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Prefacio


 La compra de la vivienda habitual es una de las decisiones económicas más importantes, si no la principal, al menos por su cuantía, que suele adoptar una persona a lo largo de su vida. Ahora bien, la elección entre los regímenes de alquiler y propiedad es una disyuntiva de gran calibre que precede, en su caso, a la mencionada operación de adquisición.

Se trata de un dilema que no admite una respuesta predeterminada, sino que requiere descender a un análisis pormenorizado. Así, no es posible postular una conclusión de aplicación genérica, toda vez que los resultados de la comparación son altamente dependientes y sensibles respecto a los valores concretos que tomen las variables esenciales que entran en juego (precio de compra, nivel del tipo de interés, evolución futura del precio de la vivienda, número de años de mantenimiento de la propiedad, cargas impositivas, tasa de inflación, importe inicial y progresión anual del coste del alquiler, etc.).

Lo que sí parece claro es que, habitualmente, dado el elevado importe que representa el precio de una vivienda, más los gastos asociados, en relación con la renta normal de un ejercicio, la adquisición de aquélla haya de hacerse mediante el recurso a la financiación externa. Para la inmensa mayoría de las familias, la concertación de préstamos a muy largo plazo se erige en la única alternativa para poder acceder a la propiedad inmobiliaria. Esta fórmula, que responde a una solución pragmática, encuentra también una justificación dentro de los criterios de la ortodoxia presupuestaria clásica. Dado el prolongado tiempo de disfrute, es razonable acudir al endeudamiento para realizar la compra y, posteriormente, afrontar la carga financiera con base en los ingresos de ejercicios en los que se va a ir disfrutando de los correspondientes servicios de ocupación.

Así, durante décadas, vivienda en propiedad y préstamo hipotecario eran considerados, en la práctica, una especie de hermanos siameses, bajo la atenta mirada de un inquilino que no veía la hora de que uno de ellos se fuera, por fin, de casa. El sistema financiero español, mucho antes de que comenzara su proceso de liberalización, en el año 1977, se había mostrado altamente eficaz en poblar la geografía española de esos hermanamientos financiero-inmobiliarios. Gracias al papel desempeñado por la banca pública especializada y, sobre todo, por las cajas de ahorros, han sido millones las familias españolas que, a lo largo de décadas, han accedido a la propiedad de una vivienda. Durante mucho tiempo, el ejercicio de esa misión financiera, unido a una incuestionable seguridad jurídica, fue uno de los más destacados atributos del sistema crediticio español.

Lo que era un elemento dotado de estabilidad económica y jurídica perdió buena parte de su esencia cuando confluyeron diversos factores expansivos por el lado de la demanda y por el de la oferta, en los mercados inmobiliario y crediticio. El relato de la generación de una enorme burbuja, con más o menos matices, a lo largo del período 1995-2007, en el que se iniciaron siete millones y medio de viviendas en España, es sobradamente conocido. También, el de las consecuencias, muchas de ellas dramáticas, producidas tras su estallido.

Para lo bueno y lo malo, todo era bastante sencillo y funcionaba razonablemente bien cuando vivíamos con un sistema bancario, dicho sea con el mayor respeto, «provinciano». Completar el ciclo de un préstamo hipotecario era en buena medida cuestión de sota, caballo y rey, con pocas probabilidades de encontrar naipes exóticos. Vendrían luego años distintos, en los que la demanda y la oferta no dejaban de dilatarse en los mercados real y financiero, a la vez que se incorporaban técnicas y prácticas más modernas e innovadoras, acompañadas por flujos de recursos procedentes del exterior aparentemente sin límite. Con ello se fueron ampliando los palos de la baraja y también el recorrido de los guarismos. Las dotaciones de los premios podían ser superiores, pero, cuando tocaba que pintaran bastos, su grosor podía ser también de mayor calibre.

En razón de lo antedicho, dada la trascendencia de una operación de préstamo para la adquisición de vivienda con garantía hipotecaria, la necesidad de procurar la protección del prestatario ha de ser un objetivo prioritario e indeclinable de la regulación pública. Desde hace años, la normativa española aplicable a los contratos de préstamo hipotecario contempla un amplio conjunto de requisitos, acrecentados en sucesivas reformas, tendentes a potenciar la transparencia y la plena toma de conciencia de las condiciones contractuales efectivas.

No obstante, la experiencia pone de manifiesto que no es fácil alcanzar soluciones óptimas, totalmente garantistas, sin perturbar los fundamentos jurídicos y económicos de las relaciones subyacentes. También, que, aunque exista un repertorio de normas, pueden surgir no pocas fricciones en su aplicación. El radical cambio de escenario económico producido tras el impacto de la gran crisis financiera internacional iniciada en los años 2007 y 2008 ha alimentado situaciones controvertidas, que, posiblemente, en otros escenarios más benignos y sin anomalías financieras, podrían haber pasado desapercibidas o haberse manifestado de forma más atenuada.

A la vista de la importancia económica y social del crédito inmobiliario, así como de la experiencia internacional, no resulta extraño que desde instancias europeas se hayan promovido iniciativas orientadas a dotar de la mayor solidez el marco jurídico en el que se ha desenvolver aquel, haciendo especial hincapié en la protección del consumidor de servicios financieros. En este sentido destaca 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.

Con un retraso acumulado por las circunstancias concurrentes en el ámbito parlamentario, la transposición de dicha Directiva se ha hecho efectiva en España mediante la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

En el Preámbulo de la norma se afirma que «al objeto de la recuperación de la confianza de los prestatarios, se introducen previsiones cuya finalidad es la de potenciar la seguridad jurídica, la transparencia, la comprensión de los contratos y de las cláusulas que los componen, así como el justo equilibrio entre las partes». Sin duda alguna, a lo largo del dilatado período de preparación de la disposición, doctos dictámenes habrán permitido evaluar esa capacidad con carácter previo. Ahora bien, sólo la praxis determinará si la aplicación del nuevo marco logrará alcanzar plenamente ese elenco de objetivos totalmente lógicos y razonables. Sin perjuicio de ello, en esta primera fase de adaptación, la realización de una adecuada evaluación de sus múltiples implicaciones puede permitir hacerse una idea cabal de su potencial para el logro de tales metas.

A nuestro juicio, el elenco de contribuciones recogidas en la obra colectiva Comentarios a la Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario aporta una amplia y diversa panorámica con vistas a ese propósito. Bajo la dirección de José María López, que acumula una gran experiencia en esta rama de la actividad de elaboración de contenidos doctrinales, un extenso repertorio de cualificados profesionales del Derecho y la Economía se reparte la ardua tarea de explorar los recovecos del nuevo texto legal. Diecisiete son los capítulos que integran el sumario, incluido el inicial, en el que el coordinador de la obra lleva a cabo una extensa y documentada contextualización de la regulación del mercado hipotecario. En los dieciséis restantes se pasa revista a los diferentes elementos que definen el nuevo régimen contractual, así como a las implicaciones de su aplicación. Hay que saludar, pues, la oportunidad y el planteamiento de esta nueva apuesta editorial de Wolters Kluwer.

El libro tiene, a nuestro entender, un considerablemente extenso abanico de destinatarios potenciales: profesionales del sector bancario y de otros relacionados con el mercado hipotecario, académicos e investigadores de las áreas jurídica y económica, así como de otras afines, y, entre otros, instructores participantes en los programas de educación financiera. Precisamente esta última es hoy reconocida como un pilar complementario de la regulación y la supervisión, configurándose las tres como ejes esenciales de la protección de los usuarios financieros.

Cabe confiar en que la nueva Ley sea efectiva en el logro de sus propósitos, de lo que la evolución de las estadísticas de litigiosidad nos irá informando de manera fehaciente. Su ausencia, bajo una operatoria de transacciones normalizada, será el mejor síntoma de que la labor de intermediación financiera se lleva a cabo de manera correcta y equilibrada, y de que el sector bancario cumple adecuadamente su necesaria misión de ayudar a atender las necesidades, en este caso, de las familias, ante una decisión económica de tanta trascendencia como es la adquisición de una vivienda para uso residencial.

José M. Domínguez Martínez

Catedrático de Hacienda Pública de la Universidad de Málaga y

Director del Proyecto de Educación Financiera «Edufinet»
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Capítulo I Consideraciones generales sobre el mercado hipotecario y la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario

José María López Jiménez

Doctor en Derecho. Miembro del Proyecto de Educación Financiera «Edufinet»



 1.  Introducción

A estas alturas nadie puede dudar de la relevancia para los ciudadanos de la adquisición de su residencia habitual, tanto desde un punto de vista personal como financiero, pues, probablemente, se tratará del compromiso contractual más largo y significativo de sus vidas.

Puesto que la mayor parte de estas adquisiciones, como se acaba de señalar, precisará de un préstamo para cubrir una parte de su precio, generalmente garantizado por una hipoteca (Comisión Europea, 2005, pág. 5), es igualmente evidente el impacto de la suma de todas estas decisiones individuales. La rentabilidad bancaria (especialmente baja en estos momentos) está estrechamente ligada a la actividad económica; la perspectiva de un menor crecimiento puede impactar en la rentabilidad a través de la reducción de la actividad de concesión de crédito o el posible incremento del deterioro crediticio (De Guindos, 2019) (1) .

No es de extrañar, por tanto, que los mercados de crédito hipotecario estén entre los «más complejos en los que intervienen los consumidores», pues en la adquisición de un solo inmueble pueden «participar agentes hipotecarios, vendedores de paquetes de productos, prestamistas especializados o generales, emisores y compradores de valores y bonos u obligaciones (incluidos los inversores internacionales), aseguradoras e incluso organismos públicos» (Comisión Europea, 2005, pág. 5).

Otra dificultad añadida es que esta trama de relaciones entre agentes tan variados se ordena por disposiciones normativas administrativas, fiscales, prudenciales (2) , de protección del consumidor, procesales…

Cualquier alteración del marco regulador de esta realidad, en consecuencia, debe ser cuidadosamente estudiada e implementada, sobre todo si se acomete en tiempos de convulsión económica, pues sus efectos trascenderán de las relaciones entre las entidades prestamistas (sean bancarias o no) y los consumidores prestatarios (o, meramente, solicitantes de crédito, pues la tendencia regulatoria es la de reglamentar el proceso de contratación desde fases tan tempranas como la publicitaria o la de suministro de información precontractual).

La relevancia del mercado hipotecario supera ampliamente lo económico, pues la disposición de una residencia, como es obvio, es un prerrequisito para el desarrollo de la vida personal y familiar. Por ello, es manifiesta la repercusión de aquel en el bienestar de los ciudadanos. La Comisión Europea (2005, pág. 4) ha señalado que la «dimensión social y humana vinculada a la vivienda y al crédito es inmensa», y que «cualquier política en este ámbito debe tener en cuenta adecuadamente esta dimensión».

El sobreendeudamiento, por ejemplo, es otro de los aspectos que ha de ser debida y cuidadosamente ponderado (3) .

Durante décadas, se consideró de forma prácticamente unánime que tanto el mercado hipotecario español como el marco normativo que le servía de sustento eran particularmente sólidos. Las entidades de crédito otorgaban financiación a las entidades promotoras y constructoras y a los particulares y empresas con relativa seguridad y sencillez, con el apoyo —en garantía de todos los intervinientes en el proceso— de los sistemas notarial y registral, lo que contribuyó a la urbanización del país, a la generación de riqueza y al acceso de las familias, al menos, a la propiedad de su residencia habitual, cuando no, adicionalmente, al de una segunda residencia.

Es un lugar común, pero merece ser recordado que «España ha sido tradicionalmente uno de los países del mundo con un mayor porcentaje de vivienda en propiedad» y que «si bien esta tendencia se ha reducido desde los máximos alcanzados en 2002, sigue siendo mayor que la observada en países de nuestro entorno» (Delgado, 2019a, pág. 3).

Una prueba de la tradicional solidez y confianza suscitada por nuestro mercado hipotecario y normativo es que buena parte de la financiación obtenida por las entidades de crédito españolas canalizada hacia la actividad inmobiliaria se ha logrado en los últimos años a través de la emisión de cédulas hipotecarias (4)  en los mercados de capitales internacionales (5) .

Sin remontarnos a antecedentes más remotos de nuestra historia económica e hipotecaria, todo ha cambiado con la crisis financiera y económica iniciada en los años 2007 y 2008. Desde el punto de vista jurídico, en lo que afecta, específicamente, a los consumidores y a su protección, acaso hayan sido dos los hitos jurisprudenciales, uno europeo y otro patrio —aunque también con resonancias en Luxemburgo— los que hayan cambiado de forma general y radical, sin vuelta atrás, la percepción y la valoración del marco general para la concesión de financiación hipotecaria a las familias españolas.

En primer lugar, nos referimos a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14 de marzo de 2013 (asunto C-415/11), que supuso una verdadera revolución en cuanto al control de las cláusulas abusivas en el seno de los procedimientos de ejecución hipotecaria (6) . El otro hito jurisprudencial es el constituido por la célebre sentencia n.o 241/2013, de 9 de mayo de 2013, del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo, sobre la cláusula suelo en los préstamos hipotecarios a tipo variable, que fue objeto de enmienda parcial en cuanto al efecto devolutivo de la declaración de nulidad por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 21 de diciembre de 2016 (asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15), al interpretar el artículo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (7) .

A algunos les ha sorprendido y «preocupado» descubrir que la última instancia judicial no es nuestro Tribunal Supremo sino el Tribunal de Luxemburgo (véase Roldán, 2017, pág. 7), aunque, para otros, este último «está contribuyendo de manera decisiva a incrementar los derechos sociales y económicos de los ciudadanos europeos» y, de hecho, «su poder e influencia se han ido fraguando sigilosamente hasta desbordar los objetivos de los Estados fundadores de la Unión» (Missé, 2019, pág. 2) (8) .

A partir de los hitos reseñados, han sido objeto de escrutinio judicial a lo largo de toda Europa, con diversas modulaciones atendiendo a las particularidades de cada jurisdicción, los índices de referencia (IRPH, en España), los intereses de demora, las hipotecas «multidivisa», las cláusulas de vencimiento anticipado y las de atribución del pago de los gastos e impuestos…

Con estos antecedentes y estas sospechas, es complicado que cualquier sistema hipotecario pueda funcionar adecuadamente, pues, como ha señalado la Comisión Europea (2007a, pág. 5), «ningún mercado puede ser eficiente si los consumidores no confían en él». Más en general, es en esta misma confianza en la que se basa el establecimiento y el funcionamiento del sistema financiero o bancario.

Sin embargo, antes de que los tribunales tomaran partido en la controversia relativa a la, al parecer, sistemática y masiva inclusión de cláusulas abusivas en los contratos de financiación hipotecaria con consumidores, se apreciaron intentos por remodelar, en aspectos puntuales, los variados sistemas hipotecarios nacionales, e incluso de establecer un verdadero sistema hipotecario europeo.

En 2005 se publicó el «Libro Verde» sobre «El crédito hipotecario en la UE» (Comisión Europea, 2005), con el fin de evaluar, en «beneficio de todos», «las ventajas que aportaría la intervención de la Comisión en los mercados de créditos hipotecarios de vivienda de la UE» y determinar «los costes y beneficios de una mayor integración de estos mercados», identificando algunas tendencias como el «envejecimiento creciente de la población» y los «préstamos hipotecarios para fines de consumo», especialmente idóneos, con sus potenciales riesgos y beneficios, para «abordar los problemas de financiación de las pensiones que tendrán que afrontar inevitablemente las generaciones actuales y futuras» (págs. 3 y 4).

Un paso más se dio con el «Libro Blanco sobre la integración de los mercados de crédito hipotecario de la UE» (Comisión Europea, 2007a), que, algo a la ligera, vistos los orígenes y las consecuencias de los acontecimientos desatados en 2007, y con cierto tono autoexculpatorio, estableció que «el presente Libro Blanco no constituye en sí una respuesta a la actual crisis financiera, originada por problemas en el mercado de hipotecas de alto riesgo de EEUU» (pág. 2). En la aspiración de implantar un mercado único europeo de hipotecas, la Comisión percibió que «los consumidores hacen su búsqueda de crédito hipotecario ante todo en su ámbito local, y que la mayoría probablemente seguirá haciéndolo así en el futuro inmediato» (pág. 3) (9) .

En el «Libro Blanco» podemos encontrar el germen de numerosos aspectos tratados en profundidad en 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 (en adelante, también designada como la «Directiva 2014/17/UE), tales como la concesión responsable de crédito, el estudio de la solvencia del deudor y sus garantes, la figura del asesoramiento, el papel de los prestamistas no bancarios y de los intermediarios hipotecarios, la movilidad de los clientes respecto al acreedor hipotecario, las prácticas de vinculación, la información precontractual, la comparabilidad de la información, los límites a la variación de los tipos de interés existentes en algunos Estados, la Tasa Anual Equivalente (TAE), el régimen de la amortización anticipada…».

Curiosamente, quedando pendiente a la fecha de su publicación (2007) el estudio del impacto de las eventuales disposiciones normativas que se pudieran adoptar, la Comisión Europea (2007a, pág. 6) consideró «prematuro decidir si una directiva aportaría el necesario valor añadido».

El día de la publicación del «Libro Blanco», el 18 de diciembre de 2007, la Comisión también difundió su Comunicación sobre la «La educación financiera» (Comisión Europea, 2007b). El «Libro Blanco» (Comisión Europea, 2007a, pág. 9), anticipándose a la tendencia que se consolidaría años más tarde destacando la importancia de la educación financiera como un elemento más a considerar para proteger al consumidor, determinó lo siguiente: «Si los consumidores mejoran sus conocimientos financieros estarán también en mejores condiciones de valorar qué productos y servicios se ajustan más a sus necesidades individuales. La Comunicación "La educación financiera", publicada junto al presente Libro Blanco, expresa el apoyo de la Comisión a la impartición de educación financiera de gran calidad en toda la UE». Este compromiso se ha renovado, en general, respecto a la educación de los consumidores, en el «Nuevo Marco para los Consumidores» (Comisión Europea, 2018, pág. 16): «La Comisión ha asumido el compromiso de proseguir con sus esfuerzos en materia de educación de los consumidores, ya que solo los consumidores informados pueden ejercer sus derechos eficazmente».

La educación financiera ha encontrado acogida tanto en la Directiva 2014/17/UE como en la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (10)  (en adelante, en este capítulo, también designada como la «Ley 5/2019»).

En el mismo mes de publicación del «Libro Blanco sobre la integración de los mercados de crédito hipotecario de la UE» (diciembre de 2007) se aprobó en nuestro país la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulación del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulación de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria. Aunque, según su preámbulo, las líneas de acción de la Ley 41/2007, en lo que afecta al mercado hipotecario, fueron, primordialmente, la eliminación de los obstáculos a la oferta de nuevos productos, la modernización del régimen de protección al cliente mediante la búsqueda de una transparencia más efectiva, que permita a los prestatarios tomar sus decisiones en función del riesgo real de los productos, y la mejora de los instrumentos de financiación, no se dejó de apuntar a la «fase de expansión del crédito hipotecario con finalidad residencial en España» producida en los últimos diez años con sus diversas derivaciones.

Años más tarde, en 2018, la Comisión Europea ha anudado expresamente la Directiva 2014/17/UE con «las recientes prácticas abusivas a gran escala que afectan a los consumidores del conjunto de la UE» y «han socavado la confianza de los consumidores en el mercado único», entre las que cabe incluir el «Dieselgate» y «un uso generalizado por parte de los bancos de cláusulas contractuales abusivas en contratos hipotecarios» (Comisión Europea, 2018, pág. 3, nota al pie 18). Esta referencia, en lo que concierne al mercado hipotecario, se ha incluido, nada más y nada menos, que en el citado «Nuevo Marco para los Consumidores» (o «New Deal», en inglés), lo que juzgamos desproporcionado y parece contravenir la relevancia atribuida por la Unión a la reparación del sector bancario europeo y la necesidad de contar cuanto antes con una Eurozona fuerte y estable y una Unión Económica y Monetaria más profunda (Juncker, 2019, pág. 54).

En fin, a través de la Directiva 2014/17/UE y de sus diversas normas de transposición en los Estados Miembros, en un entorno económico enrarecido y no muy favorable, se han tratado de paliar las consecuencias financieras, económicas y sociales de la crisis en el sector de la financiación hipotecaria residencial, y de materializar la aspiración de disponer de un verdadero mercado de crédito hipotecario europeo, eficiente y garante de los derechos de los consumidores.

Tras este primer apartado introductorio, en el segundo se dará cuenta de los aspectos más relevantes de la Directiva objeto de transposición y en el tercero y último de los propios de la ley española.

2.  Referencia a 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

La Directiva 2014/17/UE recoge el testigo del «Libro Blanco sobre la integración de los mercados de crédito hipotecario de la UE» publicado a finales de 2007 (considerando 1) y promueve a un mismo tiempo, con altitud de miras, «la sostenibilidad de la concesión y la contratación de préstamos, así como la inclusión financiera», proporcionando un nivel elevado de protección a los consumidores (considerando 6), a pesar de «las diferencias entre los procedimientos existentes en los Estados miembros para la compraventa de bienes inmuebles de uso residencial» (considerando 9).

Como hemos apuntado en el apartado anterior, el «Libro Blanco» tuvo la ambición de dar los primeros pasos para propiciar el aprovechamiento de toda la potencialidad del mercado interior, a lo que, finalmente, trata de dar respuesta esta Directiva, como se aprecia en su considerando 2: «La instauración de un mercado crediticio más transparente y eficiente dentro de ese espacio es fundamental para promover el desarrollo de las actividades transfronterizas y crear un mercado interior de contratos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial». Para ello, según este mismo considerando 2, deben ser removidos los «obstáculos que limitan la actividad transfronteriza, por el lado tanto de la oferta como de la demanda, y reducen así la competencia y las posibilidades de elección dentro del mercado, lo que hace aumentar el coste de los préstamos para los proveedores y puede incluso impedir que desarrollen actividad a este respecto».

El mayor reto viene dado, quizás más que por los factores regulatorios o económicos, porque las «diferencias en los mercados hipotecarios e inmobiliarios reflejan la actitud de los Estados miembros con respecto a las normativas, a la historia económica y a factores culturales» (Comisión Europea, 2005, pág. 6) (11) . Unas tradiciones históricas y un fondo cultural tan arraigados y heterogéneos dificultan la tarea uniformadora, pero, en última instancia, las diferencias entre los países quizás no sean tan acusadas y se limiten a aspectos más bien accesorios o secundarios (el papel en la oferta y en la distribución de los contratos del sistema bancario, de otros proveedores o de los intermediarios; el otorgamiento de ciertos derechos a los consumidores que se admiten sin dificultad en determinadas jurisdicciones —por ejemplo, el derecho a amortizar anticipadamente el crédito—, etcétera).

No siendo menores estas dificultades técnicas y culturales, en el considerando 3 de la Directiva 2014/17/UE se alude expresamente a la crisis financiera, con sus efectos de toda índole, que no pudieron ser tenidos en cuenta en 2007, obviamente, por el «Libro Blanco».

Este considerando 3 se inicia con dureza y puede que sin la suficiente precisión:

«La crisis financiera ha demostrado que el comportamiento irresponsable de los participantes en el mercado puede socavar los cimientos del sistema financiero, lo que debilita la confianza de todos los interesados, en particular los consumidores, y puede tener graves consecuencias sociales y económicas. Numerosos consumidores han perdido la confianza en el sector financiero y los prestatarios han experimentado cada vez más dificultades para hacer frente a sus préstamos, provocando un aumento de los impagos y las ventas forzosas».


Ante la manifiesta existencia de malas prácticas, desde el lado de la oferta, en una parte sustancial de los países de la Unión Europea (bastaría, en un ejercicio de simplificación, con repasar las resoluciones judiciales emitidas por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en los últimos años), la afirmación es excesivamente general: ni todos los prestamistas —bancarios o no— incurrieron en malas prácticas, ni todas ellas fueron de la misma profundidad y gravedad, por ejemplo. Las dificultades de los deudores para cumplir sus compromisos de pago con los acreedores no tendrían su origen tanto en la mala praxis como en la pérdida del empleo y de los ingresos económicos con los que atender las cuotas de amortización de los créditos. Lo que es innegable es que todo ello originó una pérdida de confianza de la ciudadanía en un sistema financiero, del cual, por otra parte, es imposible prescindir en una sociedad moderna.

El considerando 3 de la Directiva 2014/17/UE destaca el fenómeno del sobreendeudamiento de los ciudadanos europeos («los consumidores de la Unión mantienen importantes niveles de deuda, gran parte de la cual se concentra en créditos relacionados con bienes inmuebles de uso residencial»), y refiere algunos expedientes técnicos para su prevención como la utilización del «coeficiente préstamo-valor del activo» (el llamado LTV o «loan to value»), bien conocido en nuestro país pero que no siempre fue respetado por las entidades prestamistas en los años de formación de la burbuja inmobiliaria. En efecto, una tasación demasiado «benévola» del bien inmueble dado en garantía facilitaba que la suma a prestar pudiera ser mayor (López Jiménez, 2017, pág. 69) (12) .

Desde el punto de vista del entendimiento, la interpretación y la aplicación de la Directiva 2014/17/UE, como se admite en su considerando 20, es relevante retener que esta sigue las pautas de la Directiva 2008/48/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo, objeto de transposición en nuestro país por la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo. En la Directiva 2008/48/CE ya podemos encontrar multitud de elementos que se reiteran, debidamente adaptados, en la Directiva 2014/17/UE, como el alcance de la oferta publicitaria o de la información precontractual, la facilitación al consumidor de explicaciones adecuadas, la evaluación de la solvencia, el derecho de desistimiento, el derecho al reembolso anticipado y las condiciones para su ejercicio, el cálculo de la tasa anual equivalente, las obligaciones de los intermediarios, la información normalizada europea…

La Directiva 2014/17/UE identifica entre los problemas que afectan a los mercados hipotecarios de la Unión Europea la concesión inadecuada de préstamos y el comportamiento irresponsable de los participantes en estos mercados, «incluidos los intermediarios de crédito y las entidades no crediticias» (considerando 4). Dos de las manifestaciones de esta problemática son los créditos denominados en moneda extranjera y la «ineficacia o incoherencia de los regímenes aplicables a los intermediarios de crédito y a las entidades no crediticias que otorgan créditos para bienes inmuebles de uso residencial, o la inexistencia de tales regímenes» (13) .

La atención prestada a los intermediarios (14)  y a los prestamistas distintos de las entidades de crédito es de todo punto procedente, pues la competencia a los tradicionales prestamistas y canales bancarios ha crecido sustancialmente. De hecho, los préstamos concedidos en la Eurozona entre 2008 y 2017 por prestamistas no bancarios se doblaron, mientras que los otorgados por el sector bancario se mantuvieron sin cambio (De Guindos, 2019). También se aprecia una competencia más directa «entre bancos y empresas fintech en el segmento del crédito a familias y pymes» (Gobernador del Banco de España, 2019b, pág. 4).

Establecido un mayor control sobre los intermediarios de crédito, la nueva regulación europea les impone determinadas cargas en materia de información antes de prestar sus servicios, para garantizar «la mayor transparencia posible y prevenir todo abuso derivado de posibles conflictos de intereses» cuando los consumidores demanden sus servicios (considerando 47). Así, deberán informar, por ejemplo, sobre los vínculos existentes con los prestamistas, con indicación de si toman en consideración productos de una multiplicidad de prestamistas o solo de un número restringido de ellos, las comisiones u otros incentivos recibidos del prestamista o de un tercero, las comisiones a pagar directamente por el consumidor en concepto de honorarios, etcétera.

En sede de préstamo responsable es coherente, en consecuencia, la gran atención que se presta por la Directiva a la evaluación de la solvencia del deudor y de sus garantes (15) , aunque, curiosamente, se determina que en la hipoteca inversa (regulada en nuestro país en la disposición adicional primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre) y en otros productos análogos de «pensión hipotecaria» resulta «superfluo […] evaluar la solvencia del consumidor, dado que es el prestamista quien efectúa los pagos al consumidor, y no a la inversa» (considerando 16). Es más, en productos como la «hipoteca vitalicia» ni siquiera se concede crédito, en sentido riguroso.

La Directiva 2014/17/UE no omite la referencia, en su considerando 57, a la inadecuada evaluación de la solvencia del deudor por la previsión del prestamista de ceder el crédito a un tercero a través de su titulización: «la capacidad del prestamista de transferir parte del riesgo crediticio a un tercero no debe llevarle a ignorar las conclusiones de la evaluación y con ello a ofrecer un crédito a un consumidor con pocas posibilidades de devolverlo». Todavía pesa en el recuerdo el papel desempeñado por las titulizaciones hipotecarias en la generación de la burbuja inmobiliaria, sobre todo en los Estados Unidos, y en la posterior crisis financiera y económica global (16) . Las entidades que generaron las emisiones se despreocuparon de la solvencia de los prestatarios cuyos créditos fueron titulizados y asumidos por los inversores, quienes, confiando en las calificaciones crediticias, asumieron unos riesgos excesivos. La multiplicación de los efectos perniciosos por el uso de derivados provocó una situación de caos, acentuada hasta el extremo con la quiebra de Lehman Brothers en septiembre de 2008 (López, Torres y Casasola, 2017, págs. 15 y 16).

En el considerando 27 de la Directiva 2014/17/UE se alienta a los prestamistas «a abordar con anticipación en una fase temprana el riesgo de crédito emergente», y se apunta la conveniencia de «establecer las medidas necesarias para garantizar que los prestamistas se muestren razonablemente tolerantes y hagan todos los esfuerzos razonables para resolver la situación antes de iniciar un procedimiento de ejecución». El preámbulo de la Ley 5/2019, sorpresivamente, por lo que supone de socavamiento de una legítima facultad del acreedor amparada legalmente, va mucho más allá, pues establece que el objetivo último de esta norma es «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» (17) . Mucho más equilibrado es el preámbulo de la Orden ECE/482/2019, de 26 de abril, por la que se modifican la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulación y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios, y la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protección del cliente de servicios bancarios, según el cual, la Ley 5/2019, «refuerza la protección del prestatario en todas las fases en la relación entre prestamista y prestatario: publicidad, comercialización e información precontractual, vigencia del contrato y, si la hubiera, ejecución hipotecaria» (la cursiva es nuestra).

En el considerando 31 de la Directiva 2014/17/UE se destaca que «El marco jurídico aplicable debe infundir en los consumidores confianza en que los prestamistas, los intermediarios de crédito y los representantes designados tienen en cuenta los intereses del consumidor […]». Es evidente, por tanto, que este marco de confianza mutua, especialmente de los prestatarios en los prestamistas y en los intermediarios, es un eje de la regulación europea. Sin embargo, el tenor de la Ley 5/2019 parece no encajar con este enfoque; según los párrafos primero y segundo del apartado II del preámbulo de la Ley, esta tiene como objeto la trasposición de la Directiva 2014/17/UE y, además, «vista la experiencia hasta la fecha, y al objeto de la recuperación de la confianza de los prestatarios», introducir «previsiones cuya finalidad es la de 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», como si estos fines fueran ajenos a la normativa comunitaria. Con razón apunta Cabanas (2019, pág. 27) que en la versión final de la Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, «la seguridad jurídica se pone al servicio de esa recuperación de la confianza, y no como un factor valioso por sí mismo, que también interesa a los prestamistas».

Como novedad remarcable de la Directiva, siguiendo la estela de otros ámbitos como el de la prestación de los servicios de inversión o el de la prevención del blanqueo de capitales, se establece el deber de los prestamistas e intermediarios de procurar que el personal que participe en la oferta y en la contratación hipotecaria «posea los conocimientos y la competencia adecuados para alcanzar un alto nivel de profesionalidad» (considerando 32). Las personas que desempeñen funciones de apoyo que no tengan relación con el proceso del contrato de crédito no se considerarán «personal» en el sentido de la Directiva 2014/17/UE.

Igualmente merece ser mencionada la atención prestada a la remuneración, «con el fin de limitar las malas prácticas de venta y de garantizar que la forma de remuneración del personal no impida cumplir la obligación de tener en cuenta los intereses del consumidor», lo que debe tener reflejo en las políticas retributivas de las entidades (considerando 35) (18) . Si la remuneración, especialmente la variable, se hace depender del número de contratos de crédito hipotecario comercializados por una concreta sucursal o empleado, por el volumen agregado del crédito concedido por la entidad o por el número de seguros suscritos, por ejemplo, asociados a los contratos de crédito, sin tener en cuenta otros elementos como el interés del consumidor o la mora de la cartera, los efectos pueden ser perniciosos, desde luego, para el deudor, pero también para la entidad prestamista y, en casos extremos, para la estabilidad financiera como bien jurídico digno de tutela en sí mismo considerado. La dificultad de controlar estos parámetros es todavía mayor si tenemos en cuenta los amplios plazos de amortización de los préstamos hipotecarios, lo que puede provocar que las malas prácticas se revelen a medio y a largo plazo. Es razonable, como sugiere Delgado (2019a, pág. 7), la necesidad de un cambio de patrón cultural desde el más alto nivel, para lo cual «es fundamental el compromiso de los órganos de gobierno, que deben implicarse activamente en aspectos como el diseño y la gobernanza de los productos que comercializa la entidad, así como en la formación y el cambio en los mecanismos de incentivos al personal de ventas».

El asesoramiento, como recomendación personalizada del prestamista o intermediario que atienda a las especiales necesidades y circunstancias del solicitante de crédito hipotecario, recibe un impulso en el nuevo marco normativo, particularmente cuando se califica como independiente (se pueden consultar, al respecto, los considerandos 63, 64 y 65 de la Directiva 2014/17/UE). La figura del asesoramiento está asentada desde hace años en los ámbitos asegurador y de instrumentos financieros (19) , pero no tanto en el de los préstamos hipotecarios —menos, quizás, entre los prestamistas que entre los intermediarios de crédito—, aunque el «asesoramiento en materia bancaria», no limitado al mercado hipotecario, se regula en el artículo 10 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protección del cliente de servicios bancarios, que lo define como «toda recomendación personalizada que la entidad haga para un cliente concreto respecto a uno o más servicios bancarios disponibles en el mercado» (20) . Lo habitual será, sobre todo cuando el prestamista sea una entidad de crédito, que cada entidad comercialice sus propios contratos de crédito hipotecario y no los de terceras entidades, aunque, como en el ámbito de la inversión colectiva, en el que con la palanca de «MiFID 2» (21)  se están comenzando a ofrecer a los clientes fondos de gestoras ajenas al grupo, no cabe descartar que el nuevo marco regulatorio del préstamo hipotecario, el proceso de transformación digital en marcha y los nuevos modelos de negocio bancario incentiven la apertura hacia otro tipo de escenario bien diferenciando, en el que prevalezca o asuma mayor relevancia el devengo y el cobro de comisiones que la percepción de intereses derivados de la tradicional e histórica intermediación entre depositantes y solicitantes de crédito, en un escenario de tipos de interés cercanos a cero o negativos (22) .

La competencia entre las entidades por conceder financiación hipotecaria a los consumidores es tradicionalmente intensa, pues la contratación de este producto, con plazos de amortización que alcanzan las décadas de duración, acarrea habitualmente la de otros, tales como la cuenta a la vista en la que se cargan las cuotas de amortización o contratos de seguro (de daños sobre el inmueble hipotecado, de vida o de amortización del préstamo, por ejemplo), que pretenden salvaguardar la integridad de la garantía inmobiliaria o mitigar el riesgo de la operación crediticia. Adicionalmente, es habitual que las entidades prestamistas «recompensen» a los clientes que contratan otros productos (por ejemplo, tarjetas crédito, fondos de inversión, planes de pensiones…) con una reducción del tipo de interés en las operaciones a tipo fijo, o del diferencial que se suma al índice de referencia pactado en las operaciones a tipo de interés variable.

La Directiva 2014/17/UE da cuenta de este fenómeno en su considerando 24, al manifestar que «es práctica habitual que los prestamistas ofrezcan a los consumidores un conjunto de productos o servicios que pueden adquirirse conjuntamente con el contrato de crédito», distinguiendo entre la venta combinada (toda oferta o venta de un paquete constituido por un contrato de crédito y otros productos o servicios financieros diferenciados, cuando el contrato de crédito se ofrezca también al consumidor por separado, aunque no necesariamente en los mismos términos y condiciones que combinado con otros servicios auxiliares) y la vinculada (toda oferta o venta de un paquete constituido por un contrato de crédito y otros productos o servicios financieros diferenciados, cuando el contrato de crédito no se ofrezca al consumidor por separado) (23) .

La venta combinada —o agrupada— resulta admitida, pues «constituye para los prestamistas un medio de diversificar su oferta y competir así entre ellos, a condición de que también puedan comprarse separadamente los componentes del paquete», lo que conjura el riesgo del socavamiento de la movilidad del deudor y preserva su capacidad para elegir entre las distintas ofertas existentes en el mercado con conocimiento de causa. En cambio, como norma general, no se permiten las prácticas de venta vinculada, «a no ser que el servicio o producto financiero ofrecido junto con el contrato de crédito no pueda ofrecerse por separado al constituir una parte del crédito plenamente integrada en el mismo, como por ejemplo en el caso de los descubiertos garantizados» (considerando 25).

Uno de los objetivos de la Comisión Europea (2007, pág. 6) identificados en el «Libro Blanco sobre la integración de los mercados de crédito hipotecario de la UE» fue el de «facilitar la movilidad del cliente», pues «la propensión del consumidor a cambiar de un prestamista hipotecario a otro puede influir en el nivel de competencia existente en el mercado», siendo deseo de la Comisión promover «la movilidad del cliente velando por que el consumidor que desee cambiar de prestamista hipotecario no se vea impedido o disuadido de hacerlo por la existencia de obstáculos jurídicos o económicos injustificables».

En este sentido, la modificación por la Ley 5/2019 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogación y modificación de préstamos hipotecarios, que permite, en lo que ahora nos interesa, la subrogación del acreedor en aplicación de lo establecido en el artículo 1.211 del Código Civil, «supone la afortunada contrarreforma de esta institución que vuelve a atribuir al deudor hipotecario la decisión final acerca de si finalmente se produce o no la subrogación, eliminando cualquier derecho de enervarla por parte del banco inicial» (Gomá, 2019, pág. 43) (24) .

Según el artículo 43.1 de la Directiva 2014/17/UE, esta «no se aplicará a los contratos de crédito en curso antes del 21 de marzo de 2016». Conforme al artículo 42, apartados 1 y 2, «Los Estados miembros adoptarán y publicarán, a más tardar el 21 de marzo de 2016, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva» y aplicarán estas medidas a partir del 21 de marzo de 2016.

La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, se publicó en el BOE de 16 de marzo de 2019, quedando fijada su fecha de entrada en vigor en el 16 de junio de 2019 (disposición final decimosexta), es decir, superando ampliamente, en más de tres años, la fecha tope establecida.

3.  Referencia a la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario

La Ley 5/2019 es una disposición normativa singular, pues, como se admite en el apartado II de su preámbulo —párrafos primero y segundo—, tiene como objeto la trasposición de la Directiva 2014/17/UE (25)  y, además, «vista la experiencia hasta la fecha, y al objeto de la recuperación de la confianza de los prestatarios, se introducen previsiones cuya finalidad es la de 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».

Antes de comentar sucintamente sus principales novedades, consideramos que la breve descripción del mercado de la vivienda en España de la época en la que la nueva normativa tendrá que aplicarse puede ser clarificadora, para lo que tomamos como referencia a Alves y Urtasun (2019). El sector inmobiliario español comenzó su recuperación a comienzos de 2014, gracias, entre otros factores, a «la positiva evolución del mercado de trabajo» y a «los reducidos costes de financiación en un contexto de crecimiento gradual de las nuevas operaciones de crédito destinado a la adquisición de vivienda» (pág. 1). En 2018 se registraron algo más de 550.000 compraventas de viviendas, aproximadamente un 10% más que en 2017, lo que, no obstante, «supone un nivel muy inferior al de las que se llevaron a cabo en el período de expansión inmobiliaria anterior a la crisis», pues, por ejemplo, «en promedio anual, durante el período 2004-2007 el número de transacciones de viviendas ascendió a unas 885.000» (pág. 1). Durante la actual fase de recuperación, «las compraventas han estado sostenidas principalmente por el segmento de la vivienda usada, mientras que las de la vivienda nueva muestran una trayectoria de ligero descenso» (pág. 5). Uno de los factores que ha apoyado la recuperación del mercado de la vivienda ha sido «la mejora en las condiciones de financiación», y, así, «el tipo de interés sintético aplicado a los nuevos préstamos hipotecarios ha pasado de hallarse en el 3,1% a principios de 2014 a situarse en el entorno del 2,1% en febrero de 2019» (pág. 6). En cuanto al plazo medio de amortización de los nuevos préstamos hipotecarios, este «ha pasado a situarse al cierre de 2018 en más de 22 años, frente a los menos de 13 de principios de 2014» (pág. 8). Se observa «un fuerte aumento de la proporción de las nuevas hipotecas que son constituidas a tipo fijo, que ha pasado de suponer apenas el 6% en 2014 al 40% en febrero de 2019» (pág. 8) (26) , aunque el 87% del «stock» de préstamos hipotecarios existentes en España sigue estando referenciado a un tipo variable, por lo que el mercado hipotecario español sigue siendo especialmente sensible ante subidas de los tipos de interés (Delgado, 2019a, pág. 11). Con base en los datos del Colegio de Registradores, «la mediana de la ratio entre el importe del préstamo hipotecario y el valor de transmisión de la vivienda se ha mantenido estable en el 80% desde 2012, después de haberse reducido con intensidad durante la crisis» (pág. 8) (27) .

Es llamativa la primera frase del apartado I del preámbulo de la Ley 5/2019 («La regulación de los contratos de crédito inmobiliario desempeña un papel relevante en la estabilidad económica y es un instrumento de cohesión social»), que nos recuerda el «mito de la caverna» platónico, pues pone en primer y exclusivo lugar en el orden de relevancia la regulación de los contratos, omitiendo otras manifestaciones de esta rica y compleja realidad que es el mercado hipotecario, en el que hay que considerar, como mencionamos anteriormente, no solo los aspectos jurídicos sino también otros de índole cultural, psicológica, social, económica, financiera, tributaria (28) , política…

La completa adaptación a la normativa europea, desde el punto de vista de la aprobación de todas las disposiciones de transposición, que no de su entrada en vigor, se ha producido el 29 de abril de 2019, con la publicación en el BOE del Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y se adoptan otras medidas en materia financiera, y de la Orden ECE/482/2019, de 26 de abril, por la que se modifican la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulación y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios, y la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protección del cliente de servicios bancarios (29) .

El atraso acumulado (30)  ha provocado, obviamente, la reacción de la Comisión Europea, que ha interpuesto un recurso por incumplimiento contra España ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, por no haber adoptado, antes del 21 de marzo de 2016, las disposiciones necesarias para transponer la Directiva 2014/17/UE, solicitando la imposición de una multa coercitiva diaria de 105.991,60 euros, con efecto a partir de la fecha del pronunciamiento de la sentencia por la que se declare el incumplimiento de la obligación de comunicar a la Comisión las disposiciones de transposición de la Directiva (Tribunal de Justicia de la Unión Europea, 2019) (31) .

La transposición tardía, en una materia tan esencial para la prosperidad económica y la estabilidad financiera como es la contratación hipotecaria, ha obedecido a la inestabilidad política de nuestro país en los últimos años, lo que ha tenido reflejo, necesariamente, en los trabajos parlamentarios de transposición. A estas dificultades ligadas al momento político, arduas de por sí, se ha sumado el interés por tratar de equilibrar el mercado hipotecario y de poner fin a la extraordinaria litigiosidad del sector (32) , negativa para las entidades pero también para el cliente final (Delgado, 2019a, pág. 6 (33) ), en un contexto de pérdida de reputación del sistema bancario y de ideologización del debate parlamentario, que ha ido mucho más allá de cuestiones técnicas. Por ello «es fácil advertir que la coherencia del texto final se ha resentido y existen añadidos de última hora que generan contradicciones difícilmente conciliables o normas que parecen apartarse de los principios generales de la Ley» (Pérez, 2019, pág. 9) (34) .

El sistema de crédito hipotecario español se ha criticado, en su conjunto, hasta la saciedad, pero hay que recordar que este sistema «ha permitido históricamente el acceso de millones de personas a una vivienda en propiedad» y que «la morosidad media de las hipotecas concedidas para adquisición de vivienda no llegó a superar en ningún momento el 6%» (Delgado, 2019a, pág. 4). La morosidad observada para la actividad de promoción y construcción alcanzó niveles superiores al 36%. Por tanto, concluye Delgado, la morosidad proveniente de la actividad inmobiliaria no tiene su origen en «las hipotecas de particulares», sino en el riesgo promotor y en la financiación para la compra de terrenos y de otras actividades inmobiliarias empresariales («pipeline risk», en inglés).

Esto nos permite confirmar, en términos generales, incluso en un contexto de crisis prácticamente sin antecedentes como el de la Gran Recesión, que para el deudor hipotecario español «su casa es su castillo» («my home is my castle», según la gráfica expresión inglesa), que la suele defender con uñas y dientes, y que la adecuada evaluación de la solvencia del deudor, acompañada de la constitución de la garantía hipotecaria y de las medidas extraordinarias arbitradas en estos años, han servido para dar margen a los clientes para pagar en momentos de intenso estrés económico (35) .

Una mención específica requiere el desgaste de la garantía inmobiliaria por antonomasia: la hipoteca. Nuestra doctrina civilista más autorizada ha llegado a describir la hipoteca como «la reina de las garantías» por ser la que «otorga al acreedor una protección más eficaz y vigorosa, por la naturaleza de los bienes dados en garantía (inmuebles, de casi imposible desaparición y en los que el valor se preserva) y por el vigor de los procedimientos para su realización» (Díez-Picazo y Gullón, 1997, pág. 511).

De este «reinado» queda poco en la actualidad, pues la crisis financiera y económica, contra todo pronóstico, nos ha hecho abrir los ojos a la realidad de que los inmuebles no solo pueden dejar de acumular valor sino también perderlo, y de que hay numerosas hipotecas que, en el proceso de depuración de cláusulas abusivas de las escrituras de préstamo hipotecario, a pesar del impago del crédito, no pueden ser realizadas.

Para Cabanas (2019, pág. 27), la «hipoteca se ha salvado por los pelos», pues la aprobación de algunas de las propuestas presentadas durante la tramitación parlamentaria del proyecto de ley «habría conducido directamente al colapso de la considerada tradicionalmente reina de las garantías, quizá porque algunos se sienten especialmente molestos por el "éxito del régimen de propiedad de España", respecto del cual el acceso al crédito hipotecario ha sido un elemento clave», como se admite en el preámbulo de la Ley 5/2019. Guilarte (2018), en cambio, visualiza «la práctica desaparición de la hipoteca, muerta de éxito».

A propósito del «Proyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario» publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados) de 11 de diciembre de 2018, Guilarte (2018) estima que nos encontramos «ante una especie de inmenso "infrareglamento", conformado por acarreo de múltiples y variadas ocurrencias, sin un hilo conductor estable y no desprovisto de un cierto mesianismo reparador», lo que propicia un resultado, a su juicio, «manifiestamente mejorable» (36) . Para Guilarte, el «Proyecto de Ley» —y la Ley 5/2019, por extensión— parece ignorar determinadas premisas básicas:


«1. La hipoteca no es un instituto intrínsecamente perverso sino una figura que permite el acceso a la propiedad de la vivienda abaratando el crédito.

2. El préstamo que posibilita tal adquisición, que la hipoteca garantiza, debe reintegrarse por el prestatario: y ello sin tener que explicárselo.

3. El atractivo de la hipoteca, que precisamente permite disminuir el costo del crédito, radica, por un lado, en el carácter privilegiado del crédito garantizado y, sobre todo, en la existencia de un proceso de ejecución sumaria, exclusivamente fundado en la falta de pago de la obligación restitutoria, en el cual, en principio, no deben existir causas de oposición».



Este descrédito teórico y práctico de la hipoteca ha provocado que algunos acreedores hayan debido tomar vías alternativas para recuperar los importes debidos como consecuencia del impago de los préstamos hipotecarios (Couso, 2019, pág. 38): el juicio declarativo invocando los artículos 1.124 y 1.129 del Código Civil que, «si bien favorece la íntegra valoración procesal de la procedencia de la reclamación, desprotege al consumidor de algunos beneficios de la legislación hipotecaria especial» o la ejecución de título judicial, que exige la previa anotación preventiva de embargo sobre el bien hipotecado.

Sin embargo, el Banco Central Europeo, en su vertiente supervisora, presiona a las entidades bancarias para que estas agilicen los «procesos de gestión recuperatoria», que incluyen el «ciclo de actuaciones administrativas y judiciales necesarias para recuperar la deuda pendiente, adaptando en su caso las operaciones a la capacidad de pago de los clientes (gestión temprana y seguimiento activo de préstamos dudosos, refinanciación, adecuación y dación hipotecaria, ejecución de garantías, adjudicación…)» (PwC, 2019, pág. 21). El supervisor considera, en palabras de PwC, que «hay mucho margen de mejora en estos mecanismos e insta a los bancos a perfeccionar y definir de forma más precisa sus árboles de decisión para que los gestores tengan claro lo que hay que hacer en cada situación».

Estas dificultades podrían explicar el aumento sustancial del crédito al consumo en nuestro país, «una actividad que permite cobrar en España un tipo de interés promedio de cerca del 9%, es decir, cuatro veces más que en una operación hipotecaria», en algunos casos con recurso a préstamos preconcedidos (37)  a clientes con un buen historial de crédito, sin mediar solicitud previa de estos (PwC, 2019, pág. 23) (38) .

El Gobernador del Banco de España (Gobernador del Banco de España, 2018, pág. 6), ha admitido la expansión del crédito al consumo y la aceleración de la morosidad asociada a esta actividad, lo que sugeriría «una cierta relajación en los criterios de admisión y selección de riesgo en este segmento». Esta relajación también se aprecia en «los criterios de aprobación» aplicados en los préstamos para la adquisición de vivienda, por «la mejora de las expectativas sobre la actividad económica en general, la mayor solvencia de los prestatarios, el aumento de la competencia entre los prestamistas, y las perspectivas más favorables sobre el mercado de la vivienda» (Alves y Urtasun, 2019, pág. 8) (39) .

En relación tanto con el crédito hipotecario como al consumo, la modificación operada por el Real Decreto-ley 22/2018, de 14 de diciembre, por el que se establecen herramientas macroprudenciales, en la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades de crédito, amplía las herramientas macroprudenciales a disposición del supervisor (40) . Con ello, siguiendo las recomendaciones del Fondo Monetario Internacional, se dota al Banco de España de instrumentos potentes de los que carecía «para frenar la formación de burbujas de crédito similares a la que se creó en el mercado inmobiliario español entre 1997 y 2007, y cuyo estallido provocó la crisis de numerosas entidades bancarias» (PwC, 2019, pág. 32).

Regresando al objeto de la Ley 5/2019, la labor técnica de transposición de la Directiva europea ha quedado ensombrecida por la trascendencia otorgada al cumplimiento de la transparencia material y al rol del notario, «con el objetivo de garantizar que el prestatario tenga a su disposición la información necesaria para que pueda comprender en su integridad la carga económica y jurídica del préstamo que va a contratar» (apartado IV del preámbulo de la Ley 5/2019) (41) . El artículo 15 de la Ley 5/2019 se denomina, nada menos, «Comprobación del cumplimiento del principio de transparencia material» (42) , y, según Cámara (2019, pág. 19), no existe duda de que pretende acoger la noción de transparencia «material» —tan implantada en el ordenamiento alemán— elaborada por el Tribunal Supremo y, solo posteriormente, también por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

Entre las muchas paradojas que nos han dejado estos últimos años podemos citar que la normativa bancaria española, comenzando, especialmente, por la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (43) , y siguiendo por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protección del cliente de servicios bancarios (44) , ha prestado atención a la información precontractual, al íter negocial y al contrato, desde la entrada en contacto inicial del solicitante con la entidad bancaria hasta la formalización, llegado el caso, del préstamo hipotecario, anticipando lo que décadas más tarde sería objeto de regulación por la Unión Europea. Cuestión diferente es, obviamente, que la normativa de 1994 o la de 2011 no cumpliera la interpretación judicial de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, que comenzó a consolidarse en los primeros años de la segunda década del nuevo milenio.

No menos paradójico es que, como reconoce el Banco de España (Delgado, 2019a, pág. 12), «la aplicación de unos estándares estrictos, como exige la ley, restringirá, al menos en el corto plazo, el acceso a la vivienda en propiedad a algunos colectivos con rentas bajas», sin menoscabo de que la situación sea más positiva a medio y largo plazo, y del papel que desempeñen los poderes públicos en la implementación de medidas sociales para «garantizar una vivienda digna a colectivos menos favorecidos». El Banco de España también admite (Delgado, 2019a, págs. 15 y 16) el «aumento inevitable en los costes de los nuevos préstamos, que las entidades deberán incorporar en sus políticas de precios para poder ser viables y retribuir adecuadamente su capital».

La regulación bancaria ya atribuyó en 1994, en concordancia con la normativa sustantiva civil e hipotecaria, un papel destacado al notario, en garantía del interés del prestamista, del prestatario y del tráfico inmobiliario en general.

Con la Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, acaso sin innovar en exceso, según lo mostrado, se asigna al notario la función de asesorar imparcialmente al prestatario, «aclarando todas aquellas dudas que le pudiera suscitar el contrato, y de comprobar que tanto los plazos como los demás requisitos que permiten considerar cumplido el citado principio de transparencia material, especialmente los relacionados con las cláusulas contractuales de mayor complejidad o relevancia en el contrato, concurren al tiempo de autorizar en escritura pública el contrato de préstamo o crédito hipotecario» (apartado IV del preámbulo de la Ley 5/2019). Este asesoramiento y el otorgamiento previo y obligatorio del acta notarial se han llegado a calificar como «medidas estrella» de la Ley 5/2019 (Pérez, 2019, pág. 9).

Atinadamente se ha destacado que «esta atribución de funciones, en realidad, no supone nada sustancialmente nuevo a lo que el notario ha venido realizando en la esfera de la contratación desde su mismísimo origen» (El Notario del Siglo XXI, 2019, pág. 4).

Para que este asesoramiento notarial, que no priva a las entidades prestamistas y a los intermediarios de cumplir con sus propias obligaciones (vid. artículo 15.1 de la Ley 5/2019), sea eficaz, debe ser prestado con la suficiente antelación al momento de la firma del contrato de préstamo hipotecario, que suele venir acompañado de la firma de la compraventa del inmueble. El Tribunal Supremo, Pleno de la Sala Primera, en su sentencia n.o 138/2015, de 24 de marzo de 2015, en relación con el anterior marco normativo, determinó que «la intervención del notario tiene lugar al final del proceso que lleva a la concertación del contrato, en el momento de la firma de la escritura de préstamo hipotecario, a menudo simultáneo a la compra de la vivienda, por lo que no parece que sea el momento más adecuado para que el consumidor revoque una decisión previamente adoptada con base en una información inadecuada» (45) .

Con buen sentido, en consecuencia, «El prestamista, intermediario de crédito o su representante designado, en su caso, deberá entregar al prestatario o potencial prestatario, con una antelación mínima de diez días naturales respecto al momento de la firma del contrato» la documentación enumerada en el artículo 14.1 de la Ley 5/2019; además, el prestamista «suministrará al prestatario toda la información que fuera necesaria», y, en particular, «aquel responderá a las consultas que le formule el prestatario acerca del contenido, significado y trascendencia práctica de los documentos entregados» (artículo 14.2). Por otra parte, el prestatario, o quien le represente a estos efectos, «deberá comparecer ante el notario, para que este pueda extender el acta, como tarde el día anterior al de la autorización de la escritura pública del contrato de préstamo» (artículo 15.3).

Si no quedara acreditado documentalmente el cumplimiento en tiempo y forma de las obligaciones previstas en el artículo 14.1 o si no se compareciese para recibir el asesoramiento notarial en el plazo señalado en el apartado 3 del artículo 15, «el notario expresará en el acta esta circunstancia» y, en este caso, «no podrá autorizarse la escritura pública de préstamo» (artículo 15.5).

Probablemente, el test al que tendrá que someterse al prestatario en presencia notarial [artículo 15.2.c) de la Ley 5/2019] al objeto de concretar la documentación entregada y la información suministrada, sin cuya superación no podrá firmarse el préstamo hipotecario, dará lugar a situaciones singulares e incluso curiosas (46) . No parece que el test deba consistir «en un examen escrito donde el interesado tenga que elegir entre las varias opciones que se presentan (obligaría a incluir opciones incorrectas), sino en una prueba sencilla que permita comprobar un hecho», suscitándose la cuestión práctica de «cómo hacerlo» (Cabanas, 2019, pág. 31).

La Ley 5/2019 ha derogado expresamente (disposición derogatoria) la polémica «expresión manuscrita» del artículo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo (47) .

El peor de los escenarios posibles para el «edificio del mercado hipotecario», construido a partir del válido consentimiento prestado por todos y cada uno de los prestatarios, sería aquel en el que el sistema implantado por la Ley 5/2019 para asegurar la transparencia material no fuera idóneo para el logro de tal fin. Esta situación generaría más litigiosidad y desconfianza por parte de los prestamistas, los prestatarios, los inversores que suscriben los títulos hipotecarios emitidos por las entidades prestamistas y la ciudadanía en general, con impacto en un sector clave para el desarrollo económico y la estabilidad social.

Para Cámara (2019, pág. 23), el acta notarial «no podrá constituirse en prueba del auténtico grado de comprensión interna del prestatario, que como hecho perteneciente a la esfera íntima o psicológica del declarante no podrá ser sometido a la fe pública notarial»; aunque será «indudablemente más difícil que prospere judicialmente la alegación de prestatario de no haber conocido las consecuencias jurídicas y económicas de las cláusulas aceptadas, pues habrá constancia de la actividad documental y presencial desplegada por el prestamista y el notario», no será imposible que «un tribunal declare incumplido el principio de transparencia material, si a la luz de las pruebas que se practiquen el juez considera que un consumidor en las circunstancias probadas no hubiera llegado a esa comprensión real». Estos límites del acta notarial «deben relativizar mucho el sueño del fin de la pesadilla judicial de la transparencia» (Cámara, 2019, pág. 25).

El tiempo dirá si estas novedades, y todas de las que se da cuenta en esta obra, sirven para que los prestatarios recuperen la confianza en los prestamistas, para que el crédito fluya debidamente y para que la seguridad jurídica, en interés de todos, prevalezca.
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	 (1) 

	En este mismo discurso, De Guindos apunta la importancia de la generación de beneficios para la estabilidad financiera, pues aquellos son la primera línea de defensa de las entidades contra las pérdidas que se puedan desprender del impago de los préstamos concedidos. Asimismo, confirma que el aumento de la cartera de créditos ha sido robusto en los años más recientes, con mayores volúmenes de crédito que han compensado la comprensión de los márgenes.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Merece la pena destacar el debate sobre si, en España, en los años de formación de la burbuja inmobiliaria, el supervisor bancario debió asumir un rol más intervencionista y limitar, a través de la normativa prudencial, la relación entre el valor de tasación del inmueble y el importe de la financiación. Para más detalle, nos remitimos a Bover, Torrado y Villanueva (2019).
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	 (3) 

	
Aunque son generales y no se ciñen a la deuda hipotecaria, nos parecen interesantes las reflexiones de Rickards (2014, pág. 173): «Debt is inherently neither positive nor negative. Debt´s utility is determined by what the borrower does with the money. Debt levels are not automatically too high or too low; what matters to creditors is their trend toward sustainability. Debt can be ruinous if it is used to finance deficits, and with no plan for paying the debt other than through additional debt. Debt can be productive if it funds projects that produce more than they cost and that pay for themselves over time».

Conthe (2019, pág. 47), con cita a Frank, refiere el concepto de «bienes posicionales», que podrían haber exacerbado la elevación del precio de las viviendas residenciales en las economías más avanzadas; así, «la tendencia de los ricos a comprarse casas cada vez más grandes ha modificado larvadamente el estándar de "casa confortable" para las restantes clases sociales, de forma que los profesionales y trabajadores de clase media y baja se han visto forzados a endeudarse, trabajar más horas, irse a vivir más lejos, pasar más horas al volante y dormir menos para disfrutar de una casa acorde con sus aspiraciones. No es la envidia, sino el cambio del "contexto local" o "marco de referencia" el que provoca ese fenómeno […]».



	 Ver Texto 
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	Las disposiciones de referencia son la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulación del mercado hipotecario, y el Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulación del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	
El Real Decreto-ley 6/2008, de 10 de octubre, por el que se crea el Fondo para la Adquisición de Activos Financieros, ya alertó de esta circunstancia en su preámbulo, como justificación para su aprobación: «Como consecuencia de los acontecimientos iniciados en Estados Unidos en agosto de 2007, las principales economías desarrolladas están experimentando una grave crisis financiera. Una de sus consecuencias más destacables ha sido la disminución intensa de la capacidad de las entidades financieras para captar recursos en los mercados de capitales funcionamiento. La incertidumbre sobre los riesgos de crédito y contrapartida ha distorsionado el buen de los mercados, dificultando la captación de recursos por parte de las entidades financieras y, en último término, la financiación a empresas y familias».

En el marco de la Unión de Mercados de Capitales («Capital Markets Union»), la Comisión Europea ha publicado en marzo de 2019 una propuesta de Reglamento y otra de Directiva con el fin de fomentar el desarrollo de los bonos garantizados en la Unión Europea; Dinamarca, Alemania, Francia, España, Suecia e Italia aglutinan el 82% de las emisiones de bonos garantizados de la Unión Europea, y el 70% del total mundial (Teijeiro, 2019, págs. 62 y 63).
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A las deficiencias puestas de relieve por esta sentencia se trató de dar respuesta por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social.

En una línea similar a la de esta sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en cuanto a la protección de los consumidores en el procedimiento de ejecución, véase la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional n.o 31/2019, de 28 de febrero de 2019 (BOE de 26 de marzo de 2019).
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La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea provocó, a su vez, la aprobación del controvertido Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de protección de consumidores en materia de cláusulas suelo (la Resolución de 31 de enero de 2017, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicación del Acuerdo de convalidación del Real Decreto-ley 1/2017, se publicó en el BOE de 7 de febrero de 2017).

A juicio de Cabanas (2019, pág. 30), la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 arrambló con dos ideas que aseguraban que lo «cognoscible» era, además, «comprensible»: de un lado, «que la legislación sectorial determinaba suficientemente los requisitos necesarios para cumplir con esas obligaciones de información y de transparencia, idea que el TS rechaza por entender que esos requisitos operan en el plano del mero control de inclusión, sin ser suficientes a efectos de transparencia material», y, de otro, «que en última instancia para asegurar esa comprensibilidad estaba la lectura de la escritura por parte del notario y las explicaciones que éste pudiera dar en el momento de la firma, lo que también refuta el TS al afirmar que la transparencia material demanda una información precontractual que solo puede ser anterior a la escritura, precisamente para hacer posible la comparación con otros productos» (criterio cuyo rigor fue atemperado con posterioridad por el Supremo).

La controversia de la cláusula suelo ha quedado zanjada con el artículo 21.3 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, que la expulsa de nuestro ordenamiento jurídico: «En las operaciones con tipo de interés variable no se podrá fijar un límite a la baja del tipo de interés». El interés remuneratorio en las operaciones a tipo variable no podrá ser negativo (artículo 21.4).
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	El Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en sus «Recomendaciones a los órganos jurisdiccionales nacionales, relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales» (Tribunal de Justicia de la Unión Europea, 2016), trata de deslindar sus propias funciones de las del órgano nacional que le eleva la cuestión prejudicial: «Al pronunciarse sobre la interpretación o la validez del Derecho de la Unión, el Tribunal de Justicia se esfuerza por dar una respuesta útil para la resolución del litigio principal, pero es el órgano jurisdiccional remitente quien debe extraer las consecuencias concretas de dicha respuesta, inaplicando, si fuera preciso, la norma nacional declarada incompatible con el Derecho de la Unión» (apartado 11).
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	Según Lautenschläger (2016), «solo una pequeña parte de los préstamos se conceden entre jurisdicciones, y los ahorros raramente se depositan más allá de las propias fronteras». En efecto, en el corto plazo no vemos al pequeño depositante español entregando sus fondos, por ejemplo, a un banco finés, ni a un sueco solicitando un crédito personal o hipotecario en un banco de la Toscana italiana (López y Torres, 2017, pág. 46).
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	Apartado 1 de la disposición adicional tercera («Educación financiera») de la Ley 5/2019: «El Ministerio de Economía y Empresa, el Banco de España, las Comunidades Autónomas y los Entes Locales, promoverán medidas de fomento de la educación de los consumidores sobre los riesgos que pueden derivarse de la contratación de préstamos, y la gestión de deudas, en particular en relación con los contratos de préstamo inmobiliario, los derechos que ostentan los consumidores, su forma de ejercicio, las obligaciones que recaen sobre las entidades de crédito, los prestamistas, los intermediarios inmobiliarios y las sociedades de tasación».
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	Esta misma referencia a la «tendencia cultural», en este caso ligada a España, se puede encontrar en Delgado (2019a, pág. 3).


	 Ver Texto 
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	En el período previo a la crisis, y ante los riesgos latentes observados en la actividad crediticia nacional, el Banco de España trasladó a las entidades, en el marco de las visitas de inspección, una serie de recomendaciones y reflexiones relativas a los principales riesgos observados, entre ellas, respecto a la financiación inmobiliaria, «la importancia de respetar, en las operaciones de financiación de hipotecas minoristas, el límite del 80% en la relación entre la financiación concedida y el valor de la garantía aportada» (Banco de España, 2017, pág. 64).
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Hay que recordar que la precursora Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, ya dedicó un artículo, el 29, a la responsabilidad en el crédito y a la protección de los usuarios de servicios financieros. Según el preámbulo de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protección del cliente de servicios bancarios, que desarrolla los principios generales previstos en la Ley de Economía Sostenible en lo que se refiere al préstamo responsable y procura fomentar el «comportamiento más sano y prudente de entidades y clientes», «[…] se ha introducido en nuestro ordenamiento un nuevo enfoque de intervención regulatoria que, a pesar de su relevancia en el debate internacional, aún resultaba ajeno a nuestro Derecho. Se trata del fomento de la responsabilidad en el préstamo. Para ello, la citada ley ha establecido no solo la obligatoriedad de llevar a cabo una adecuada evaluación de la solvencia de los clientes (práctica, por otro lado, completamente extendida entre las entidades de crédito españolas), sino también la necesidad de fomentar activamente todo un elenco de prácticas, dirigidas a garantizar la concesión responsable de los préstamos».

Por otra parte, la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratación con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediación para la celebración de contratos de préstamo o crédito, trató de dar respuesta a la creciente presencia en la oferta y en la contratación hipotecaria con consumidores de empresas oferentes de servicios de intermediación y de prestamistas distintos de entidades de crédito (según el artículo 1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades de crédito, son entidades de crédito las empresas autorizadas cuya actividad consiste en recibir del público depósitos u otros fondos reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia, teniendo está consideración, en la actualidad, los bancos, las cajas de ahorros, las cooperativas de crédito y el Instituto de Crédito Oficial). Para más detalle acerca de la Ley 2/2009, véase López (2009).



	 Ver Texto 
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	Conforme al artículo 14 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades de crédito, «Reglamentariamente podrán fijarse los requisitos que deban reunir quienes actúen con carácter habitual como agentes en España de entidades de crédito, y las condiciones a que estarán sometidos en el ejercicio de su actividad». Este precepto se desarrolla por el artículo 21 del Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero.
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De Guindos (2019) subraya que la tecnología puede reforzar la eficiencia operacional de los prestamistas bancarios mejorando los procesos para la originación de préstamos y su gestión. Sin duda, la evaluación de la solvencia es un ámbito propicio para sacar el máximo provecho de la tecnología y del tratamiento de los datos y la información obrantes en poder de las entidades.

Un volumen considerable de información valiosa para estimar la calidad crediticia de los clientes, gracias al desarrollo tecnológico, «se está generando fuera del espacio de actuación de los intermediarios financieros tradicionales» (Gobernador del Banco de España, 2019b, pág. 4), lo que puede causar nuevas tensiones en la relación entre lo «clásico» y lo moderno, ante la creciente exigencia de la clientela.
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La titulización de créditos no debería levantar ninguna suspicacia. Al contrario, su efecto es beneficioso, en la medida en que anticipa flujos de liquidez con una percepción diferida en el tiempo, lo que puede brindar oportunidades para la inversión y, por ello, para el crecimiento de la economía. Sin embargo, el usuario de servicios financieros español —de banca comercial, generalmente— ha descubierto en ocasiones en los últimos años que su crédito hipotecario fue cedido por su caja de ahorros o banco a un fondo de titulización, a pesar de lo cual ha seguido manteniendo una relación cotidiana con su sucursal bancaria a la hora de pagar sus cuotas de amortización o incluso de renegociar las condiciones financieras del préstamo.

El marco normativo europeo se ha actualizado por medio del Reglamento (UE) 2017/2401, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2017, por el que se modifica el Reglamento (UE) 575/2013 sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversión, y el Reglamento (UE) 2017/2402, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2017, por el que se establece un marco general para la titulización y se crea un marco específico para la titulización simple, transparente y normalizada, por el que se modifican diversas Directivas.
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Para Couso (2019, pág. 37), «Esta pretensión bienintencionada del Preámbulo de la nueva Ley no debería olvidar que la reclamación judicial es la última vía de resarcimiento que inician los acreedores bancarios ante el impago de préstamos hipotecarios y ello porque la experiencia en esta materia y la propia conducta de la mayor parte del sector bancario ha aconsejado siempre agotar el ámbito amistoso de negociación e incluso implementarlo, si cabe, durante el procedimiento judicial de ejecución. Bien sabido es que no resulta en modo alguno rentable para las Entidades de Crédito la adjudicación de inmuebles como consecuencia de los impagos de las operaciones financieras garantizadas con dicha fincas, sean o no de uso residencial; no solo las dificultades procesales que se multiplican por doquier hacen de la vía judicial un camino sinuoso, incierto (hasta la fecha) y prolongado, sino que los costes de todo tipo que implica para un banco la judicialización de su cartera hipotecaria tiene indudables consecuencias adversas, al igual que la indiscriminada adjudicación de inmuebles».

Cabanas (2019, pág. 27) refiere que el «Proyecto de Ley» del que trae origen la Ley 5/2019 pretendía mejorar la posición del acreedor hipotecario, aunque, «De forma muy significativa, la LCCI ha preferido sustituir la referencia a la ejecución, justo por todo lo contrario ("evitar… la ejecución")».
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Stiglitz (2011, págs. 159, 169-176, cit. en López, 2017, pág. 269) identifica algunas malas prácticas desarrolladas en el mercado hipotecario norteamericano, en el que se llegaron a formalizar las llamadas «hipotecas sin documentación», que exigían poca o ninguna acreditación de ingresos o de activos de la titularidad de los solicitantes del crédito, o los denominados «préstamos del mentiroso», en los que el prestatario no estaba obligado a declarar sus ingresos para acceder a la financiación. La omisión de esta documentación e información y la de los trámites asociados a la evaluación de la solvencia del deudor por los prestamistas o intermediarios, genera un peligroso incentivo cuando la retribución se asocia al número de préstamos hipotecarios formalizados.

Como denominador común de estos préstamos hipotecarios «tóxicos» se puede señalar la confianza ciega en que, ante hipotéticas dificultades del prestatario, sería fácil que las entidades prestamistas refinanciaran los créditos, porque los precios de la vivienda seguirían subiendo, en un entorno económico boyante.

Según el considerando 55 de la Directiva 2014/17/UE, «Aunque el valor del bien inmueble es un elemento importante para determinar la cuantía del crédito que puede concederse a un consumidor al amparo de un contrato de crédito garantizado, la evaluación de la solvencia debe centrarse en la capacidad del consumidor para atender a sus obligaciones en virtud del contrato de crédito. En consecuencia, la posibilidad de que el valor del bien inmueble pueda rebasar el importe del crédito o pueda incrementarse en el futuro no debe constituir por lo general una condición suficiente para conceder el crédito en cuestión». Se podría exceptuar de esta regla general, no obstante, el supuesto en el que «el contrato de crédito está destinado a la construcción o a la renovación de un bien inmueble existente», en cuyo caso «conviene que el prestamista pueda tener en cuenta esa posibilidad». En este mismo sentido, Delgado (2019a, pág. 8): «La crisis ha hecho más patente si cabe que el elemento fundamental que debe considerarse en la concesión de un préstamo no es el valor del colateral, sino la capacidad de pago del acreditado. No debería ser necesario recordar que todo préstamo se debe conceder pensando en la probabilidad de cobro, tanto del principal como de los intereses comprometidos, en lugar de basarse principalmente en el valor de las garantías».

Rajan analiza certeramente los orígenes de la crisis financiera y económica global comenzada en 2007, con epicentro en los Estados Unidos. Además de las consabidas explicaciones de bajos tipos de interés, exceso de liquidez, desregulación, etcétera, afirma, en relación con los Estados Unidos, que, ante la constatación en los primeros años 90 del pasado siglo de que los ciudadanos tenían cada vez ingresos más reducidos, la clase política comenzó a buscar formas rápidas para ayudarles —ciertamente, más rápidas que la reforma educativa, que necesita décadas para producir resultados—. Viviendas asequibles para grupos de bajos ingresos fue la respuesta obvia, unido a un acceso fácil al crédito (Rajan, 2010, págs. 31 y 34, cit. en López, 2017, págs. 58 y 59).
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	Véanse, por ejemplo, el artículo 26, apartados 1 y 2, en relación con los corredores de seguros, de la Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediación de seguros y reaseguros privados, y los artículos 140, 213 y 220 ter del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores. En el campo de los instrumentos financieros se contempla la participación, entre otras empresas de servicios de inversión, de las empresas de asesoramiento financiero [artículo 143.1.d) del Real Decreto Legislativo 4/2015].
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	La prestación de este servicio, que parece presuponer la necesidad de suscribir un contrato de servicio bancario de asesoramiento, determina «la obligación de las entidades de actuar en el mejor interés del cliente, basándose en un análisis objetivo y suficientemente amplio de los servicios bancarios disponibles en el mercado, y considerando tanto la situación personal y financiera del cliente, como sus preferencias y objetivos».
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	Directiva 2014/65/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a los mercados de instrumentos financieros.
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En cuanto a los nuevos modelos de negocio bancarios, nos encontramos, al menos en el ámbito europeo y el del Mecanismo Único de Supervisión del Banco Central Europeo, ante una de las prioridades supervisoras. Las fuentes de ingresos sostenibles más allá de la percepción neta de intereses, tales como las comisiones, serán vitales para reforzar la rentabilidad en los años venideros, pues el entorno de bajos tipos de interés, debido a factores estructurales, es previsible que nos acompañe en el futuro más cercano (De Guindos, 2019).

Según PwC (2018, págs. 7 y 49), la transformación del modelo de negocio «es un imperativo para sobrevivir en un mercado crecientemente complejo, competitivo y en pleno cambio tecnológico»; más en concreto, los bancos «han de atender a los problemas de riesgo de crédito del pasado (la herencia de los NPLs) y del presente (el nuevo modelo de contabilidad). Sin embargo, también han de saber gestionar los riesgos nuevos derivados de la transformación de modelo de negocio, lo cual les obliga a perfeccionar sus sistemas de pricing, es decir, la estrategia de asignación de precios de los productos de crédito. Para ello, las entidades han de tener en cuenta numerosos factores, como el coste de financiación, los gastos de estructura y salarios, el coste de capital, el volumen de créditos dudosos o las pérdidas esperadas».

Acerca de los tipos de interés negativos, Cabrillo (2019, pág. 23) refiere que el tipo de interés es un precio que remunera a quien acepta no utilizar hoy su dinero y lo pone a disposición de un inversor y que, como todo precio, refleja la escasez relativa que establecen oferentes y demandantes, en este caso en el mercado de capitales. Sin embargo, desde hace mucho tiempo «los responsables de la política monetaria actúan sobre los tipos de interés para tratar de alcanzar objetivos de política económica. El problema surge cuando tales medidas acaban produciendo distorsiones en la asignación de recursos, que hacen que los inversores (y los compradores de bienes de consumo duradero) adopten decisiones que nunca habrían tomado con tipos de interés más altos. Y un inconveniente adicional es que si los bancos centrales aplican una política monetaria demasiado laxa durante demasiado tiempo, la vuelta atrás no resulta sencilla […]».



	 Ver Texto 




	 (23) 

	Definiciones tomadas del artículo 5, núms. 27 y 26, de la Directiva 2014/17/UE.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Asimismo, «con la Ley de 2019 desaparece la obligación de la nueva entidad de subrogarse en todos los préstamos que tuviese el deudor con la entidad acreedora, si hubiera más de uno, lo que permite una mayor flexibilidad y facilidad para la subrogación» (Gomá, 2019, pág. 44).


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Disposición final decimocuarta (Incorporación de derecho de la Unión Europea).


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Lo que resulta coherente con el marco económico general y los bajos tipos de interés, pues «la normalización de la política monetaria a medio plazo tendrá inevitablemente un efecto sobre las cuotas hipotecarias» (Delgado, 2019a, pág. 10), que se podría amortiguar con un mayor recurso al tipo fijo.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	«La ratio de la hipoteca concedida sobre el precio pagado por la vivienda […] es un indicador utilizado habitualmente para evaluar la fortaleza o vulnerabilidad de la situación financiera de los hogares. Un valor elevado de esta variable indica que los hogares realizan un desembolso reducido en el momento de la compra de la vivienda y, por tanto, tendrán que hacer frente a pagos relativamente elevados durante la vida del préstamo» (Bover, Torrado y Villanueva, 2019, pág. 1).


	 Ver Texto 




	 (28) 

	En los meses finales de 2018, el mercado hipotecario español, desde la perspectiva del sujeto pasivo en el Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados (IAJD), se conmovió desde sus cimientos tras el inesperado cambio de criterio de la Sección 2ª de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, su rectificación, tras dos días de deliberaciones, por el Pleno de la Sala, y la posterior aprobación del Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (convalidado por Resolución de 22 de noviembre de 2018, del Congreso de los Diputados, publicada en el BOE de 30 de noviembre de 2018). El citado Real Decreto-ley fija legalmente que el sujeto pasivo del IAJD será, desde su entrada en vigor, el prestamista. Un comentario de todo ello se puede encontrar en Domínguez y López (2018).


	 Ver Texto 




	 (29) 

	La excesiva derivación reglamentaria en aspectos esenciales de la regulación del principio de transparencia ha merecido alguna crítica de nuestra doctrina (por ejemplo, López Vozmediano, 2019, pág. 17).


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Para Cabanas (2019, pág. 26), al consultar, antes de la publicación de la Ley 5/2019, la página web de la Unión Europea en la que se informa sobre el estado de transposición de las Directivas comunitarias, «en la larga lista donde se indican las medidas de transposición [de la Directiva 2014/17/UE] implantadas por cada Estado, el único que aparecía con un ignominioso casillero en blanco era el del Estado español».


	 Ver Texto 




	 (31) 

	La Ministra de Economía y Empresa ha manifestado que el Gobierno hará todo lo que esté a su alcance para que la Comisión Europea retire la demanda interpuesta y se evite así la posible imposición de esta multa (Cinco Días, 2019, pág. 30).


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Según la Encuesta de Competencias Financieras (Bover, Hospido y Villanueva, 2018, pág. 42), la «probabilidad de tener una desavenencia relacionada con una hipoteca con una entidad financiera aumenta con el nivel educativo de un modo similar al de la probabilidad de tener hipotecas», aunque, en cambio, «dentro el grupo de entrevistados que tiene alguna hipoteca, el porcentaje que ha tenido una desavenencia con una entidad financiera asociada a este producto financiero se sitúa en torno al 13% para todos los grupos educativos considerados».


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Este argumento se desarrolla en Delgado (2019b, pág. 14): «Conviene no olvidar que la litigiosidad constituye uno de los principales costes que viene soportando el sector. En este sentido, creo que la protección de la clientela, lejos de ser una desventaja para el funcionamiento y rentabilidad de las entidades, constituye un elemento central de un modelo de negocio bancario viable y sostenible en el largo plazo. Por otro lado, la judicialización de las reclamaciones implica un aumento nada desdeñable de la carga de trabajo y de los costes asociados al sistema judicial, además de terminar perjudicando a los propios clientes, dado que la necesidad de cubrir los costes judiciales futuros encarece inevitablemente el crédito».


	 Ver Texto 




	 (34) 

	En sentido similar, Cabanas (2019, pág. 27).


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Ante situaciones de impago, incluso en etapas anteriores al mismo, cuando a la vista de los indicios se prevé que aquel se puede llegar a materializar, las entidades prestamistas procuran alcanzar acuerdos con sus clientes. Además de estos posibles acuerdos, o de la ayuda prestada por otras instituciones privadas o públicas, destacamos algunas medidas adoptadas normativamente para tratar de aliviar la situación de los deudores en situación más delicada, como el «Código de Buenas Prácticas para la reestructuración viable de las deudas con garantía hipotecaria sobre la vivienda habitual», incluido como anexo en Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protección de deudores hipotecarios sin recursos, que ha sido objeto de sucesivas modificaciones por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, por el Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, por el Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo, y por la propia Ley 5/2019, de 15 de marzo, o la creación de un «Fondo Social de Viviendas» destinado a las personas desalojadas de su vivienda habitual por el impago de un préstamo hipotecario, cuando concurran en ellas determinadas circunstancias (disposición adicional única del Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la protección a los deudores hipotecarios).


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Esta valoración no libera ni a los bancos ni a los notarios de la crítica de Guilarte, quien destaca «la existencia de múltiples, imaginativas y abusivas cláusulas —esencialmente de vencimiento anticipado—» o que las escrituras «ideadas por la Banca y sus fecundas asesorías eran infinitas, desequilibradas y a menudo incomprensibles aunque, precisamente por su extensión, bien recibidas por el colectivo notarial donde el papel/folio juega un importante rol retributivo».


	 Ver Texto 




	 (37) 

	
La perspectiva de género también se ha tenido en cuenta en este ámbito, tanto en la petición de créditos como en la evaluación del riesgo en sí. De este modo, según el Gobernador del Banco de España (2019a, pág. 12), las mujeres emprendedoras tienden en menor medida que los hombres a pedir un crédito para iniciar un negocio, y, para las que los piden, las posibilidades de que se les otorgue son significativamente menores que para sus homólogos del grupo de hombres solicitantes; en un país como Italia las mujeres pagan más intereses que los hombres; y, por último, las empleadas de banca que autorizan la concesión de crédito siguen más fielmente las recomendaciones de los sistemas de «scoring» y generan carteras con menores tasas de impago, aunque, al parecer, ello obedece a que las sanciones laborales para las mujeres son más duras que para los hombres.

Sin embargo, precisamos, hay evidencia consistente que muestra que, en general, «las mujeres tienen más aversión al riesgo que los hombres» (Mateos, Iturrioz y Gimeno, 2009, pág. 72).



	 Ver Texto 




	 (38) 

	Para el Gobernador del Banco de España (2019b, pág. 5), «dado que todavía no disponemos de un ciclo crediticio completo con estas nuevas tecnologías [que sirven para ofrecer los préstamos preconcedidos basados en sistemas de "scoring", añadimos], desconocemos la potencial influencia de estas, los algoritmos o los nuevos actores en cuestiones básicas como la relajación de los estándares de concesión de crédito».


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Uno de los ejes de la supervisión de las entidades bancarias por el Banco Central Europeo en 2019 es la evaluación de «la calidad de los criterios de concesión de crédito aplicados por las entidades, con especial atención a los préstamos nuevos». Asimismo, «se examinará la calidad de las exposiciones a determinadas clases de activos mediante inspecciones in situ referidas a áreas específicas, como los sectores inmobiliario comercial y residencial y la financiación apalancada» (Banco Central Europeo, 2018).


	 Ver Texto 




	 (40) 

	En concreto, «el Banco de España podrá fijar límites a la parte de la renta disponible que un prestatario puede destinar al pago de su deuda (debt service to income) o al endeudamiento máximo que puede obtener dadas las garantías aportadas (loan to value), entre otras medidas» (apartado V del preámbulo del Real Decreto-ley 22/2018).


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Según la sentencia n.o 241/2013, de 9 de mayo de 2013, del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo, observada la normativa bancaria que regula el proceso de concesión de préstamos hipotecarios para, entre otros aspectos, la efectiva incorporación al contrato de la cláusula suelo conforme a los artículos 5.5 y 7 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratación, habrá que comprobar, adicionalmente, si se supera el control de transparencia en los contratos con consumidores, que «cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga económica" que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestación económica que se quiere obtener, como la carga jurídica del mismo, es decir, la definición clara de su posición jurídica tanto en los presupuestos o elementos típicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignación o distribución de los riesgos de la ejecución o desarrollo del mismo».


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Guilarte (2018) califica el principio de transparencia material como «el mantra de nuestros tiempos».


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Un detallado análisis de la Orden de 5 de mayo de 1994 se puede encontrar en López (2017, págs. 250-267).


	 Ver Texto 




	 (44) 

	En el apartado II del preámbulo de la Orden EHA/2899/2011 se puede encontrar una referencia a los trabajos preparatorios que darían lugar a la Directiva 2014/17/UE (la cursiva es nuestra): «En primer lugar, se aborda el desarrollo específico de la normativa de transparencia del préstamo hipotecario para la adquisición de vivienda a efectos de sustituir la regulación anterior, de 1994. El nuevo sistema de transparencia, en línea con la normativa ya aprobada de crédito al consumo y con la normativa proyectada en el ámbito europeo, se diseña sobre una serie de requerimientos de información unificada tanto de carácter precontractual como contractual».


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Olaizola (2013) describe el estrecho margen que se deja al notario para reconducir, en el mejor de los casos, una negociación iniciada varias semanas antes de su aparición en escena y en la que intervienen una miríada de personas: «cuando después de semanas de gestiones con el banco, trámites, idas y venidas, el cliente se entera ya en el despacho del notario de que en su préstamo hay una cláusula suelo, tendrá en torno a la mesa al bancario y al representante de la gestoría; seguramente, a sus padres o suegros, como fiadores; si compra el piso que hipoteca, también a los vendedores y al agente inmobiliario; habrá firmado al menos dos contratos de seguro, pagado tasaciones, abierto cuentas y realizado domiciliaciones; y no va a trastocarlo todo por un quítame allá esa cláusula, que encima vete a saber cuándo y cómo le dará por variar al tipo de referencia».


	 Ver Texto 




	 (46) 

	No le falta razón a Guilarte (2018) cuando argumenta que el «usuario tiene que padecer innumerables explicaciones, suscribir infinitos documentos, y rellenar incomprensibles trámites: padecimientos necesarios para acceder a su único anhelo que es percibir el préstamo», por lo que el nuevo marco regulatorio debería haber optado, más bien, por la simplificación, e incluso por el uso de un modelo de contrato. La disposición final decimoquinta de la Ley 5/2019 faculta al Gobierno para dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo de esta Ley, y, en particular, para el «establecimiento de un modelo de contrato de préstamo con garantía hipotecaria y de medidas que favorezcan su utilización, que será voluntaria para las partes».


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Nos remitimos a López (2017, págs. 298-303).


	 Ver Texto 
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 1.  Introducción y contexto

Una vez más, el regulador comunitario se ha enfrentado a un desafío que entraña una gran complejidad técnica, un profundo entendimiento de las implicaciones socioeconómicas de cada jurisdicción soberana y un rol de mediación entre los principales grupos de interés (en este caso, del mercado hipotecario europeo) para dar cabida a sus expectativas, siempre dentro de los límites de los principios generales del derecho comunitario.

El mercado de créditos al consumo con la finalidad de inversión en bienes de uso residencial ha sido históricamente uno de los más relevantes no sólo de la economía española, sino de la Unión Europea. La financiación hipotecaria para adquisición de vivienda es uno de los productos con mayor volumen de contrataciones y comporta una de las decisiones más importantes para la ciudadanía europea, en tanto facilita el acceso a la vivienda y es un contrato de larga duración, que tendrá un gran impacto en la economía de las familias durante casi toda su vida.

Si bien el proceso de análisis, preparación y elaboración 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 y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n.o 1093/2010 (en adelante, la «Directiva sobre Crédito Vivienda») ha sido prolongado en el tiempo, otorgando al legislador europeo disponer de valiosas herramientas (1)  y dar voz a los principales expertos y grupos de interés (2)  para evaluar con solvencia qué acciones tomar, bajo qué alcance y dimensión y con qué efectos prácticos, no ha dejado de ser el tema de la regulación del mercado hipotecario un asunto controvertido, que ha ido sufriendo grandes vaivenes en los últimos años.

Para la configuración del texto definitivo de la Directiva sobre Crédito Vivienda y su aprobación, la Comisión ha estado condicionada por diversos sucesos económicos y sociales recientes que, sin ninguna duda, han influido notablemente en el proceso de elaboración y aprobación de la norma, como la crisis financiera a nivel mundial, la identificación de prácticas irresponsables en el mercado hipotecario, crecientes escenarios de exclusión social, la intervención de inversores profesionales extranjeros en el mercado inmobiliario español, los diferentes casos judiciales elevados a nivel de la jurisdicción europea, un entorno digitalizado en el que cambia radicalmente el modelo de la financiación al consumo en general, la consideración de los mercados secundarios sobre créditos hipotecarios (titulizaciones) y tantos otros que tienen un impacto directo o tangencial en el mercado hipotecario de uso residencial.

En el caso particular español, en opinión del autor, dentro del marco de transposición de los contenidos legales de la Directiva sobre Crédito Vivienda, destacan los siguientes condicionantes, que impactan al marco regulatorio que la directiva referida prevé:


	
—  El cambio de paradigma del consumidor español en los últimos años, que ha modificado su perfil de actuación en el tráfico mercantil, siendo conocedor de sus derechos y, por tanto, reclamando con mayor asiduidad ante las entidades financieras (como por ejemplo en los sonados casos de comercialización de productos financieros complejos, como las acciones preferentes, bonos híbridos convertibles o, por otra parte, en la aplicación de cláusulas suelo en financiación hipotecaria con límites a su interés variable);

	
—  Las desacertadas políticas económicas y sociales de los últimos años y un sector privado minado por la crisis financiera, que no han sido capaces de ofrecer un mercado de alquiler de vivienda acorde con las necesidades de la población, dejando como única alternativa a la ciudadanía la titularidad en régimen de propiedad de su residencia.

	
—  Una consecución de gobiernos nacionales inestables y un alto volumen de casos de litigiosidad, consistentes en procedimientos judiciales abiertos tanto en sede española como europea, en donde se produce un baile de los tres poderes del estado, lo que provoca un marco regulatorio especialmente complejo, que no propicia la seguridad jurídica que tanto los prestamistas como los prestatarios demandan.



El encuadre de los intereses de todos los grupos de interés, la protección de los principios que conducen el desenvolvimiento de los actores en el marco de la Unión Europea y, especialmente, un entorno que ofrezca, por un lado, protección a consumidores y usuarios y por otro, seguridad jurídica a proveedores de servicios (principalmente entidades financieras bajo el intenso escrutinio de reguladores y agentes sociales) es un ejercicio retador, cuyos resultados es muy difícil que satisfagan íntegramente a las partes afectadas.

Por ejemplo, el sector bancario se manifestó en el transcurso del análisis de la potencial intervención europea, indicando que en la Unión no se da la concesión irresponsable de préstamos en igual medida que en EE.UU., por lo que la intervención de la UE no era necesaria. No obstante, la Unión Europea determinó que, si bien los problemas de los mercados hipotecarios de la zona comunitaria no han sido tan generalizados como en EE.UU., sí se habían observado similares deficiencias en la normativa de los mercados de la UE, como por ejemplo la falta de regulación efectiva de ciertos operadores y deficiencias en la regulación de los procesos de comercialización y venta de las hipotecas.

Por contra, los representantes de los consumidores siempre han sido favorables a una iniciativa normativa que garantizara al consumidor un elevado grado de protección y que pudiera evitar el exceso de endeudamiento, junto con medidas que permitieran a los consumidores comparar ofertas y confiar en los operadores con los que contratan. La mayoría de representantes manifestaron su propuesta de introducción de normas de mínimos, preservando la libertad de los estados miembros para reforzar la protección del consumidor a la luz de las particularidades legales y la cultura locales.

Por último, algunas voces han reclamado una regulación más homogénea en los estados miembros, al entender que en los últimos quince años no se han producido grandes avances en la actividad transfronteriza para este tipo de productos, siendo hoy en día muy limitado, en contraposición con otros sectores que sí han experimentado un gran auge más allá de sus fronteras de origen, en un entorno global y digitalizado. Lo que principalmente reclaman esas voces es marcar normas precisas que impulsen el mercado único hipotecario, mediante una regulación que permita evaluar la solvencia de prestatarios, armonizar completamente la información precontractual, que debe ser clara, comprensible y comparable, y garantizar que todos los agentes en la cadena de valor del mercado hipotecario se encuentren sujetos a una adecuada regulación y supervisión, lo que incrementaría la confianza de los consumidores.

Como se verá a lo largo de la presente obra, la Directiva opta por una armonización de mínimos, salvo en dos aspectos muy relevantes: la Tasa Anual Equivalente y la Ficha Europea de Información Normalizada. Quizás la Comisión haya dado un paso más respecto de estos dos tópicos porque han ido madurando a lo largo de los años, estando sujetos a diferente normativa y ya se preveían, antes de la publicación de la Directiva sobre Crédito Vivienda, requisitos objetivos que son comunes a todas las jurisdicciones de la Unión.

Esta armonización de mínimos deja un amplio margen a los estados, abonando el terreno de una regulación más heterogénea entre los países, lo que a juicio de muchos penalizará la contratación transfronteriza, permaneciendo la desconfianza de los consumidores en la contratación de productos financieros con terceros estados.

En definitiva, ¿era necesaria esta regulación? ¿Es acertado aprobar una Directiva versus otro tipo de norma? ¿Tiene la Directiva algún impacto práctico en la medida en que su contenido se transpone a una norma nacional? ¿Se han tenido en cuenta todos los factores necesarios para crear un entorno regulatorio ajustado al mercado hipotecario presente y futuro? ¿Facilitará la Directiva un mercado más rico y competitivo o en realidad desincentivará la oferta de nuevos productos por prestamistas y la contratación por consumidores, abrumados por la excesiva información? En el presente capítulo tratamos de dar respuestas a estas preguntas e ilustrar el contexto normativo y las principales materias objeto de regulación, para el mejor entendimiento del origen de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

2.  Génesis de la Directiva sobre Crédito Vivienda

A continuación, se describe el proceso normativo que se ha ido sucediendo a lo largo de los últimos años a nivel local y comunitario, en donde puede notarse lo conectados que se encuentran los derechos que rigen los estados y el derecho europeo, acreditándose la recíproca influencia entre ambos. Finalmente, se ilustra el porqué de la decisión de la Comisión de intervenir a través de la aprobación de la Directiva sobre Crédito Vivienda.

2.1.  El marco normativo español

Si bien la Ley Hipotecaria de 1861 puede considerarse la ley fundacional hipotecaria de nuestro país, mediante la que se establecen sólidas bases de regulación sobre el precursor del crédito hipotecario actual —el denominado crédito territorial—, en la historia reciente de España (esto es, desde la época democrática), la regulación de los créditos hipotecarios a consumidores nace, en términos más amplios, con la Ley del Mercado Hipotecario, cuya aprobación se produjo en 1981 como consecuencia del acuerdo de los Pactos de la Moncloa de 1977, durante la época de la transición en España. Esta ley, que casi cuarenta años más tarde sigue vigente (con sus correspondientes modificaciones, obviamente), promovió el acceso de los consumidores a la financiación hipotecaria y, por tanto, a la adquisición de inmuebles destinados al uso de residencia, en cumplimiento de uno de los principios recogidos en la norma fundamental española (artículo 47 CE, sobre el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada). A raíz de aquel momento, el mercado hipotecario en España se convirtió en uno de los principales motores de la industria inmobiliaria y financiera de nuestro país, a favor de la prosperidad de la economía española.

A partir de la Ley del Mercado Hipotecario, multitud de normas se han ido sucediendo en España, que observan diferente rango y tipología, conformando el panorama regulatorio del mercado hipotecario, entre las que cabe destacar (3) :


	
—  la Ley 2/1994 de 30 de marzo de subrogación y modificación de préstamos hipotecarios, la Ley 36/2003, de 11 de noviembre de medias de reforma económica;

	
—  la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulación del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulación de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria;

	
—  la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social;

	
—  el Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de protección de deudores hipotecarios sin recursos;

	
—  el Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la protección a los deudores hipotecarios;

	
—  la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protección del cliente de servicios bancarios;

	
—  la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de España, a entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesión de préstamos; y

	
—  el Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protección de deudores hipotecarios sin recursos.

	
—  la propia Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, objeto de estudio en la presente obra.

	
—  el Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y se adoptan otras medidas en materia financiera

	
—  la Orden ECE/482/2019, de 26 de abril, por la que se modifican la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulación y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios, y la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protección del cliente de servicios bancarios.



Lo que es común a todas las normas listadas es que regulan, en todo o en parte, de forma más directa o más tangencial, los mismos principios que la Directiva sobre Crédito Vivienda, dotando al marco normativo español de multitud de herramientas para regular diferente casuística. Se hace patente que el legislador nacional tiene clara la relevancia de este mercado y la especial incidencia del mismo en (i) los patrones de consumo de los prestatarios (dado que la vivienda representa alrededor de dos tercios del valor de la riqueza total de las economías domésticas españolas) y (ii) en términos de solvencia, liquidez y, en definitiva, capital regulatorio, que suponen los productos hipotecarios en el balance de las entidades de crédito españolas, representando más de la mitad del total del crédito al sector privado residente.

2.2.  El marco normativo europeo

Tal y como indicábamos, la recíproca influencia de la regulación comunitaria y estatal se hace notar en el procedimiento legislativo. A nivel comunitario, los bienes jurídicos protegidos, las materias prácticas bajo el foco de análisis de la Comisión Europea y los principios inspiradores de la diferente normativa (desde la más «soft», en el sentido de puras guías, recomendaciones o códigos de adhesión voluntaria, a la más «hard», que vincula y obliga a los operadores financieros), son similares o casi idénticos a las nacionales, sucediéndose un proceso europeo acompasado de forma paralela al caso español. Mediante este proceso normativo cristalizan normas que buscan:


	
—  la unificación, eficiencia y competitividad de los mercados nacionales, en beneficio de todos, contribuyendo al crecimiento de la economía de la Unión Europea;

	
—  la movilización del crédito y un uso óptimo del capital, rentabilizándolo en aquellas jurisdicciones en donde resulte más necesario y fructífero;

	
—  el acceso a la vivienda, en su condición de uno de los derechos consagrados como fundamentales en el marco de la unión;

	
—  la protección de los consumidores y la generación de la confianza de los mismos en el sector financiero, a través de herramientas que permitan un procedimiento de decisión informado y fundamentado para la contratación de productos financieros; y

	
—  la construcción de un marco de seguridad jurídica para los operadores mercantiles, que les permita definir su oferta comercial y su modelo de negocio de forma competitiva, disponiendo de reglas del juego claras.



En consecuencia, de forma previa a la elaboración, aprobación y publicación de la Directiva sobre Crédito Hipotecario, las instituciones europeas iniciaron un proceso de exploración y análisis que ha ido sentando los cimientos de la regulación objeto de estudio en la presente obra.

Cabe destacar el primer hito normativo de especial significación, que se dio con la aprobación del Código de Conducta para los Créditos Vivienda de 2001 (aprobado mediante Recomendación de la Comisión de 1 de marzo de 2001, relativa a la información precontractual que debe suministrarse a los consumidores por los prestamistas de créditos vivienda) (el «Código de Conducta»). Este Código de Conducta, de voluntaria adhesión por los prestamistas, puso el foco en la información precontractual que los mismos debían entregar a los potenciales consumidores de créditos hipotecarios para vivienda. En aras de promover la confianza de los consumidores y un esquema de protección de los mismos, facilitándoles seguir un proceso de decisión informado para minimizar las asimetrías entre prestamistas y prestatarios, el Código de Conducta definió la información a ser facilitada a los consumidores, diferenciando entre información de carácter general o de carácter personalizado, materializándose a estos últimos efectos la ya tan conocida Ficha Europea de Información Normalizada (FEIN). La Recomendación de la Comisión en 2001 aterrizó, adicionalmente, el rol de supervisión del funcionamiento del Código de Conducta, con el propósito de que la Comisión evaluara su aceptación por las entidades y su cumplimiento en el marco de la comercialización de productos hipotecarios.

La información recabada por la Comisión desde aquel momento ha permitido concluir que la FEIN debe ser objeto de revisión, a fin de garantizar que su estructura y contenido sea claro y comprensible, además de abarcar toda la información necesaria para que el consumidor forme su juicio de valor sobre la contratación o no del producto en cuestión. Esto ha motivado que la Directiva de Créditos Vivienda recoja una nueva versión de la FEIN, que debe transcribirse literalmente (en un propósito de regulación de máximos de la Directiva) a la normativa local de aplicación.

Otro de los grandes hitos en el procedimiento normativo de carácter europeo fue la publicación del Libro Verde del Crédito Hipotecario en la UE, de fecha 19 de julio de 2005. Sirve este documento como punto de reflexión en el proceso de evaluación del mercado de hipotecario y como inventario de las materias más relevantes a tener en cuenta por la Comisión, para determinar los potenciales beneficios que aportaría la intervención europea en los mercados de crédito hipotecario para uso de vivienda. Podría decirse que el Libro Verde define las materias troncales sobre las que más tarde se asentará la Directiva de Créditos Vivienda, incorporando nuevos conceptos y temáticas dentro de la órbita del análisis y la potencial regulación, como por ejemplo los diferentes agentes incluidos en la cadena de valor de las operaciones hipotecarias (tales como intermediarios, organismos públicos, compradores de valores y bonos u obligaciones u otros), que quedan afectados, de una u otra manera, por la normativa aplicable al mercado hipotecario.

Como principales beneficios derivados de la intervención europea, e identificados en el Libre Verde, se anticipan (i) la bajada del coste general de los préstamos hipotecarios de vivienda derivado de una creciente competencia (ii) una mayor completitud de los productos auxiliares o básicos relacionados con los créditos hipotecarios (como por ejemplo seguros e hipotecas flexibles, respectivamente) (iii) poder incluir dentro del espectro de destinatarios de créditos hipotecarios a colectivos con riesgo de exclusión al quedar fuera del alcance por no disponer de perfiles crediticios solventes (iv) mejorar las economías de escalas a través de la integración transfronteriza de mercados y (v) mejorar la rentabilidad del capital.

Aunque de forma sucinta, no debe dejarse fuera del alcance del presente capítulo el contenido de la Resolución emitida por el Parlamento Europeo sobre el crédito hipotecario en la Unión Europea, de 14 de noviembre de 2006, porque, pese a estar alineado su contenido con las acciones y propuestas habidas hasta la fecha de su emisión (e.g. información precontractual, régimen de supervisión de prestamistas e intermediarios, regulación de la TAE), incluye otros elementos con gran relevancia e impacto en el mercado hipotecario, que finalmente (y como se verá en una sección posterior), no han visto reflejada su regulación por la Directiva sobre Crédito Vivienda: (i) la Eurohipoteca y (ii) el diseño y la implementación de medidas que garanticen el correcto funcionamiento del mercado hipotecario secundario.

Finalmente, todo este proceso de análisis y evaluación culmina en diciembre de 2007, con la publicación del Libro blanco sobre la integración de los mercados de crédito hipotecario de la UE. El Libro blanco presentó conclusiones contundentes del estudio de la Comisión, ofreciendo un conjunto equilibrado de medidas destinadas a aumentar la eficiencia y competitividad de los mercados de crédito hipotecario para la adquisición de vivienda en la UE. Dichas medidas giraban, principalmente, sobre la información precontractual, el asesoramiento, la evaluación de la solvencia, el reembolso anticipado, la intermediación financiera y el asesoramiento, la actividad transfronteriza, los modelos de préstamo responsable, los procedimientos de enajenación forzosa y registro de la propiedad y otras cuestiones sobre las que era necesario un análisis en profundidad (4) .

Estas medidas reflejadas en el Libro blanco apuntaban al claro propósito de eliminar los obstáculos del eficiente funcionamiento del mercado único, en vista de que los mismos representaban una barrera para el desarrollo de una actividad en otro estado miembro o aumentaban su coste, y van en detrimento del consumidor, pues reducen su confianza, limitan su movilidad y elevan los costes, tanto en el propio país como a escala transfronteriza.

Como último peldaño que merece reseña en la evolución normativa europea, nos encontramos, en una fecha posterior a la de la publicación de la Directiva sobre Crédito Vivienda, con el Libro Verde sobre los servicios financieros al por menor, publicado en diciembre de 2015. Si bien este último Libro Verde dispone un alcance muy superior al del mercado hipotecario, incluyendo otra tipología de productos de financiación al consumo, el mismo recoge nuevamente los pilares que sostienen la normativización del sector, estando completamente alineado con la Directiva sobre Crédito Vivienda. Comprobaremos en un futuro no muy lejano si la regulación comunitaria para la financiación al consumo en general sigue la senda de la Directiva de Créditos Vivienda, tratando de armonizar, con un carácter eminentemente de mínimos, los marcos jurídicos estatales; o si por el contrario la normativa será más restrictiva y precisa, alineando a las diferentes jurisdicciones en aspectos esenciales, que deben ser íntegramente compartidos.

Lo que sí es completamente meridiano para el autor es que otros elementos como la digitalización, los procesos de intercambio de información masiva o la irrupción en el mercado de nuevos agentes como las conocidas «fintech» o novedosas figuras en el mercado de los pagos, adquirirán un rol protagonista que la Directiva de Créditos Vivienda no ha tenido en consideración. Quizás a través del establecimiento de un mercado único digitalizado, que comprenda un entorno seguro, competitivo y fiable de servicios transfronterizos para la financiación al consumo, se abra una excelente ventana para la integración más efectiva de un mercado único hipotecario.

2.3.  El racional de la Directiva sobre Crédito Vivienda

Al hilo del proceso de análisis y evaluación seguido en los últimos años a nivel europeo, considerando el entorno socioeconómico actual y a la luz de los beneficios identificados por los grupos de interés que participaron en el proceso de evaluación (beneficios suscritos por la Comisión), el legislador europeo optó por proponer la Directiva de Créditos Vivienda para su aprobación. Sin perjuicio de la fundamentación que más adelante se ilustra, los principales motivos que propiciaron la iniciativa de elaborar la norma son:


	
—  el gran volumen del mercado hipotecario europeo, con la gran influencia que éste puede tener en la economía en general, con capacidad de influencia, por ejemplo, en las fluctuaciones de tipos de interés, en la estabilidad del capital de las entidades prestamistas o en determinar patrones de conducta relacionados con el consumo, lo que puede exponer al mercado de la Unión Europea a altos riesgos.

	
—  la importancia que los créditos hipotecarios representan en la vida de los ciudadanos, en su condición de deudores o de futuros propietarios de una vivienda, siendo la contratación de una hipoteca una de las decisiones financieras más importantes en la vida de una persona; y

	
—  la problemática sobre los niveles de endeudamiento y escasa capacidad de reembolsar la financiación, aplicable de forma generalizada a todos los estados miembros, lo que desemboca indudablemente en una pérdida de confianza de los consumidores en el sector financiero y no permite políticas económicas sostenibles en el largo plazo.



2.3.1.  Mitigación de los riesgos a los que las conductas de préstamo no responsable exponen

La Comisión Europea considera un elemento crítico fundamental el combatir la contratación de préstamos irresponsables, poniendo el foco en solucionar esta deficiencia en la mayoría de los mercados. Este elemento crítico es el que motiva de forma primordial la necesidad de regulación europea, con el propósito de, entre otros, incrementar y consolidar la confianza del consumidor.

A ojos de la Comisión Europea, se fue evidenciando, en los años anteriores a la proposición de la Directiva sobre Crédito Vivienda, que la información precontractual utilizada por los operadores (en términos generales, el material publicitario) no permitía la comparación de productos, siendo además su contenido incompleto y falto de objetividad y claridad. Esta información precontractual se ha antojado insuficiente, compleja, poco clara y a destiempo, sin que existiera además un asesoramiento profesional adecuado, ajustado a las características particulares de cada caso concreto. Lo anterior, debe sumarse a la identificación de una falta de rigor y profesionalidad en conductas de diligencia debida por las que un prestamista debería evaluar la solvencia del prestatario, su capacidad económica para el repago del principal, intereses y otros gastos, la proporcionalidad de la garantía hipotecaria respecto del importe de crédito concedido y otros elementos.

De hecho, una prueba que sirvió para acreditar las deficiencias en las políticas de préstamo responsable (como hemos visto, problemática aplicable no sólo a nivel europeo sino mundial), es que incluso el G-20 encargó al Consejo de estabilidad financiera que estableciera principios sobre criterios de suscripción correctos, que aseguraran que los prestamistas realizaran un ejercicio de evaluación de los prestatarios, para obtener un nivel de confort razonable sobre la probabilidad de devolución de los créditos.

2.3.2.  Los obstáculos a la actividad transfronteriza

La Comisión Europea ha identificado en los últimos años diversos obstáculos que se oponen a la libre prestación de servicios y a la creación de un mercado interior: (i) barreras relacionadas con normas de conducta locales que impiden que determinados prestamistas se establezcan en otras jurisdicciones bajo un marco equitativo (ii) escasa o compleja información para la contratación de productos de crédito hipotecario en otros estados miembros (iii) la no posibilidad de comparar productos por los consumidores, o (iv) el temor a una desprotección jurídica (al no poder hacer valer sus derechos legales en caso de conflicto), limitan la actividad transfronteriza, tanto por el lado de la oferta como de la demanda y reducen así la competencia.

Si bien los condicionantes que dificultan ejercer la actividad transfronteriza frente a los prestamistas de ámbito local pueden modularse adoptando medidas adecuadas a escala de la Unión Europea, estas medidas podrían redundar en (i) un incremento de los costes de los préstamos hipotecarios repercutido por los operadores nacionales, o incluso (ii) impedir que desarrollen su actividad, al tener que cumplir con una mayor carga regulatoria. No obstante, esta situación podría ser más nefasta en el largo plazo, dado que, si no se actúa para eliminar estas barreras, los prestamistas que desean ejercer una actividad transfronteriza pueden verse limitados, reduciendo su apetito en términos de expansión internacional, lo que deriva en una clara restricción de la competencia y, por tanto, en mayores costes tanto para los operadores financieros, que no se desenvuelven en un mercado competitivo como, indudablemente, para los consumidores, que ven restringida su oferta de productos.

Un marco normativo que facilite la creación de un mercado interior de crédito hipotecario, en el que el consumidor goce de elevada protección, facilitaría la prestación de servicios en toda la UE. La falta de regulación europea implicaría un desarrollo normativo a nivel local por los estados miembros. Y la consecuencia directa de este supuesto sería, previsiblemente, la promulgación de diferentes normativas, que desembocarían en requisitos heterogéneos, lo que no favorecería en absoluto un mercado europeo consolidado e incluso podrían aparecer nuevas barreras o erigir nuevos obstáculos, generando desiguales niveles de protección del consumidor en toda la Unión Europea.

2.3.3.  Necesidad de regulación

En conclusión, a los efectos de combatir las conductas descritas más arriba, que en definitiva exponen al sistema financiero europeo y, por consiguiente, a la estabilidad económica de la Unión Europea a altos riesgos (a tener en cuenta que determinadas conductas deficientes en un país pueden propagarse rápidamente más allá de las fronteras nacionales, en parte por el carácter multinacional de ciertos grupos bancarios, y también por la naturaleza internacional del riesgo titulizado), se hace necesario establecer una regulación expresa al efecto, que proteja los intereses de los consumidores y fortalezca la capacidad de reembolsar el préstamo hipotecario, mitigando los riesgos a los que los prestatarios, los operadores financieros (prestamistas e intermediarios de crédito) y en definitiva el mercado europeo, se ven expuestos.

La Comisión Europea considera que las disposiciones propuestas garantizarán una actividad de crédito hipotecario responsable en toda la Unión Europea y contribuirán a impulsar la estabilidad financiera, económica y social, asegurando la actividad transfronteriza en un marco de protección de los consumidores que les devuelva la confianza en el sector financiero.

2.3.4.  El porqué de una directiva

Por último, ¿cuáles son los motivos para entender que el instrumento jurídico seleccionado (i.e. Directiva Comunitaria) es el idóneo? La Comisión Europea deduce que la íntegra armonización no siempre es necesaria o pertinente en el caso que nos ocupa, no pudiendo por tanto acudirse a la figura del Reglamento europeo de directa aplicación a los estados miembros. Como ejemplos ilustrativos de los elementos que justifican la necesidad de utilizar una Directiva comunitaria se encuentran en que la estructura de los mercados de la vivienda y los mercados hipotecarios son distintos en las diferentes jurisdicciones, notándose también diferencias sustanciales respecto de la tipología de productos y las estructuras de remuneración locales.

Según la Comisión, para este caso concreto, la intervención ha de ser suficientemente detallada para ser eficaz, pero también suficientemente genérica, de modo que se atienda a la diversidad que presenta la Unión Europea. Dado que una directiva ofrece cierta flexibilidad en cuanto al nivel de armonización, estas disposiciones delimitadas pueden dar cabida a la diversidad existente en los mercados hipotecarios de la UE.

No obstante, cabría plantearse si realmente mediante este instrumento jurídico se conseguirán los fines pretendidos. Habida cuenta de (i) un proceso tan dilatado en el tiempo en el que no se han visto excesivos avances en la integración del mercado hipotecario, (ii) que ya se ha puesto a disposición de los estados miembros un catálogo de «soft law» sin que haya dado muchos frutos y (iii) considerando que las barreras físicas, desde hace años, son prácticamente inexistentes debido a la digitalización, no se entiende que la diversidad sea un fundamento tan sólido como para no regular de forma directa y homogénea determinados aspectos esenciales que la Directiva sobre Crédito Vivienda aborda. Sin perjuicio de aquellas materias en las que sí se establecen criterios más objetivos, quizás en este punto el legislador europeo ha resultado excesivamente tibio; sólo el tiempo permitirá conocer si los beneficios pretendidos se consiguen o no a través de la Directiva y en cuánto tiempo comenzarán a dar frutos.

3.  El espíritu de la directiva: principios inspiradores e impactos prácticos

Toda vez que una nueva norma se transpone al derecho nacional por medio del esquema jurídico de la directiva comunitaria (versus el de reglamento de directa aplicación, por ejemplo) es de vital importancia considerar los objetivos perseguidos por el legislador europeo. Conocer los motivos que provocan la regulación, los principios inspiradores de la misma y cuál es el marco de protección pretendido permite dimensionar y comprender los impactos prácticos que la norma nacional conllevará a nivel estatal.

Lo anterior, tiene todavía más sentido si cabe en el entorno actual que España vive, en relación con la alta litigiosidad con productos financieros de consumo y la distinta problemática que se ha ido presentando en los últimos años (e.g. cláusulas, suelo, limitaciones a los intereses de demora, abusividad de cláusulas de vencimiento anticipado), que relaciona conceptos jurídicos complejos de carácter local y transnacional. Baste recordar que las resoluciones del TJUE tienen una influencia determinante en la jurisprudencia del Tribunal Supremo español, dado el carácter vinculante de las mismas (5) .

Este fenómeno de impacto directo del derecho comunitario en los estados miembros ha tenido una gran relevancia en España en los últimos años. El antecedente que confirma que la Directiva sobre Crédito Vivienda determinará la aplicación práctica de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario es el alto porcentaje de las sentencias dictadas por el TJUE en relación con derechos de los consumidores (principalmente versan sobre la Directiva 93/13, sobre cláusulas abusivas en contratos con consumidores) que corresponden a cuestiones formuladas por jueces y tribunales españoles, en relación con cuestiones formuladas por los órganos judiciales de otros estados miembros. A la vista del manido uso que los juzgados y tribunales españoles hacen del artículo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, acudiendo al TJUE directamente, podemos esperar que la Directiva juegue un papel clave a la hora de interpretar el derecho nacional.

A la luz de lo anterior, y en previsión de potenciales conflictos, las entidades prestamistas también deberán acudir, no sólo a la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y su normativa de desarrollo, sino también al marco general que la Directiva pretende proteger, para definir su estrategia comercial, sus modelos operativos y sus procesos y políticas internas, con el propósito de asegurar que cumplen plenamente con las disposiciones que el marco regulatorio del mercado hipotecario exige.

Los pilares sobre los que pivota la Directiva sobre Crédito Vivienda y de los que hablaremos a continuación, están basados, en primera instancia, en los principios generales de la Unión Europea, orientados a preservar los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos y fortalecer el mercado único; y, en segunda, en otros relacionados con el marco de protección a consumidores y la importancia del mercado hipotecario a nivel estatal y comunitario. Todos estos principios no pueden entenderse de forma autónoma, estando completamente imbricados entre sí, buscando similares o idénticos objetivos y beneficios comunes para el mercado europeo.

3.1.  Principios generales del Tratado de la Unión Europea

No debe olvidarse, como punto de partida, que la Directiva se enmarca en los objetivos perseguidos por la Unión y sus principios generales de funcionamiento, aplicables a todos los estados miembro. La Directiva, en última instancia, debe garantizar:


	
—  la libre circulación de servicios, permitiendo a los consumidores optar a contratar productos y servicios financieros fabricados y prestados en otras jurisdicciones, lo que permite contar con una oferta más rica y variada y estimula la competitividad, lo que redunda en beneficios para los consumidores y el propio mercado europeo;

	
—  el libre establecimiento de operadores del mercado en un espacio sin fronteras internas, bien a través del régimen de pasaporte comunitario, bien a través del mero establecimiento de operadores no regulados, que puedan llevar su oferta de servicios a todos los estados miembros, en equitativas condiciones de competencia, favoreciendo las economías de escala y la eficiencia; y

	
—  un mercado transparente, eficiente y competitivo, que asegure una contratación coherente, flexible y equitativa, en la que no se pierda el foco de protección a los consumidores. El sistema financiero en particular, y económico en general, de la Unión Europea, debe verse reforzado a través de medidas normativas que coloquen a la Unión en una situación altamente competitiva a nivel global.



3.2.  El préstamo responsable: epicentro de la directiva

Tal y como veníamos relatando, uno de los principales motivos que ocasionan la aparición de la Directiva es la necesidad de asegurar unas prácticas consistentes con el otorgamiento y celebración de préstamos responsables. Si bien las deficiencias detectadas por la Comisión Europea en materia de préstamo responsable es uno de los motores que provocan la nueva regulación, también es un principio que ha de considerarse en el ámbito de la aplicación normativa, dado que todas las conductas relacionadas con la contratación de productos hipotecarios deben tender a cumplir con los requisitos, directrices, guías y espíritu de modelos que aseguren préstamos responsables.

El no atender a buenas prácticas en materia de préstamo responsable provocaría indudablemente (y ello se ha evidenciado en los últimos años, siendo una de las causas que motivaron la crisis financiera a nivel mundial) que determinados colectivos sufran un exceso de endeudamiento, lo que conllevaría a un alto de nivel de morosidad y, por ende, a la ejecución masiva de garantías hipotecarios, lo que tendría efectos muy perniciosos sobre la estabilidad del sistema financiero y económico de la Unión Europea.

Por lo tanto, en cada interpretación del conjunto de normas nacionales que regulan el mercado hipotecario debe incluirse, como una de las grandes variables de la ecuación, si los prestamistas han observado una conducta en garantía del cumplimiento de los préstamos responsables, estableciendo procedimientos, controles y medidas que aseguren, entre otros: (i) la evaluación de la solvencia de los consumidores (ii) su capacidad de repago (iii) la suficiencia y proporcionalidad de las garantías hipotecarias (iv) la finalidad de los préstamos y (v) un proceso de fabricación y aprobación de nuevos productos hipotecarios en los que se tenga en cuenta la cultura de préstamo responsable.

No obstante, debe tenerse en cuenta que un tratamiento indiscriminado del público objetivo que solicita financiación hipotecaria reduciría las posibilidades de que algunos colectivos en riesgo de exclusión accedieran al crédito y, por consiguiente, a la adquisición de una vivienda. Por lo tanto, deben conjugarse otras normas nacionales y una interpretación de la Directiva sobre Crédito Vivienda que permita que se preserve el interés general, facilitando condiciones personalizadas a este tipo de colectivos que representan casos excepcionales y a los que se les debe garantizar, tanto por los estados, como por la Unión en su conjunto, el acceso a una vivienda digna, como derecho fundamental.

3.3.  La protección de los consumidores

En toda relación contractual entre dos partes la causa y el consentimiento (junto con el objeto), son sus elementos esenciales, que permiten determinar si se cumplen las condiciones mínimas para generar derechos y obligaciones entre los contratantes; o si, por el contrario, las mismas se encuentran viciadas, derivándose inexorablemente consecuencias de nulidad o anulabilidad. En la medida en que una de las partes es un consumidor, se produce, como presunción general, una asimetría en la capacidad de negociación y decisión durante el proceso de formalización contractual, considerando que la parte profesional proveedora de bienes o servicios a un consumidor dispone de medios más reforzados y conocimientos más profundos para concluir un contrato, al actuar en un marco profesional de servicios, mientras que el consumidor parte de una posición de menor ventaja, al no disponer de esos medios. A la luz de lo anterior, en la celebración de acuerdos con consumidores para el otorgamiento de financiación destinada a bienes de uso residencial con garantía hipotecaria, la causa y el consentimiento de los mismos (y por tanto, la calidad del proceso de formación de la voluntad de los prestatarios), adquieren todavía más relevancia. Por este motivo, la normativa debe facilitar un marco seguro, que minimice las asimetrías y desproporciones entre las partes y asegure que el consentimiento de los consumidores ha sido debidamente informado y enriquecido con cuantos elementos sea necesario.

En consecuencia, uno de los grandes principios que deben inspirar la interpretación del marco normativo aplicable es el de la protección de los consumidores, analizando en todos los casos si el consumidor ha sido pleno conocedor de todas las implicaciones prácticas que les supondrán contratar o no un tipo u otro de financiación y si su capacidad de comprensión está alineada con la decisión finalmente tomada.

El objetivo perseguido por esta protección es el incremento de la confianza del consumidor en el mercado hipotecario y, en general, en el sistema financiero, lo que a todas luces promovería una contratación más dinámica y un mercado más eficiente y competitivo, moviéndose en un entorno de confort, que, por otra parte, podría contribuir a evitar la conflictividad y litigiosidad a la que estamos acostumbrados.

Este procedimiento de toma de decisiones por el consumidor viene determinado por una serie de factores, que determinan si los intervinientes del contrato (tanto prestatario como garantes) aceptan la contratación o no. Entre los factores más importantes no se encuentra únicamente la claridad, precisión y concreción que observa la información que recibe y analiza el cliente, para poder formar su juicio de valor, sino también los condicionantes económicos de la sociedad, los conflictos de intereses, la compleja y variada regulación aplicable y, especialmente, los conocimientos financieros de los clientes, junto con su capacidad de comprensión de los términos, condiciones e implicaciones prácticas de la contratación de productos bancarios. Todos estos factores deben servir tanto para el análisis de determinados eventos de reclamación por clientes por los órganos jurisdiccionales, como por los reguladores estatales, para la producción de nueva normativa a nivel local, que también debe ser afín al principio de protección del consumidor. Por consiguiente, el esfuerzo que los prestamistas e intermediarios deben invertir en que un consumidor sea conocedor y comprenda las consecuencias prácticas de la contratación debe traspasar las barreras de los meros requisitos formales. Esto puede generar (como hemos visto en España en otra casuística de litigiosidad, como por ejemplo las cláusulas suelo) que se dé un marco de incertidumbre jurídica, en el que los prestamistas e intermediarios de productos hipotecarios no tienen la seguridad absoluta de en qué casos han cumplido con su deber de diligencia debida y en cuáles no, lo que a todas luces penaliza el mercado de la financiación hipotecaria.

En cualquier caso, y de la misma forma que en el caso de los modelos de préstamo responsable, tampoco cabe aquí realizar una interpretación indiscriminada del principio de protección del consumidor (optando siempre por una aplicación de máximos), sin ajustar la aplicación de la norma a principios de proporcionalidad. En otras palabras, dependiendo de la casuística concreta, será necesario determinar si un consumidor dispone de la formación, experiencia y conocimientos suficientes como para que la citada asimetría quede mitigada y, por lo tanto, las normas de protección del mismo sean proporcionadas a los hechos que conforman el contexto de la contratación, como por ejemplo la tipología de producto, el perfil del cliente, el entorno económico, el cumplimiento de la regulación por el prestamista o la suficiencia de la información y/o asesoramiento facilitado.

3.4.  La movilidad de los clientes y operadores

En el proceso del análisis que la Comisión Europea emprendió para determinar la necesidad o no de la Directiva sobre Crédito Vivienda, se puso de relieve la identificación de determinadas barreras relacionadas con la actividad transfronteriza, como los regímenes de registro, de autorización y de supervisión ineficaces, incoherentes o inexistentes en relación con los intermediarios de crédito y las entidades no crediticias que otorgan créditos hipotecarios.

Para mitigar los potenciales efectos negativos derivados de la existencia de estas barreras a la actividad transfronteriza, que promueven la inequidad de condiciones de competencia entre operadores del mercado, la Directiva pone el foco en facilitar la movilidad de clientes y operadores, en un marco regulatorio sólido, que contribuya al cumplimiento de los principios generales de libertad de circulación y establecimiento. La regulación de las condiciones de acceso y desarrollo de actividad, crea un esquema homogéneo de actuación en donde los operadores tienen total certeza de los condicionantes locales que deben cumplir para ampliar su oferta a otras jurisdicciones y, por otra parte, contribuye a la generación de la confianza de los consumidores, dado que la figura de prestamistas e intermediarios supervisados garantiza un modelo más sólido de cumplimiento de normas de conducta y facilita la identificación de vías de reclamación de los prestatarios.

Adicionalmente, el establecimiento de unos principios homólogos a nivel europeo a la hora de determinar la idoneidad y honorabilidad de los agentes del mercado hipotecario (siguiendo el ejemplo que marca CRD IV (6)  para las entidades de crédito, principalmente) asegura la equidad, honestidad y profesionalidad, con mecanismos de gestión de los conflictos de interés (en lo tocante, por ejemplo a remuneraciones por asesoramiento) lo que influye determinantemente, una vez más, en la generación de la confianza de los prestatarios.

Por último, las previsiones de la Directiva sobre Crédito Vivienda por las que se pretende garantizar el acceso no discriminatorio a las bases de datos sobre créditos, a fin de crear condiciones equitativas de competencia, también facilita esta movilidad intraeuropea, sorteando las barreras que hasta el momento aplicaban en el marco de la Unión.

3.5.  La educación financiera

En el marco del proceso de evaluación que la Comisión Europea siguió para determinar la necesidad o no de intervención europea en el mercado hipotecario, se puso de manifiesto que uno de los factores que propiciaron las conductas de préstamo irresponsable fue la escasa cultura financiera de los consumidores, quienes, sin contar con conocimientos adecuados, suscribían productos no adaptados a su perfil o, por otra parte, no eran conscientes de las implicaciones prácticas que los productos hipotecarios suponían en su economía doméstica.

Dado el carácter abierto del artículo 6 de la Directiva sobre Crédito Vivienda, que no define medidas concretas para promover y estimular la educación financiera de los prestatarios, ni asigna responsabilidades claras a los participantes del mercado hipotecario (e.g. gobierno nacional, asociaciones, supervisores, prestamistas) podría llegar a concluirse que estas obligaciones relacionadas con la instrucción de los consumidores las asumirán los agentes de la cadena de valor del mercado hipotecario (i.e. prestamistas, intermediarios, asesores), incrementando sus obligaciones en diligencia debida, en tanto se supondrá que deben estimular el conocimiento y la comprensión de los consumidores en el marco de la contratación de productos de financiación hipotecaria. Esto conllevará a que también deban evidenciar el cumplimiento de estas obligaciones, para poder acreditar ante supervisores y órganos judiciales que han realizado sus mejores esfuerzos para enriquecer la comprensión por sus clientes.

Por lo tanto, sin perjuicio de otras iniciativas por las instituciones europeas, los gobiernos nacionales, los supervisores, asociaciones u otros grupos de interés, puede que las entidades prestamistas e intermediarios sufran, una vez más, la carga de contar con medios para asegurar la debida comprensión y fomentar la educación financiera del público en general.

3.6.  El respeto a los datos personales

Por último, la Directiva sobre Créditos Consumo expresamente manifiesta su respeto por la protección de los datos personales de los ciudadanos europeos, haciendo referencia a la regulación comunitaria en vigor en la fecha de aprobación de la Directiva, que fue sustituida posteriormente por el Reglamento General de Protección de Datos (7) . En un entorno cada vez más digitalizado y global, en el que el intercambio de información es protagonista en modelos de negocio y en los procesos internos de las entidades y los datos constituyen uno de los más valiosos activos del mercado, la Directiva no ha querido dejar de lado su preocupación por la defensa del público en general en lo que a materia de privacidad se refiere.

Un ejemplo de práctica aplicación en el que las medidas protectoras de los datos de personas físicas deben implementarse es en la creación y utilización de las bases de datos de crédito, sobre las que la Directiva prevé un acceso por los operadores del mercado independientemente de su estado de residencia. A efectos de garantizar que los datos son tratados adecuadamente, deberían establecerse medidas a nivel estatal, en cumplimiento del Reglamento General de Protección de Datos y demás normativa local. En particular, los estados miembros e, indirectamente, los usuarios de las citadas bases de datos deben vigilar que la finalidad del tratamiento que se les da es consistente con lo marcado por la Directiva sobre Crédito Vivienda, siendo el propósito de consulta y tratamiento de los datos el de evaluar el perfil de solvencia del potencial prestatario, pero nunca el de sustentar la negociación comercial.

4.  Alcance de la directiva vs materias evaluadas hasta su aprobación

El legislador europeo ha sido fiel a la información recabada en el proceso de exploración, evaluación y análisis que precedió a la elaboración de la propuesta de la Directiva sobre Crédito Vivienda. De todas las materias sobre las que los diferentes grupos de interés se pronunciaron, la Comisión Europea, en mayor o en menor medida y con mayor o menor detalle, ha abordado las mismas, poniendo a disposición de los estados una propuesta de regulación. Tal y como se desarrollará en los siguientes capítulos de la presente obra académica, entre otros, la Directiva sí ha tenido en cuenta: (i) la información a ser proporcionada al consumidor; (ii) las penalizaciones por amortización anticipada; (iii) el método de cálculo del tipo anual efectivo (TAE) que se aplica a los préstamos hipotecarios, para facilitar a los consumidores la comparación de préstamos; (iv) restricciones a la usura y variación de los tipos de interés; (v) normalización de los contratos de crédito; (vi) medidas extrajudiciales transfronterizas; (vii) solvencia del cliente y acceso a las bases de datos; (viii) tasación inmobiliaria; y (ix) procedimientos de ejecución.

No obstante, sí se identifican dos temáticas que no han sido incluidas en el alcance de la Directiva sobre Crédito Vivienda, pero sí se tuvieron en cuenta en los estudios preliminares. Por un lado, la posible creación de la Eurohipoteca y por otro, la regulación de mercados secundarios cuyo subyacente son créditos hipotecarios.

En lo que respecta a la Eurohipoteca, el Libro Verde del Crédito Hipotecario referido en el primer apartado de este capítulo ya cuestionaba si era adecuado contar con un modelo de Eurohipoteca, para facilitar la actividad transfronteriza en productos hipotecarios (tanto en el otorgamiento de los mismos como en la cesión de los contratos). Desde ese momento, han surgido diferentes voces a favor y en contra y otras más técnicas pronunciándose sobre cómo debería ser la configuración jurídica de este instrumento, siendo una cuestión compleja que, por el momento, todavía no se ha despejado.

Lo que sí es claro es que la Directiva sobre Crédito Vivienda, en su línea con proporcionar una armonización de mínimos, no entra a considerar la posibilidad de establecer una Eurohipoteca a nivel de la Unión Europea, en tanto esto supondría descender la regulación a un nivel de detalle superior al pretendido, condicionando las conductas de los estados miembros y afectando directamente a los derechos de propiedad y de los contratos de todas las jurisdicciones, lo que se antoja, por el momento, como un ejercicio muy complicado.

Como nota ilustrativa, y sin entrar en consideraciones jurídicas complejas sobre la Eurohipoteca, téngase en cuenta que este producto financiero consiste en una garantía inmobiliaria independiente de la existencia de un crédito personal concreto, debiendo el deudor consentir sobre el reconocimiento de una deuda abstracta. Lo anterior produce una inconsistencia en las legislaciones de los países de la Unión Europea, en tanto que no observa la accesoriedad de la garantía al crédito, como obligación principal. Adicionalmente, la forma de constitución de la hipoteca (e.g. título público, inscripción registral) también difiere en las jurisdicciones, lo que supone una dificultad para conseguir una armonización plena.

En cuanto a los mercados secundarios, entendemos que la Directiva sobre Crédito Vivienda no aborda su regulación por cuanto esta área no se encuentra directamente ligada al proceso de contratación con consumidores, siendo más razonable regularlo a través de otros cuerpos normativos que definan las normas de conducta y la supervisión prudencial de las entidades prestamistas, como por ejemplo las que hacen referencia a titulizaciones y requisitos de capital.

5.  Reflexiones

— El mercado hipotecario es una de las verticales del sistema financiero que más puede influir en la estabilidad macroeconómica y financiera. Del mismo depende el acceso a la vivienda y puede llegar a condicionar patrones de consumo o políticas financieras de las entidades, con directa repercusión no sólo en la economía española, sino en la europea e incluso mundial.

— La Directiva sobre Crédito Vivienda se ha materializado tras un dilatado y complejo proceso en el que las instituciones europeas han valorado múltiples elementos, para decidir si la intervención normativa era aconsejable en el interés de un mercado único hipotecario, más competitivo y eficiente, que redunde en el beneficio del consumidor y le devuelva la confianza perdida en el sector financiero.

— Las conductas de préstamo no responsable identificadas por la Comisión Europea en los años previos y coetáneos a la crisis financiera han sido determinantes para promover la aprobación de la Directiva sobre Crédito Vivienda y que la misma gire sobre la protección del consumidor y la apertura y flexibilización de la actividad transfronteriza.

— Existe una dicotomía entre (i) el progreso del mercado, en un entorno cada vez más digital y automatizado, en el que el consumidor demanda agilidad en los procesos de contratación y (ii) una regulación que penaliza estos modelos, obligando a entidades y consumidores a seguir un procedimiento de contratación cargado de formalidades, que ralentiza la contratación.

— ¿Será beneficiosa toda la información y asesoramiento que se exige a los prestamistas e intermediarios financieros facilitar a los consumidores con el propósito de que éstos sigan un proceso de formación de la voluntad sólido?; o, por el contrario, ¿abrumará a los mismos y penalizará la contratación de productos hipotecarios, siendo el proceso de contratación menos atractivo y por tanto reduciendo el apetito inversor?

— Y la duda de mayor impacto práctico para el sector financiero: ¿conseguirá la Directiva sobre Crédito Vivienda establecer un marco normativo que garantice la seguridad jurídica de los operadores financieros? En otras palabras, ¿con el cumplimiento de los requisitos objetivos establecidos en la norma nacional de transposición, se encontrarán a salvo las entidades, o por el contrario se les exigirá el cumplimiento de conductas que traspasan los límites establecidos por la normativa?
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	Entre otros: el Libro Verde sobre la política para los servicios financieros (2005-2010); el Informe del Grupo de discusión sobre créditos hipotecarios (Forum Group), La integración de los mercados de créditos hipotecarios de la UE, DG Mercado Interior, diciembre 2004; Integración financiera europea: progresos y perspectivas, Comisión Europea 2004; Tendencias internacionales en el arrendamiento de vivienda y la financiación a través de hipotecas, Consejo de entidades de préstamo hipotecario 2004; Comunicación de 04.03.09 de la Comisión «gestionar la recuperación europea».
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	Los servicios de la Comisión se reunieron en diversas ocasiones, a lo largo de todo el proceso, con representantes de los Estados miembros, de los prestamistas, los intermediarios de crédito, los sindicatos y los consumidores. La Comisión consultó al Supervisor Europeo de Protección de Datos sobre la protección de los datos personales de los consumidores. Asimismo, tomó nota de importantes trabajos de investigación realizados en otros foros, como la OCDE y el Banco Mundial.
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	Adicionalmente, han de tenerse en cuenta las siguientes: La Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades de crédito; la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma económica; el Real Decreto 775/1997, de 30 de mayo sobre régimen Jurídico de Homologación de los Servicios y Sociedades de Tasación; el Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulación del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero; la Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoración de bienes inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras; la Orden de 7 de diciembre de 1984, sobre valoración de bienes en el mercado hipotecario; la Circular 7/2010, de 30 de noviembre, del Banco de España, a entidades de crédito, sobre desarrollo de determinados aspectos del mercado hipotecario; y la Circular 3/2014, de 30 de julio, del Banco de España, a las entidades de crédito y sociedades y servicios de tasación homologados, por la que se establecen medidas para fomentar la independencia de la actividad de tasación y se ejercitan opciones regulatorias en relación con la deducción de activos intangibles.
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	Como por ejemplo la regulación de las entidades no bancarias o no sujetas a supervisión financiera, la movilización del capital, las ventas vinculadas o las restricciones en los tipos de interés.
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	En especial, el artículo 4 bis de la LOPJ establece la obligación de los órganos jurisdiccionales nacionales a aplicar el Derecho de la Unión Europea de conformidad con la jurisprudencia del TJUE
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	Directiva 2013/36/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a la supervisión prudencial de las entidades de crédito y las empresas de inversión, por la que se modifica la Directiva 2002/87/CE y se derogan las Directivas 2006/48/CE y 2006/49/CE.
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	Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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