista, en la que los fondos depositados por la cuenta habiente tienen disponibilidad inmediata y generan cierta rentabilidad o intereses durante un periodo determinado según el montón ahorrado.

De conformidad con el art. 32 sexies de la Orden EHA/2899/2011, para comercializarse de manera vinculada con la financiación hipotecaria, deberá tener como única finalidad acumular capital para efectuar reembolsos del préstamo, pagar intereses del mismo o agrupar recursos para obtener el crédito u ofrecer una seguridad adicional para el prestamista en caso de impago.



	
•  El plan de pensiones:Los planes de pensiones son un vehículo de ahorro-inversión dirigido a cubrir la contingencia de la jubilación. Por ello, no se podrá disponer del ahorro salvo en los supuestos legalmente previstos (53) .

Esta falta de liquidez determinada es lo que le diferencia frente a otros productos financieros de ahorro.





5.  La capacidad de solvencia, el préstamo responsable y la tasación de los bienes inmuebles

¿Qué es la solvencia económica?

Es la capacidad de reembolso que tiene una persona de devolver el dinero prestado.

¿Tiene la entidad prestamista la obligación de evaluar la solvencia del prestatario?

En efecto, el art. 18 de la LCCI obliga a toda entidad prestamista a evaluar, en profundidad y antes de conceder el préstamo, la solvencia del potencial prestatario, así como la del fiador y/o garante.

¿Qué factores hay que tener en cuenta a la hora de evaluar la solvencia económica?

Para proceder a realizar dicho análisis de solvencia, la entidad prestamista tendrá en cuenta los factores pertinentes para verificar la capacidad del prestatario, del fiador así como del garante, para cumplir con las obligaciones derivadas del préstamo inmobiliario.

La Ley 5/2019 enumera, a título enunciativo y no limitativo, los siguientes factores para valorar la capacidad de solvencia:


	
•  la situación de empleo,

	
•  los ingresos presentes,

	
•  los previsibles durante la vida del préstamo,

	
•  los activos en propiedad,

	
•  el ahorro,

	
•  los gastos fijos,

	
•  los compromisos ya asumidos y

	
•  el nivel previsible de ingresos a percibir tras la jubilación, en el caso de que se prevea que una parte sustancial del crédito o préstamo se continúe reembolsando una vez finalizada la vida laboral.



Y el valor de la garantía ¿no se tiene en cuenta a la hora de conceder el préstamo?

La Ley 5/2019 ha aclarado que la evaluación de la solvencia no se debe basar predominantemente en el valor de la garantía que exceda del importe del préstamo o en la hipótesis de que el valor de dicha garantía aumentará, a menos que la finalidad del contrato de préstamo sea la construcción o renovación de bienes inmuebles de uso residencial.

En otras palabras, no sólo bastará con aportar una garantía hipotecaria con una gran valoración, sino que la entidad deberá conceder el préstamo en función de los factores que se han indicado previamente.

¿Qué se entiende por préstamo responsable?

Es aquella financiación ofertada y concedida atendiendo a la situación personal y financiera y a las preferencias y objetivos del prestatario (54) .

Para ello, las entidades que presten los servicios de financiación (entre las que se incluye la financiación inmobiliaria) deberán actuar honesta, imparcial y profesionalmente, debiendo resaltar toda condición o característica de los contratos que no responda a dicho objetivo.

Asimismo, también tienen el deber de informar apropiadamente a sus clientes sobre las características de aquellos de sus productos que se adecuen a lo solicitado, de tal modo que permita a estos la necesaria reflexión, comparación y adopción de una decisión fundada, racional y prudente.

Por su parte, los prestatarios son responsables de facilitar a las entidades que prestan estos servicios una información completa y veraz sobre su situación financiera y sobre sus deseos y necesidades en relación con la finalidad, importe y demás condiciones del préstamo o crédito.

Estas obligaciones impuestas tanto a los prestatarios como a los prestamistas no deben menoscabar el principio de libertad de contratación que existe en el ordenamiento jurídico español (55) , de la plena validez y eficacia de los contratos, y de la plena responsabilidad de los clientes por el incumplimiento de las obligaciones que contractualmente hubieran asumido.

¿Cuáles son los principios que se tienen en cuenta a la hora de conceder un préstamo responsable?

El art. 18 de la Orden EHA/2899/2011, así como en el anejo 6 de la Circular 5/2012, complementan la obligación de evaluación indicada en la LCCI, obligando a las entidades prestamistas a que tengan en cuenta, entre otros, los siguientes principios a la hora de conceder un préstamo responsable (56) :


	
•  A la hora de conceder los préstamos, así como al establecer la cuantía máxima de los mismos, la financiación deberá estar vinculada con la capacidad del prestatario para cumplir, en tiempo y forma, con las obligaciones financieras asumidas.Dicha capacidad se estimará bajo el supuesto de la utilización de las fuentes de renta habituales del prestatario, sin depender de avalistas, fiadores o activos ofrecidos en garantía, que deberán ser siempre considerados como una segunda y excepcional vía de recobro para cuando haya fallado la primera.

Tampoco se contará con que la suscripción de seguros de amortización de créditos o préstamos sustituya, en ningún caso, la necesaria y completa evaluación de la solvencia del cliente y de su capacidad para cumplir con sus obligaciones de pago por sus propios medios.



	
•  Se deberá tener en cuenta unos métodos de fijación de planes de pago realistas respecto de la financiación concedida, con vencimientos usualmente periódicos y relacionados con las fuentes primarias de generación de ingresos del prestatario y, en su caso, con la vida útil de la garantía.Los planes de amortización deberán observar una relación máxima entre el servicio de sus deudas (incluidos todos los pagos recurrentes para atender sus créditos en la entidad y para otras deudas preexistentes declaradas por el prestatario o de las que la entidad prestamista pueda tener conocimiento por otras vías) y la renta recurrente disponible del prestatario que la entidad pueda evidenciar como procedente de sus fuentes de generación de ingresos más habituales.

En ningún caso, la renta disponible resultante tras atender el servicio de sus deudas podrá suponer una limitación notoria para cubrir decorosamente los gastos de vida familiares del prestatario.

En cuanto a los ratios de endeudamiento razonables a particulares, por regla general, se suele establecer que el nivel de endeudamiento familiar óptimo nunca debe superar el 40% de sus ingresos, sin perjuicio de que cada entidad pueda establecer un criterio diferente.

Otro ejemplo se puede encontrar en el CBP (57)  considerá que el plan de reestructuración es inviable cuando la cuota hipotecaria mensual sea superior al 50% de los ingresos que perciban conjuntamente todos los miembros de la unidad familiar.



	
•  La relación entre el importe de la financiación y el valor de la garantía deberá considerar adecuadamente los riesgos subyacentes que se aprecien en las garantías, derivados de aspectos tales como el tipo de propiedad, su finalidad o posible uso, su potencial depreciación o el área geográfica en que esta se ubique, y deberá ser tanto más exigente cuanto menos lo sea la fijada entre el servicio de la deuda y las fuentes de generación de ingresos.Además, la entidad prestamista deberá asegurarse que exista por norma general un pago inicial sustancial para la compra del inmueble obtenido de las fuentes de ingresos propias del prestatario.

Dicho pago inicial habrá de ser tanto mayor cuanto menor sea el arraigo, enraizamiento o utilidad del bien en la satisfacción de las necesidades básicas del cliente (así, un inmueble de segunda residencia debería exigir un pago inicial superior al de otro que vaya a constituir la residencia habitual). Del mismo modo, cuando se cuente con otro tipo de garantías, en especial avales o seguros, ello no supondrá debilitamiento alguno en el adecuado respeto de los principios establecidos anteriormente ni en el efectivo control y seguimiento de los riesgos asumidos.

En cualquier caso, el incremento de la prudencia en la referida relación entre el importe de la financiación y el valor de la garantía no eximirá ni, en ningún caso, podrá excusar la relajación de la completa evaluación de la solvencia del deudor en los términos indicados anteriormente (la capacidad real de reembolso por parte del cliente).

Adicionalmente, se establecerán procedimientos que eviten prácticas encaminadas a la elusión de la relación establecida entre el importe del préstamo o crédito y el valor de la garantía, a través de la concesión de préstamos personales adicionales o complementarios u otras técnicas similares, con el fin de valorar prudentemente tales garantías.



	
•  Además, la entidad prestamista deberá contar con una política que persiga la calidad de las valoraciones y que incluya procedimientos de selección y relación con los profesionales que se encarguen de las tasaciones, que aseguren de manera continuada su independencia y profesionalidad, y que contemplen la revisión apropiada de la calidad de esas valoraciones. En especial, se deberá evitar que los factores u objetivos comerciales de la entidad influyan, por cualquier vía, en la actividad de los tasadores. En el caso de que la entidad deba aceptar, conforme a lo previsto en el artículo 3 bis I) de la LMH, la tasación aportada por el cliente, ello no la eximirá de realizar, a su cargo, las comprobaciones que sean apropiadas para verificar la existencia y el valor sostenible de la garantía.

	
•  En el supuesto de concesión de préstamos o créditos en moneda extranjera, unos protocolos de información adecuada sobre los riesgos que los mismos suponen para el cliente. La información debe ser suficiente para que los prestatarios puedan tomar decisiones fundadas y prudentes, y comprender al menos los efectos en las cuotas de una fuerte depreciación del euro y de un aumento del tipo de interés extranjero.Adicionalmente, las entidades deberán contar con una política de concesión de este tipo de préstamos que atienda primordialmente a la estructura de reembolso de los préstamos y a la capacidad de los prestatarios para resistir perturbaciones adversas de los tipos de cambio y del tipo de interés extranjero, por lo que deberán establecer reglas de concesión más estrictas en cuanto a la relación exigida entre los pagos previstos para hacer frente a la deuda y la renta del prestatario, y entre el importe del préstamo y el valor, en su caso, de la garantía.



	
•  Deberán aplicarse criterios análogos (protocolos de información adecuada y política de concesión prudente), referidos exclusivamente a las potenciales variaciones en los tipos de interés, en el caso de préstamos en euros con tipos de interés variables, tanto por lo que se refiere a la información que se ha de facilitar a los prestatarios como respecto a las relaciones entre los pagos previstos para hacer frente a la deuda y la renta del prestatario o el valor de la garantía. La información sobre la evolución de los tipos de interés, se activará también, con las oportunas explicaciones sobre su potencial comportamiento.

	
•  Una política sobre la inclusión de cláusulas contractuales y sobre el ofrecimiento de productos financieros de cobertura de los riesgos de elevación de los tipos de interés y de cambio, que incluya procedimientos para resaltar, del modo que mejor reclame la atención del cliente, cualquier estipulación cuyos objetivos o funciones sean diferentes al mero establecimiento de límites superiores o techos a la variación de los citados tipos.

	
•  Unas reglas que definan las circunstancias y situaciones en las que la entidad permitiría, en su caso, excepcionalmente, operaciones de préstamo o crédito en condiciones fuera de los límites y condiciones generales aprobados.



¿Cómo se realizará la verificación de la solvencia?

La entidad prestamista obtendrá la información a partir de las fuentes fiables internas o externas pertinentes, incluido la información facilitada por el prestatario, fiadores y garantes, y en ella figurará también la información facilitada al intermediario de crédito o al representante designado durante el proceso de solicitud del crédito.

La LCCI permite a los prestamistas que cuenten con sus propios procedimientos internos que específicamente hayan desarrollados para llevar a cabo la evaluación de solvencia.

Dichos procedimientos deberán ser revisados periódicamente por las propias entidades prestamistas, que mantendrán registros actualizados de dichas revisiones.

Además, la revisión de estos protocolos se supervisará por el Banco de España o la autoridad competente que proceda.

Nunca la entidad prestamista podrá repercutir los costes de estos procedimientos y revisiones al potencial prestatario.

¿Qué sucede si la evaluación de la solvencia no ha sido correctamente realizada?

Si el análisis de la solvencia se ha realizado de manera incorrecta no permitirá a la entidad prestamista la facultad de resolver, rescindir o modificar ulteriormente el contrato de préstamo, salvo que se demuestre que el prestatario ha ocultado o falsificado conscientemente la información.

Tampoco podrán dichas entidades resolver, rescindir o modificar el contrato de préstamo en detrimento del prestatario debido a que la información facilitada por este antes de celebrarse dicho contrato fuera incompleta.

Por tanto, la obligación de recabar y verificar que la información facilitada por el prestatario, fiador y/o garante es correcta y completa recaerá sobre la entidad que concede el préstamo.

¿Qué ocurrirá si el resultado del análisis es favorable a la concesión del préstamo?

La entidad prestamista solo puede poner a disposición del prestatario la financiación solicitada si el resultado de la evaluación de la solvencia indica que es probable que las obligaciones derivadas del contrato de préstamo se cumplan según lo pactado en dicho contrato.

¿Qué sucederá si la entidad prestamista deniega el préstamo?

Si la solicitud de financiación es denegada tras el análisis realizado, la entidad prestamista deberá informar por escrito y sin demora al potencial prestatario y, en su caso, al fiador y/o al garante de su respectivo resultado.

Además, la entidad prestamista les deberá indicar los motivos de dicha denegación así como, en el caso que proceda, de que dicha decisión se ha basado en un tratamiento automático de datos (58) .

Si la denegación se ha basado en el resultado de una consulta de una base de datos, la entidad prestamista les deberá entregar una copia del resultado.

Para ello, la entidad prestamista informará al potencial prestatario del resultado de dicha consulta y de los pormenores de la base de datos consultada, como son el nombre, el responsable, así como del derecho que le asiste de acceder y rectificar, en su caso, los datos contenidos en la misma.

Por último, la entidad prestamista deberá cancelar todos aquellos otros datos que no sean útiles como potenciales antecedentes de la denegación (59) .

Y si se amplía el préstamo inmobiliario concedido ¿servirá el primer análisis de solvencia realizado?

Las entidades prestamistas tienen la obligación de reevaluar la solvencia del prestatario basándose en una información actualizada antes de cualquier aumento significativo del importe total tras la celebración del contrato de préstamo, a menos que dicho préstamo adicional estuviera considerado e incluido en la evaluación de solvencia inicial.

¿Cuándo el prestamista debe solicitar la información necesaria para analizar la solvencia del prestatario?

Las entidades prestamistas deberán indicar de manera clara y directa en la fase precontractual la información necesaria y las pruebas, comprobables independientemente, que el potencial prestatario deberá facilitar, así como el marco temporal en que debe facilitar la información en cuestión.

¿Cuándo el potencial prestatario tiene que entregar la información requerida por la entidad prestamista?

Los potenciales prestatarios así como el resto de intervinientes deberán entregar, en el plazo designado al efecto, la información requerida por la entidad prestamista.

Dicha información deberá ser suficientemente completa y pertinente para poder llevar a cabo una evaluación adecuada de la solvencia.

¿Qué sucede si el potencial prestatario no entrega dicha información en plazo a la parte prestamista o la información no es la solicitada o completa?

Si el potencial cliente decide no facilitar la información solicitada en el plazo designado o la aportada no es suficiente para realizar la verificación necesaria de la evaluación de la solvencia, el préstamo no podrá concederse.

Este extremo deberá ser advertido por el prestamista en el momento de solicitud de la información.

¿La entidad prestamista tiene alguna limitación a la hora de pedir información al deudor?

La entidad prestamista sólo podrá solicitar aquella información sea proporcionada y limitada a lo necesario para la realización de una evaluación adecuada de la solvencia, con los límites establecidos en la normativa de protección de datos.

¿Qué se entiende por «información proporcionada y limitada a lo necesario»?

Dicha documentación incluirá, al menos:


	
•  Información fiable sobre las fuentes de renta habituales de prestatarios y fiadores en el momento de concesión de la operación. Dicha información deberá ser actualizada con la renovación del préstamo o en caso de modificación de alguna de sus condiciones esenciales.Para ello, la entidad prestamista podrá:


	
i.  Exigir cuanta documentación sea adecuada para evaluar la capacidad del prestatario y de los garantes de cumplir con sus obligaciones de pago derivadas del crédito o préstamo, para lo que se tendrán en cuenta, además de sus ingresos, sus activos en propiedad, sus ahorros, sus obligaciones derivadas de otras deudas o compromisos, sus gastos fijos y la existencia de otras posibles garantías.

	
ii.  Consultar el historial crediticio del cliente, para lo cual se podrá acudir a la Central de Información de Riesgos del Banco de España, así como a las entidades privadas de información crediticia existentes.En caso de que el prestamista conceda el préstamo, podrá comunicar los siguientes datos a las oficinas privadas de información crediticia: importe original, fecha de inicio, fecha de vencimiento, importes pendientes de pago, tipo de préstamo, garantías existentes y valor al que estas alcanzan.



	
iii.  Tener en cuenta el nivel previsible de ingresos a percibir tras la jubilación (es decir, estimar su pensión), en el caso de que se prevea que una parte sustancial del crédito o préstamo se continúe reembolsando una vez finalizada la vida laboral.





	
•  Información necesaria para poder determinar el valor razonable de las garantías que se hubiesen recibido, incluyendo las oportunas tasaciones. Dicha información también deberá ser actualizada con la frecuencia mínima apropiada y siempre que existan indicios de que puede haber un deterioro de su valor.



¿Cuál es la información que habitualmente se pide por parte de una entidad prestamista?

Sin perjuicio de lo anterior, en la práctica, existe una documentación mínima que habitualmente suele ser solicitada por las entidades prestamistas:


	
•  La fotocopia del DNI o permiso de residencia de los intervinientes.

	
•  La documentación que acredite el destino de la financiación (contrato de compra de una vivienda, vehículo, etc.).

	
•  Las últimas 3 nóminas (trabajador por cuenta ajena) o declaraciones trimestrales de IVA (modelo 303) en caso de ser autónomo.

	
•  La última declaración de la renta.

	
•  Comprobar la empresa empleadora, el tipo de trabajo y la antigüedad en caso de trabajador por cuenta ajena.

	
•  Cotejar el tipo de clientes y actividad desarrollada si es trabajador por cuenta propia.

	
•  El justificante de otros ingresos declarados en la solicitud de financiación.

	
•  Las escrituras públicas de propiedad.

	
•  La tasación del bien objeto de garantía (en caso que el cliente ya disponga de una tasación válida para la operación),

	
•  La autorización de acceso a la información del cliente y registrada en CIRBE y en otros registros (tales como RAI, Asnef, etc.).



¿La entidad prestamista tiene que conservar dicha documentación?

La entidad prestamista deberá conservar durante la vida del préstamo inmobiliario: a) la información precontractual que haya sido entregada a los intervinientes tanto del préstamo como de los productos accesorios; b) los contratos firmados con los prestatarios y, en su caso, garantes; c) la información necesaria para poder determinar el valor razonable de las garantías que se hubiesen recibido (tasaciones), y; d) la información económico-financiera que permita analizar la solvencia y capacidad de pago de los prestatarios y garantes.

¿Cuánto tiempo tiene que conservar dicha documentación?

Esta documentación deberá ser conservada durante un plazo mínimo de 6 años desde el momento de la finalización de los efectos del contrato respecto del prestatario.

¿Qué es una tasación?

Es la cuantificación del valor estimado del inmueble objeto de garantía del préstamo inmobiliario. Dicho valor no tiene porque coincidir con el precio de adquisición del inmueble.

Además, la tasación es una estimación de valor de un inmueble en circunstancias de desarrollo normalizado de los mercados en ese momento y en circunstancias de funcionamiento normal del mercado hipotecario, no suponiendo ninguna garantía de que ese valor se mantendrá a lo largo del tiempo.

¿Quién realiza la tasación?

La tasación podrá ser realizada por: a) una sociedad de tasación; b) un servicio de tasación de una entidad de crédito, o; c) un profesional legalmente homologado.

¿El tasador debe ser independiente a la entidad prestamista?

En cualquiera de estos tres supuestos, la entidad o profesional que realice la tasación deberá ser independiente del prestamista o del intermediario de crédito inmobiliario, utilizando normas de tasación fiables y reconocidas internacionalmente, de conformidad con lo establecido por la Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoración de bienes inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras.

¿Por qué es importante la tasación?

La tasación condicionará el importe del préstamo que la entidad estará dispuesta a conceder.

¿Qué cantidad se suele financiar en función de la tasación realizada?

Es poco habitual que en las operaciones de adquisición de la vivienda habitual del deudor las entidades prestamistas concedan un porcentaje de financiación superior al 80 % del valor de tasación.

La explicación a este porcentaje es porque el art. 5 de la LMH señala que para que un préstamo pueda ser titulizado (60)  este deberá estar garantizado con una primera hipoteca, la cual no podrá exceder del 60 % del valor de tasación del bien hipotecado.

En caso que la financiación vaya destinada a la construcción, rehabilitación o adquisición de viviendas, el préstamo o crédito no podrá superar el 80 % del valor de tasación, salvo excepciones.

Además, y en este último caso, el plazo de amortización del préstamo inmobiliario no puede exceder de 30 años.

¿Quién debe sufragar los gastos de la tasación?

La LCCI es clara al señalar que los gastos de la tasación correrán a cargo de la parte prestataria, lo que le da derecho a recibir de la entidad prestamista una copia o el original si la hipoteca no llega a formalizarse.

¿Quién elige a la tasadora?

El prestatario puede aportar una tasación certificada por un tasador homologado que no esté caducada (6 meses desde su emisión) (61) . En este caso, la entidad está obligada a aceptar dicha tasación (lo que no implica que la entidad tenga que conceder la operación de financiación solicitada), ya que la entidad podrá realizar las comprobaciones adicionales que estime necesarias (como es encargar una nueva tasación). No obstante, lo que no podrá hacer la entidad prestamista es repercutir el nuevo coste de la tasación al prestatario.

En el caso que la tasación sea realizada por una entidad tasadora propuesta por la entidad prestamista, el prestatario tiene derecho a conocer el precio que tiene que pagar y la identidad de la tasadora antes de que se encargue la misma.

6.  El vencimiento anticipado de los préstamos inmobiliarios

¿Qué es el vencimiento anticipado?

Es la facultad de resolver un contrato antes de la fecha prevista en el mismo, para el caso de que uno de las partes no cumpliere una de las obligaciones que le incumbe.

¿Qué es el vencimiento anticipado por impago?

Es cuando la resolución anticipada del contrato se produce por el impago de las prestaciones económicas del mismo. Suele ser la causa más habitual a la hora de resolver un préstamo inmobiliario.

¿Cuáles son las consecuencias de la declaración de resolución anticipada de un préstamo inmobiliario?

La principal consecuencia de la resolución anticipada de un préstamo inmobiliario es la posibilidad de que el acreedor pueda recuperar la deuda impagada así como el capital pendiente del préstamo mediante la realización del bien hipotecado.

Según se haya pactado en el contrato (62) , puede hacerlo mediante una ejecución judicial o una ejecución notarial de la hipoteca.

La ejecución judicial implica que la entidad podrá subastar judicialmente el inmueble hipotecado.

En el caso de la ejecución extrajudicial, la entidad prestamista podrá subastar el inmueble hipotecado con la intervención de un notario, pero sin necesidad de acudir a un procedimiento judicial.

¿Qué dice la Ley 5/2019 sobre el vencimiento anticipado?

Para aquellos préstamos inmobiliarios suscritos con posterioridad a la entrada en vigor de la LCCI así como para aquellos contratos preexistentes pero cuyo vencimiento anticipado se produzca a partir de la vigencia de dicha ley –salvo que el deudor alegase que la previsión contractual que contiene le resulta más favorable–, el art. 24 de la misma señala que el prestatario perderá el derecho al plazo fijado en el contrato y, por tanto, se producirá la resolución anticipada del mismo cuando concurran conjuntamente los siguientes requisitos:


	
a)  Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte del capital del préstamo o de los intereses.

	
b)  Que la cuantía de las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al menos:
	
i.  Al 3% de la cuantía del capital concedido (63) , si el impago se produjera dentro de la primera mitad de la duración del préstamo. Se considerará cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de 12 plazos mensuales o un número de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligación por un plazo al menos equivalente a 12 meses.

	
ii.  Al 7 % de la cuantía del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la segunda mitad de la duración del préstamo. Se considerará cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de 15 plazos mensuales o un número de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligación por un plazo al menos equivalente a 15 meses.
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