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1. PRESENTACION

“Observar”, seglin la primera acepcion del Diccionario de la Real Academia de la
Lengua espariolaes “Examinar atentamente”; esto es lo que hemos hecho desde nuestro
“Observatorio” Hipotecario , dentro del ambito de este Proyecto extraordinario
acometido por ADICAE en este afo 2020, examinando atentamente el mercado
inmobiliario hipotecario, sacudido en este ejercicio, por la crisis sanitaria y econdmica
derivada de la pandemia, y tras la entrada en vigor de la conocida mediaticamente
como “Nueva Ley Hipotecaria” - Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario 5/2019 de
15 de mayo (LCCI) - tras mas de un afio ya de su entrada en vigor el dia 16 de Junio
de 2019.

Y para llevar a buen puerto este proyecto, hemos tenido la suerte de contar con la
colaboracion de prestigiosos profesionales de primer orden de los dmbitos académico
y forense, entre ellos ilustres catedraticos de Derecho Civil como Dria. Teresa Alonso
(Universidad de Zaragoza), D. José Manuel Busto Lago (Universidad de La Corufia),
o D. Manuel Jestis Marin (Universidad de Castilla La Mancha); o de Finanzas, como
el profesor D. Luis Ferruz (Universidad de Zaragoza); todos ellos han elaborado
diversos estudios que se han venido realizando dentro de este Observatorio, a los
que hay que unir otros experimentados profesores que han participado en diversas
actividades, como el también Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Valencia D. Francisco Javier Orduna Moreno, ademas exmagistrado de la Sala 1? del
Tribunal Supremo, o D. Francisco Pertifiez Vilchez, profesor titular de Derecho Civil de
la Universidad de Granada.

A ellos hay que unir la inestimable colaboracién y participaciéon del Presidente del
Consejo de Consumidores y Usuarios de Espaia y Registrador de la Propiedad D.
Carlos Ballugera, y de miembros relevantes de la judicatura como D. Enrique Sanjudn
y Munoz, Magistrado de la Audiencia Provincial de Malaga, quien en su dia planted la
cuestioén prejudicial que dio lugar a la Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo de
21 de diciembre de 2016 por la que se declaraba el derecho a la restitucién integra
de todas las cantidades indebidamente pagadas por el consumidor desde el inicio del
contrato de préstamo en concepto de clausula suelo.



Y como no, con la también inestimable colaboracion de los abogados y abogadas
de ADICAE SERJUR, algunos de los cuales como D. Victor Cremades, Dfia. Eva Maria
Garcia Alegre o Dria. Karina Fdbregas, han coordinado a los distintos profesionales que
han realizado cada uno de los Estudios e Informes que se han realizado en el seno del
observatorio, o Diia. Maria Dolores Honrubia que han realizado un trabajo de campo
analizando los distintos modelos de contrato de préstamo hipotecario (“Formularios”)
inscritos en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.

Asimismo, hemos contado condestacados profesionales del sector delacomunicacion
y el marketing relacionados con la materia, como Dria. Raquel Lander, periodista del
Diario econémico Expansion, o D. Juan Villén, Director de Idealista.com.

Asimismo también, durante los dias 18 y 19 de noviembre de 2020 se celebraron unas
importantes jornadas ‘on-line” que sirvieron de presentacion de este Observatorio
y los distintos estudios e informes llevados a cabo en el mismo, y fueron a la vez
escenario de debate y confrontacién de ideas, fresco y ameno, seguidas por mas de
400 consumidores, y que ademas de la intervencién de muchos de los profesionales
mas arriba citados, conté con la destacada participaciéon de Dha. Margarita Delgado,
Subgobernadora del Banco de Espaiay D. José Luis Martinez Campuzano, portavoz de
la Asociacién espanola de Banca (AEB).

En definitiva, con la intervencién de todos ellos, y muchos otros profesionales mas,
hemos ‘examinado atentamente” el mercado, relacionado con el sector inmobiliario
y su financiacion, particularmente en su faceta hipotecaria, y desde la perspectiva y
defensa, como no puede ser de otro modo, del derecho de los consumidores.

Manuel Pardos Vicente
Presidente de ADICAE



B 2. INTRODUCCION, CONSIDERACIONES
GENERALES Y CONCLUSIONES




No es bocado facil ser Asociacién de Consumidores en este pais; una legislacion
sustantivay procesal caducay desfasada en materia de accién colectiva, unos érganos
judiciales no concebidos ni preparados para dar respuesta rapida y satisfactoria
a los consumidores ante conflictos masivos, unas entidades, predisponentes, que
especialmente en el sector bancario, han estado instaladas en el abuso como algo
normal en su funcionamiento y siempre justificado en su obligacion de obtencién de
beneficios a sus accionistas, unos organismos de supervision laxos y en muchos casos,
ineficacesfrente adichos abusos; un Ministerio Fiscal que, salvo contadas excepciones,
rara vez vemos enarbolar con decision la bandera de la defensa del consumidor;
algunas “pseudoasociaciones” de consumidores que en realidad no lo son, y obedecen
mas a otros fines, ajenos a los de una auténtica asociacion de consumidores y que en
parte, desnaturalizan el mercado.

Afortunadamente, nuestra incorporacion a la Unién Europea ha hecho remover
estructuras, normativas, practicas, e incluso mentes, conciencias y habitos; muchas
de las sentencias en el ambito del derecho bancario y de consumo que hoy leemos,
nos parecerian leidas hace 10 afos, poco menos que articulos de ciencia ficcién o de
otro planeta.

Pero posiblemente, todo ello, aun con esfuerzo, nos esti haciendo mejorar como
sociedad, como economia, y como personas; y ahi estd y seguira estando ADICAE, al
servicioy defensa de los consumidores de este pais.

Se han analizado en el ambito de este Proyecto y dado un repaso a conflictos masivos
como los generados por el uso seriado e indiscriminado de cldusulas abusivas en
las hipotecas y préstamos de todo tipo, y que, alin con alguna que otra resistencia,
estan mayoritariamente desapareciendo ya de la mayoria de contratos de crédito
inmobiliario, a golpe de sentencia, especialmente las llegadas del Tribunal de Justicia
Europeo, y evolucion legislativa de la normativa aplicable, que debe continuar, y que
tiene en el horizonte como importante acontecimiento la nueva Directiva 2020/1828
del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativa a las acciones
de representacion para la proteccion de los intereses de los consumidores, y por la que se
deroga la Directiva 2009/22/CE; Directiva que entrara ya en vigor el préximo dia
de Nochebuena -24 de diciembre de 2020-, y que ahora debera ser transpuesta a
nuestro Ordenamiento juridico nacional antes del 25 de diciembre de 2022, entrando



envigor las medidas legales, reglamentarias y administrativas que se adopten a partir
de 25 de junio de 2023, proceso en el que ADICAE estara por supuesto presente
en la persecucién, como siempre, de la mejor defensa de los derechos de todos los
consumidores.

Hemos abordado asimismo cuestiones de maximo interés y actualidad dentro del
sector de lafinanciacién a la contrataciéon inmobiliaria, mayoritariamente hipotecaria,
pero también no hipotecaria. Y también, otras opciones habitacionales alternativas
a la compra tradicional, como el mercado de alquiler. Pero cuestiones tan relevantes
como la funcién notarial y registral en este ambito, y las medidas coyunturales de
moratoria hipotecaria; temas de actualidad que habia que “observar”y afe que se han
observado.

Asi, hemos observado cémo la preferencia por la compra de vivienda esta cediendo
progresivamente terreno en favor del mercado del alquiler, acercandonos en ratios
a nuestros vecinos europeos, a pesar de que el incremento de precios de alquiler en
los tltimos afos es descomunal, mientras que las circunstancias actuales del mercado
han frenado los valores de compra, lo que unido a un mercado actualmente muy
barato en cuanto a tipo de interés, y la necesidad de vender de muchos propietarios
por la situacién actual generada por el Covid-19 probablemente hagan que sea un
momento ideal para adquirir vivienda a buen precio y en condiciones de financiacion
inmejorables.

Hemos observado como la nueva Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario 5/2019
de 15 de marzo que entré en vigor el dia 16 de junio de 2019, ha cambiado de alguna
manera el mercado de la financiacién hipotecaria de inmuebles, contribuyendo a
consolidar el concepto fundamental de Transparencia, principio que ya deberia
ser considerado como transversal y pilar de nuestra sociedad, dando un mayor
protagonismo aun en dicho control de transparencia formal y material a los Notarios,
registradores de la propiedad y sobre todo al Registro de Condiciones Generales
de la Contratacion, con la obligacién de depdsito en el mismo de los condicionados
generales.

Hemosobservado cémolaconstanciadelas Condiciones GeneralesdelaContratacion
y la obligacion de las entidades bancarias de depositar sus modelos de contrato de



préstamo - “formularios”™ en un Registro publico, puede crear la falsa apariencia en
el consumidor de que se adectian a derecho en cuanto a su contenido, por lo que si se
limitan las facultades de Notario y Registrador -tal como hace la DGRN al interpretar
los preceptos de la LCCI- a la hora de verificar el control de contenido y posible
abusividad o nulidad de dichos clausulados, al entender que esto solo es susceptible
de ser controlado judicialmente, y se reduce a una mera constatacién formal cuyo
incumplimiento solo podria suponer una infracciéon administrativa.

Y hemos observado también, con cierto desazén como la banca no se “rinde” y
continutia aprovechando cualquier resquicio de la ley - como la confusién inicial sobre
si debia el consumidor otorgar escritura publica para las moratorias o solo debian
ser formalizadas unilateralmente por el banco- para “barrer para casa”, o cdmo en
los nuevos condicionados generales depositados por las entidades bancarias en
el Registro contintian existiendo clausulas presuntivamente abusivas, y que cada
vez mas estan tumbando con mas asiduidad los juzgados de nuestro pais, como por
ejemplo la comision de apertura o la de comisiones por impago.

Hemos observado cémo en ningln otro pais europeo se ha producido una situacion
como la vivida en los Ultimos anos en materia de clausulas abusivas. Con cientos de
miles de sentencias declarando la abusividad de cldusulas abusivas de distinto pelo
(clausulas suelo o limitativas a la baja de tipo de interés variable, clausulas abusivas
de gastos, intereses de demora, vencimiento anticipado, e incluso por muchos
juzgados y Audiencias, también el IRPH) y en lontananza, otras como comisiones de
apertura, cldusulas 360/365, comisiones de impagos o reclamacién de posiciones
deudoras...la banca mantiene un pulso judicial que seria incomprensible si no fuera
por un incomprensible también a veces y erratico devenir de cambios doctrinales y
jurisprudenciales de nuestro Tribunal Supremo que, unido a la lentitud en resolver
sobre cuestiones clave en la materia y que a tantos consumidores y pleitos afecta,
desemboca en un auténtico caos judicial e inseguridad juridica que, lamentablemente,
no tiene visos de quedar definitivamente resuelto a corto o medio plazo.

Una banca moderna, realmente cercana al consumidor, asumiria sus errores,
reconoceria que no hay practicamente ninguna escritura de préstamo hipotecario
suscrito, y gue se cuentan por varios millones, en los Ultimos 20 aios que no adolezca
de alguna cldusula abusiva.



Necesitamos, por el bien de todos, descongestionar nuestros juzgados, y dedicarse a
asuntos de mayor enjundia que afectan a la ciudadania antes que a seguir revisando,
de manera mecanica, casi administrativa, la existencia de cldusulas abusivas en unos
contratos donde, yaa priori,se sabe que larespuestavaaser afirmativa; y necesitamos
gue nuestro Tribunal Supremo, se aleje de esta Ultima tendencia a volver a un pasado
que se antoja ya lejano, y mantenga la iniciada en el afio 2013, erigiéndose de manera
definitiva como el principal garante del respeto a los derechos de los consumidores,
como siempre debié ser y como ademas, con muchas de sus Sentencias dictadas en
estos anos -emborronadas con unas pocas-, ha demostrado poder ser.

Y es que alin a estas alturas, parecen crujir los cimientos de nuestra estructurajudicial,
comenzando por nuestro Tribunal Supremo, cuando nuestra legislacién nacional
interna se intenta conjugar con las normas del Derecho de la unién, cuya primacia
sobre el derecho nacional es clara, conforme al art. 4bis de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial (LOP)J): “Los Jueces y Tribunales aplicardn el Derecho de la Unién Europea de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.”

Posiblemente el que no exista un cédigo articulado Unico en nuestro derecho que
regule la contratacién por adhesion o en masa -como no lo hay aun que regule la
accion colectiva de manera separada- provoca que continuamente se pretendan
buscar interpretaciones y soluciones previstas -especialmente por nuestro Cédigo
Civil y nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil- para el contrato por negociacion, lejos del
cual no encontramos cuando se contrata por un profesional con un consumidor bajo
condiciones generales de la contratacion.

Otro tanto ha sucedido en relacién con la incidencia de las clausulas abusivas en el
ambito de las ejecuciones hipotecarias, mecanismo de desahucios en masa que
han puesto en la calle y despojado de sus viviendas a muchisimos consumidores
en procedimientos que, con posterioridad, las Sentencias del Tribunal de Justicia
Europeo, han venido a demostrar que nunca debié desahuciarles, al menos a la
mayoria, al estar sus contratos viciados de nulidad, especialmente por la existencia en
los mismos de la llamada clausula de vencimiento anticipado.

Por otro lado, las moratorias - 0 mas propiamente- suspensiones de lanzamientos
y desahucios, han venido siendo, desde hace ya practicamente mas de 8 anos, una



“cataplasma” y sigue siendo esta cuestion una “patata caliente” que la sociedad, y
nuestros gobernantes deben resolver, con o sin la anuencia de la Banca.

Y es que a la hora de hablar de desahucios y/o lanzamientos, es necesario distinguir
entre dos grandes bloques:

A) Desahucios (lanzamientos) derivados del impago del préstamo hipotecario.

B) Desahucios derivados del impago de rentas de alquiler.

Si ala hora de hablar de “desahucios” no hablamos con propiedad, y se entremezclan
unos supuestos con otros, nos encontramos con confusion en la ciudadania y los
consumidores en general, en que a la vez que estan escuchando una noticia en la que
miembros del gobierno aseguran que “los desahucios estdn actualmente prohibidos”,
simultaneamente reciben imagenes de un desahucio paralizado a ultimisima hora'y
con la fuerza publica en la puerta, creando desconcierto en la poblacién; de ahi que,
efectivamente tal como reivindica ADICAE, ante tanto desconcierto enlamateria, sea
quiza el momento de crear una norma Unica que refunda las dispersas resoluciones
existentes en la materia, tanto en relacion a desahucios relacionados con la pérdida
de la propiedad (y la posesion) por impago del préstamo hipotecario, y la pérdida de la
finca alquilada por impago de larenta.

En términos juridicos, en el primero de los casos, la acepcién mas correcta es
“lanzamiento’, mientras que la expresion “desahucios” se reserva para el segundo
(alquiler); pero como quiera que se utiliza, fuera de los ambitos judiciales (prensa, etc.)
el término desahucios para todos los supuestos, ello crea cierta confusién alahora de
saber a qué supuesto nos estamos refiriendo.

Se calcula que hay unas 50.000 familias en esta situacion, desperdigadas en todos los
juzgados y Audiencias de nuestro pais, aunque no hay datos concretos, hay quienes
hablan de casi 100.000 (PAHs), mientras que el gobierno lo estima en unas 25.000.

Ademas, el no haber sabido o querido solucionar tampoco el legislador, con la Ley de
Contratos de Crédito Inmobiliario, las situaciones anteriores derivadas de contratos
de préstamo suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la citada Ley en junio
de 2019, situaciones que son las que de verdad tienen atascados a nuestros juzgados



y tribunales, y en una situacion de inseguridad juridica a todo el sector sin parangon.

Y es que en el camino han quedado miles de resoluciones de juzgados y Audiencias
manteniendo criterios no pocas v eces contradictorios y desiguales, que hacian
depender la suerte del consumidor a su derecho a verse restituido en funcién de si
vivia en un lugar u otro de Espana; o de si habia “corrido demasiado” o no en formular
sudemanda.

En cuanto a la incidencia del Covid-19 en el dmbito hipotecario, quizas lo mas
sonado, aunque insuficiente, han sido las llamadas Moratorias, tanto legales como
convencionales,dirigidasaintentardarunrespiroal prestatario,ante tantaadversidad
sanitariay econémica.

A pesar de ello, una mas que mejorable técnica legislativa (posiblemente achacable a
las prisas y la urgencia en su implementacion), y errores de fondo, han impedido que
mas consumidores puedan haber aprovechado estos mecanismos destinados a darles
unrespiro.

La moratoria hipotecaria es una consecuencia légica del estado de alarma, que ya
pudimos observar en otros paises, como Italia. La necesidad de que la misma no sea
generalizada y se condicione al cumplimiento de una serie de requisitos de solvencia
econdmica, entra dentro de las reglas o parametros previsibles, siendo especialmente
meritoria la previsién del impago en cadena previsto para el propietario de segunda
vivienda cuyo inquilino se acoja a la moratoria arrendaticia; y es comprensible que
la excepcionalidad de la situacién y la urgencia en la redacciéon de estas medidas
afecten a la calidad de la tarea legislativa. Ahora bien, lo anterior no puede llegar al
punto de hacer admisible el alto grado de duplicidad e incluso de contradiccién que
existe entre diversos articulos de unos decretos publicados con una diferenciade dias.
Contradicciones, redundancias e imperfecciones que se distancian de lo que ahora es
necesario: mensajes claros, concisos y directos que favorezcan la seguridad juridica.

En cuanto a la devolucién de las cantidades incluidas en la moratoria habria de existir
una regulacion legal garantista, con plazos razonables y apoyo financiero publico.
El mismo Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo fija pautas suficientemente
garantistas para los alquileres no pagados con plazo de devolucion de tres a diez



anos sin interés, pero falta un plazo minimo para la devolucién de las cantidades
comprendidas en la moratoria.

Hay que insistir por tanto en que los deudores hipotecarios deben asesorarse bien,
que deben acudir ala ayuda que les brinda el Estado social y democratico de Derecho,
alas asociaciones de personas consumidoras, a los servicios de consumo municipales,
autondmicos, estatales y europeos, al Ministerio Fiscal, a notarios y registradores, a
juecesy por supuesto aabogados especializados que les asesoreny ayuden adefender
sus derechos de la mejor manera posible.

A continuacion analizaremos pues y recogeremos las lineas fundamentales de dichos
trabajos y estudios, que podra consultar si lo desea integramente cada uno de ellos, a

través de la Web:

https://observatoriohipotecario.adicae.net/#seccion4

Confiamos en fin, que el trabajo desarrollado en este observatorio, tanto las que se
recogen en la publicacién que tiene en sus manos, como en los distintos estudios
y trabajos que lo integran le sirva sobre todo a ud., consumidor, cuya defensa y
proteccién en la razén de ser de nuestra asociacion ADICAE.



B 3.ESTUDIOS E INFORMES REALIZADOS
DENTRO DEL OBSERVATORIO HIPOTECARIO




Estudio I: El acceso a la vivienda de los consumidores en Espana.

¢Comprar o alquilar?

Luis Ferruz Agudo (Catedrdtico de Finanzas de la Universidad de Zaragoza).

e Elmercadoinmobiliario en Espana.
e ;Comprar oalquilar?

e Hipotecas por internet

Comenzamos el andlisis de conclusiones de este primer bloque realizado con un
mensaje de optimismo: ni de lejos estamos en una situacion de crisis estructural
peor en 2020 que en la crisis de 2008; la situacion de crisis, grave, que atravesamos
en esta ocasion es conyuntural, no estructural, aunque cause dafos a la estructura,
pero ni estamos en situacion de burbuja inmobiliaria, ni de solvencia y liquidez del
sector financiero. Baste ver el siguiente grafico para ver la progresiva recuperacion de
precios de vivienda de obra nueva y segunda mano desde la crisis de 2.008:

Evolucion del precio de la vivienda nueva y de segunda mano
{100 = 1T 2014)
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Las compraventas de vivienda se situaron en 48.586 transacciones durante el pasado
mes de julio, lo que supone una caida interanual del 5%, por el impacto de la crisis del
Covid-19, aunque se modera respecto al retroceso del 20,9% de junio. Por su parte,




el precio promedio de las viviendas cedié un 9,4% en el séptimo mes del afio y los
préstamos hipotecarios bajaron un 4,8% seguln los datos del Consejo General del
Notariado (Fuente: Europa Press).

La ventade pisos mostré una reduccion interanual en julio del 12%, mientras que lade
pisos de precio libre cayé un 11,9%.

El metro cuadrado de las viviendas compradas en julio alcanzé los 1.377 euros,
reflejando asi una bajada del 9,4% interanual debido tanto al descenso del precio de
las viviendas unifamiliares (-9,4%) como al de los pisos (-6,1%).

El precio por metro cuadrado de las viviendas compradas alcanzo los 1.377 euros, una
bajada del 9,4% y la venta de pisos se ha reducido un 12%.

Por su parte, el precio por metro cuadrado de los pisos de precio libre se redujo un
6,1%. Dentro de éstos, el precio de los de segunda mano se situé en los 1.479 euros
(-12,5% interanual) y el de los pisos nuevos, en 2.346 euros (+10,7% interanual).

El niimero de nuevos préstamos hipotecarios realizados en el mes de julio registré
un descenso interanual del 4,8%, hasta los 28.118. La cuantia promedio de tales
préstamos fue de 176.941 euros, lo que supone una caida del 23,9% interanual. Por
su parte, los préstamos destinados a la construccién mostraron en julio un aumento
interanual del 32,5%, hasta las 578 operaciones; al tiempo que la cuantia promedio
de los mismos fue de 465.281 euros, recogiendo asi una contraccién interanual del
52,2%.

Asimismo, la cuantia media de los préstamos para la construccién de una vivienda se
redujoun 54,4%, hastalos 248.033 euros, con 473 operaciones firmadas en junio. Por
ultimo, los préstamos hipotecarios destinados a financiar actividades empresariales
experimentaron una fuerte caida interanual del 36,5%, hasta las 228 operaciones, y
su cuantia cayé un 55,9%interanual, hasta los 857.670 euros.’

Los préstamos hipotecarios han descendido un 4,8% y los destinados a promotores para la
construccion un 52,2% menos.




El mercado de alquiler

Consumidor: Analice su nivel de renta y capacidad financiera presente y futura de
hacer frente a los pagos por la compra o alquiler. También si el uso va a ser estable y
duradero con vistas al futuro.

Desde junio de 2015 a junio de 2020 el precio de la vivienda en alquiler ha subido
en Espana un 52%. En el siguiente grafico se muestra un desglose por Comunidades
Auténomas.

La juventud esta siendo especialmente castigada por las diversas crisis, y ello por:
a) Los bajos salarios.
b) Laprecariedad en el trabajo.

Por otro lado el aumento del teletrabajo, esta siendo reforzado por la pandemiade la
Covid19, por lo que los compradores en la medida de lo posible buscan viviendas de
mayor tamano y con el maximo posible de acceso directo o indirecto a zonas soleadas
y de naturaleza.

Encualquier caso, los precios siguen subiendo, tanto en lacompracomo enel alquiler
en general en toda Espaiia.

INCREMENTO DEL PRECIO DE LA VIVIENDA EN ALGUILER EN 5 ANOS {2015-2020)

49%

Media Nacional

52%

m Lg @ Menosdel52%

. 4
@ Mas de52%
N - 4 o -

Incremento del Precio de la vivienda en Alquiler 2015-2020. Fuente Fotocasa®



Los alquileres han subido en Esparia un 52% entre 2015 y 2020.

¢Comprar o alquilar?

Consumidor: Comprar o alquilar depende basicamente de los niveles de renta del
consumidor, asi como de la situacién actual y perspectivas de futuro de dichos
niveles de renta. Y también como en todo bien, del uso mas o menos regular y
estables que se vaya a hacer de dicho activo.

Sabido es que Espafia es un pais en que tradicionalmente se encuentra mas arraigada
la compra de vivienda que el alquiler, fijando la primera como objetivo de estabilidad
y la segunda de oportunidad o temporalidad. Sin embargo, como veremos a
continuacion, la diferencia con el resto de Europa es menor que la que cabria pensar,
como observamos en estos dos graficos:

Régimen de tenencia de la vivienda en la UE,
comparado con Espafia, en 2017,

Espafia
Yo, 10% 22,9%, 771%
Prapiedad . Prapiedad
Alquiler D Alguller

Las diferencias y similitudes en el régimen de tenencia, propiedad o alquiler, son
propias de factores relativos a

a) laformade acceso alavivienda en cada pais.

b) politicas sociales y de vivienda.

Por tanto, no hay una repuesta Unicay clara, no se puede decir que sea mejor comprar
o alquilar; dependerd de muchos factores. En general la compra de un bien, por
supuesto una vivienda, frente a su alquiler es la mejor opcién si se va a realizar un




uso regular, estable y duradero del bien; pero los niveles de renta y las expectativas
pueden no aconsejarlo. El alquiler es la mejor opcién frente a la compra si el uso del
bien, en este caso de la vivienda, no va a realizarse de un modo regular, estable y con
notable proyeccién en el tiempo, independientemente de los niveles de renta y las
expectativas.

No obstante, en estos particulares momentos, con unos alquileres al alza y unos
precios de los pisos también al alza, pero mas moderadamente, en general, desde un
estricto punto de vista financiero y atendiendo a criterios como el VAN, TIR y Pay-
Back descontado, en su caso combinados con Simulacidon en ambiente de riesgo, la
mejor opcion seria comprar, ya que los pagos del préstamos hipotecario pueden
ser incluso menores que los asociados al alquiler; todo ello unido con un proceso de
negociacion ala baja del precio ofertado por el vendedor, dado que previsiblemente el
precio de los activos inmobiliarios en general puede disminuir en los proximos meses
y anos.

Los tipos de interés estan historica y sustancialmente bajos y esta situacion puede
durar anos. Sin embargo, la compra de un piso, apartamento, etc. supone una gran
cuantia inicial frente a los pagos periddicos por alquiler.

Los partidarios fervientes de la compra suelen aducir que alquilar es “tirar el dinero” y
gue nunca eres el duefio de la vivienda. Lo segundo es muy cierto hasta cierto punto,
pero no es menos cierto que la compra supone también “tirar el dinero” en intereses
gue cobrael banco, comisiones y gastos varios e impuestos que cobrael sector publico.

Con unos alquileres al alza y unos tipos de interés histéricamente en minimos y muy bajos
parece que la mejor opcién actualmente seria comprar.

Hipotecas por internet

El mejor consejo al consumidor comprador de un piso con financiacién hipotecaria se
puede dar es que siempre que sea posible, contrate la hipoteca por internet, utilizando
comparadores financieros y consultando dudas por escrito y en ultimo término
visitando al prestamista o prestamistas preseleccionados, utilizando comparadores




financieros y consultando dudas por escrito a resolver por escrito y en tltimo término
visita presencial con el prestamista o prestamistas preseleccionados.

Todos los productos por internet normalmente son mas baratos que la contratacion
de un préstamo hipotecario en oficina.

Las hipotecas ‘online” estan en pleno proceso de auge y expansion, conectado con la
progresiva desaparicion del dinero fisico y los contactos con dinero, tarjetas, etc. en
los nuevos tiempos que corren acelerados con la crisis sanitaria.

Todavia existe mucha reticencia al comercio y negociaciones on line, y mas todavia
en servicios financieros como concesion de préstamos hipotecarios. Pero se observan
varios aspectos que estan aumentando considerablemente la negociacién on line
aparte del ahorro de tiempo, papeleo y costes:

a) mayor seguridad juridica; b) aumento de la cultura financiera; c) refuerzo de la
“personalizacion” por parte de las entidades financieras y brokers financieros e
hipotecarios, designando incluso gestores personales. Esta personalizaciéon puede ser
atravésde presencialidad en oficinafisica o mediante videollamada, videoconferencia
por zoom, teams, google meet, etc.; d) refuerzo de la cultura digital y actividad por
internet potenciada por la pandemia Covid19 y la necesidad de precauciones,
mantener distancia de seguridad y la tensién que se genera, incomodidad de la
actividad presencial con mascarilla etc.

En definitiva, nuestro mejor consejo no puede ser otro que antes de tomar una
decision final sobre compra o alquiler, sobre hipoteca a tipos fijos o variables, resulta
oportunoy muy conveniente ante una decisién tan importante contar con laayudade
asesoriafinancieraindependientey sobre todo conlainformacion de organizaciones
de consumidores y usuarios de productos financieros como ADICAE.



Estudioll: Las practicas comerciales en la oferta,comercializaciony
contratacion de hipotecas tras el Covid19. Tendencias y novedades
en la ofertay contratacion, la publicidad, los tipos aplicados y otros

aspectos relevantes.

Coord.: Eva M. Garcia Alegre (Abogada, Consejo Juridico SERJUR ADICAE)
Miguel Pardinilla Romdn (Abogado, SERJUR ADICAE)

e Tipofijofrente atipo variable.

e Vinculacién del cliente: contratacion de productos vinculados y su incidencia en
el tipo de interés.

e Lasentidades financieras, responsables del sobreendeudamiento de las familias

e  Consecuencias sancionadoras de las entidades de crédito que no respeten
debidamente los procedimientos de evaluacion de la solvencia.

e Lascomisiones: apertura, estudio, amortizacion anticipada, cancelacién, impago,
subrogacion, novacion, cambio moneda...

Los gastos vinculados al préstamo hipotecario y a lacompraventa.

En este estudio se han analizado las practicas comerciales mas frecuentes en la
oferta, comercializacién y contratacién de hipotecas tras la situacién generada por el
Covid19 y cuales estan siendo las tendencias en la materia, cual la publicidad de las
mismas, los tipos aplicados y la vinculacién de productos.

Tipo fijo frente a tipo variable

Ya en 2019 el crecimiento de préstamos hipotecarios a tipo fijo frente al variable
crecid (42% frente al 39% en 2018) y los tipos de interés medio hipotecario se
mantienen en el 2,5%. Y este crecimiento contintia en progresion. Sin embargo,
como era de esperar, los efectos de la Covid-19 se estan dejando sentir en el
mercado hipotecario: en la segunda quincena del mes de marzo (datos del Colegio
de Registradores de Espana), la contratacién de préstamos hipotecarios cayeron un
27,25% respecto mismo periodo afio anterior.




Cuanto mayor sea la morosidad y mayor el riesgo de impago que las entidades crediticias
deban asumir para mantener su volumen de negocio, mds caro serd el crédito y los tipos
de interés.

Aungue el tipo de interés de referencia mas utilizado (y actualmente casi Ginico), sigue
en negativo, su evolucién venia siendo al alza hasta el mes de mayo (-0,081%), si bien
a partir de junio volvié a desplomarse a terreno negativo, cerrando octubre de 2020
conel-0,466%.

En este marco actual, los datos publicados por el INE sobre contratacién de hipotecas
son a mes de agosto 2020, arrojan que el nimero de hipotecas sobre viviendas
inscritas en los registros de la propiedad es de 19.825, un 3,4% menos en tasa anual.
El importe medio de dichas hipotecas aumenta un 4,0% vy se sittia en 134.678 euros.

Hipotecas constituidas sobre viviendas - Agosto 2020

Valor Variacion mensual | Variacion anual
Numero de
viviendas 19.825 -23,8 -3,4
hipotecadas
Importemedio |3, 47g 18 40
(euros)
Tipo de interés 2,49 21 29
medio

Asimismo, se observa que en 2019, los préstamos hipotecarios a tipo fijo fueron del
40% vy a interés variable un 60% (frente a un 37,4% y un 62,6% respectivamente en
2.018).

En el mes de marzo de 2020, el porcentaje de préstamos hipotecarios a tipo fijo supero
incluso el de tipo variable, con un 51,5% de hipotecas a tipo fijo, y tan solo un 48,5% a tipo
variable, relacion que se ha relajado en los tiltimos datos mensuales del mes de Agosto, con
un 46,2% a tipo fijo, frente al 53,8% a tipo variable (Fuente: INE).

Parece claro que los nuevos prestatarios ante la situaciéon actual, optan por ser
conservadores y lo cierto es que las hipotecas a tipo fijo puede considerarse que se
ofertan a intereses “bajos”, encontrandose muchas entidades, a noviembre de 2020,
ofertando tipos fijos (TAE) por debajo del 2%, lo cual, para un endeudamiento a largo
plazo, es razonable para el consumidor.




Vinculacion del cliente: contratacion de productos vinculados y su
incidencia en el tipo de interés.

Una de las caracteristicas basicas de la nueva regulacién incorporada por la LCCI
es que se ha limitado la facultad del prestamista de vincular obligatoriamente al
prestatario con otros productos, pero a excepcion de 2:

® Segurode vida: puede ser exigido por el Banco para garantizar el pago de ladeuda.
® Seguro de danos: del inmueble, es decir, el tipico seguro multirriesgo del hogar.

No obstante, ambos pueden ser contratados por el consumidor con la empresa que
desee, sin que por ello el banco pueda encarecer el préstamo.

Tras la entrada en vigor de la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario, a excepcion del
seguro de vida y de danos, los gastos de formalizacion de la hipoteca recaen sobre la
entidad bancaria, no el consumidor.

Ma3s alla de estos productos obligatorios que el banco puede exigir, existen otros que
puede ofrecer, e incentivar su contratacion con bonificaciones (normalmente del tipo
deinterés), y que es lo que se conoce en la nueva Ley como Venta combinada.

El banco debe informar de forma transparente al consumidor los precios de los productos
vinculados a la hipoteca. Esto permite al usuario comparar el coste de estos productos con
otras entidades.

Actualmente, la bonificacién que estan ofertando las entidades financieras se
encuentra en una horquilla de entre el 1y 1,3%; ello puede suponer un ahorro de
unos 1.000 euros de media anuales, segln los andlisis realizados en distintos tipos de
préstamos; este ahorro es el que habra que poner en comparacién entre el precio de
los productos vinculados o combinados ofertados por el banco y otros de terceros
(ademas de si, en el caso de los combinados, nos interesa en si mismo el producto o no).

El precio medio de una pdliza de multirriesgo hogar son unos 160 euros anuales
(aungue los mas econdmicos parten de 77 euros anuales); y la prima media de un
seguro de vida anual de pdliza de préstamo hipotecario oscila entre 220 y 400 euros
(media 300 euros), con considerables diferencias logicamente en virtud de la edad,
problemas de salud, capital, etc.




Por lo tanto, siemprey cuando, silaincidenciade las bonificaciones en el préstamo
concreto supone esos 1.000 euros de ahorro, siempre y cuando las primas que
en concepto de hogar y vida y otros productos combinados que dan lugar a esa
bonificacién de tipos, nos cobrara la entidad fueran inferiores a esos 1.460 euros
(1.000 + 160 +300) al afio, podriamos decir que compensa contratarlos con el
banco; pero habra que calcular muy bien, aiio a afio, con caracter previo, cual es el
ahorro estimado por dichas bonificaciones, y recordamos que es obligacion de la
entidad realizar y presentar al consumidor dichos calculos.

Requisitos de solvencia del prestatario: evolucion, procedimiento,
garantias, sobreendeudamiento, oferta. La oferta hipotecaria de entidades
extranjeras.

Solvencia hace referencia a un comportamiento responsable de la entidad
bancariaconsusclientes. Es evidente que es unasituacién que sesitiaenlaesfera
del deudor, pero cuya responsabilidad y verificacidon de existencia se traslada
en buena parte al acreedor, que con caracter previo se encuentra obligado a
evaluarla, llegando a lo que se conoce como corresponsabilidad.

La transposicién a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva Comunitaria
2014/17 UE, trajo consigo la Ley 5/19 de 12 de marzo de contratos de créditos
inmobiliarios, que contiene normas de transparencia y de conducta para los
prestamistas, intermediarios de créditos.

El procedimiento de evaluacién de la solvencia serd el siguiente:
1. Verificacién por fuentes de informacion EXTERNA:

e |Informes comerciales sobre compafias y sus socios /accionistas,
administradores.

e Registros de morosos.
o Informacion registral ya sea del registro mercantil o de la propiedad.

2. Estudio de la solvencia al potencial prestatario: econdmica, profesional y
personal/familiar: habitos de pago del solicitante, valoracion del entorno
profesional y familliar etc.



En ultimo lugar, obtenida una resolucién favorable respecto de la capacidad de
la solvencia se analizara si se adecua a la operacién solicitada y a la rentabilidad
esperada por la entidad y, en base a ello, decidir si concede o no la operacion.

Evaluacion automadtica o scoring

El “scoring” crediticio es el sistema de evaluaciéon automatica de solicitudes
de operaciones de crédito utilizado por las entidades de crédito a la hora de
conceder productos de financiacién cuando el volumen de la operacion no supera
los limites establecidos: con el ratio de endeudamiento razonable de no superar
el 30% de los ingresos familiares.

Se efectuard un seguimiento al cliente a fin de prevenir fundamentalmente
situaciones de morosidad. Este seguimiento se centrard en la conservacién de la
liquidez, que las garantias aportadas siguen siendo suficientes (solvencia), que
el cliente sigue siendo rentable para la entidad financiera. Estas actividades de
seguimiento deben ser sistematicas, permanentes, con entidad suficiente para
detectar cualquier incidencia, como por ejemplo un impago o la devolucién de un
recibo, para tratar de recuperar el crédito concedido.

Factores determinantes del riesgo
Los factores claves para determinar el nivel de riesgo son:
e Lasolvenciadel acreditado.

o El plazo de la operacion: a mayor plazo de la financiacion concedida, mayor
riesgo.

e Elimporte de la operaciéon concedida: a mayor cuantia del producto, existe
mayor riesgo de incertidumbre.

° La modalidad del crédito: dependiendo del producto de financiacion
concedido, existira mayor probabilidad de que |a operacién sea fallida.

e La finalidad de la operacién crediticia: no es lo mismo la compra de una
vivienda habitual que la financiacién de un viaje.



e Las garantias complementarias: la constitucion de garantias reales y
personales a favor de la entidad prestataria refuerzan las probabilidades de

éxito de la operacion.

e El grado de concentracion de riesgos del cliente: Cuanto mayor sea la
diversificacion de riesgos asumidos con el cliente, menor probabilidad habra

de que la operacion de financiacion sea fallida.

La tasa de morosidad se situd en julio de 2020 en el 4,72%.

Indicador: TASA DE MOROSIDAD - CREDITOS
DUDOSOQS/CREDITO A SOCIEDADES NO FINANCIER ¥V
HOQGARES, en la seccion de Contrapartidas ALPs (saldos fin de
mes), de la categoria Sector Monetario, Financiero y Bursatil.
Intervalo desde Enero de 1962 hasta Julio de 2020.

Claves principales de la serie:

Valor mas reciente (Julio de 2020): 4,72.

Valaor anterior (Junio de 2020): 4,67.

Variacién en los dos dltimos valores: 0,05. (1,07 porcentualmente).
Valor mas alto alcanzado en Diciembre de 2013: 13,62.

Valor mds bajo alcanzado en Enero de 1962: 0,26.

Unidades: PORCENTAIJE.

Actualizada el 22 de Septiembre de 2020,

Frecuencia: Mensual.

Fuente: BANCO DE ESPANA Y ELABORACION PROPIA.

Codigo: 828005,

TASA DE MOROSIDAD - CREDITOS
DUDOSOS/CREDITO A SOCIEDADES...

Ello ha hecho que las entidades bancarias hayan “neutralizado” el riesgo y que el

porcentaje de préstamo sobre el valor de tasacion del bien no supere casi en ningtin caso

el 80%, pasdndose a considerarse de alto riesgo la que lo supere (para el banco y para el

hipotecado).

Las entidades financieras, responsables del sobreendeudamiento de las

familias




Segun un informe del Consejo de Consumidores y Usuarios, del que ADICAE es
miembro, las asociaciones de consumidores vienen reclamando la regulacién por ley
del sobreendeudamiento que se presente como una razén de estado.

Este organismo plantea medidas urgentes al actual Gobierno y al Parlamento: el
derecho de desistimiento en contratacion de créditos, que ya contempla la ultima
Directiva Europea sobre crédito al consumo, la corresponsabilidad legal de las
entidades en caso de impago cuando el crédito se haya concedido de manera
temeraria, limitaciones legales a la publicidad, mejores normas y mas control sobre la
informacion que ofrecen las entidades, control efectivo de la usura, entre otros.

El importe de la cartera de dudosos mostré un ligero aumento desde los 57.192
millones de euros observados en el cuarto trimestre de 2019 hasta los 57.382
millones de euros del primer trimestre de 2020 (+0,3%), al tiempo que el saldo vivo
-que actia en sentido contrario- creciéo un 0,2%.

En general, se observa una ralentizacidon generalizada en el saneamiento en las
distintas rubricas del crédito. En el crédito a la adquisicién de vivienda, la tasa de
dudosidad pasé del 4,0% observado en el primer trimestre de 2019 al 3,4% de un afo
después, una mejora que, en cambio, si se compara con el ejercicio de cierre de 2019,
apenas se mantiene.

Es notorio que la situacién actual de sobreendeudamiento hipotecario es debida a
una corresponsabilidad entre la actuacion, como minimo, de las entidades de crédito,
de los deudores hipotecarios (consumidores) y del contexto normativo.

El sobreendeudamiento de las familias pasé del 45% en 1995 o del 76,7% en 2001 al
143% en 2008.

Consecuencias sancionadoras de las entidades de crédito que no respeten
debidamente los procedimientos de evaluacion de la solvencia:

Todas las sanciones impuestas seran publicadas en el Registro de Sanciones del
Banco de Espaiia, registro que sera Unico y publico. Todos los 6rganos sancionadores
comunicaran de forma telematica y trimestral las sanciones que hayan devenido
FIRMES en el trimestre anterior.




Ultimas sanciones publicadas en 2018 en el Registro del Banco de Espaiia:

e 21/12/18: sancién a ABANCA CORPORACION BANCARIA, S.A de tres
millones de euros (3.000.000 €), por la comisién de una infraccién grave
consistente en ejercer, durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de
2015y el 30 de septiembre de 2016, actos u operaciones con incumplimiento de
la Orden 2899/2011y de la Circular 5/2012 del Banco de Espaiia. (Articulo 93.f
de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de las
entidades de crédito).

e 30/11/18. Sancion de multa impuesta a CAIXABANK, S.A., por importe de un
millén doscientos mil euros (1.200.000€) por la comision de unainfraccion grave
tipificada en el articulo 5.e) de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e
Intervencion de las Entidades de Crédito

e 30/05/18. Sancién de multa impuesta a BANCO PICHINCHA ESPANA, S.A.,
por importe de trescientos cincuenta 'y un mil euros (351.000 €), por la comision
de unainfraccion.

Las comisiones: apertura, estudio, amortizacion anticipada, cancelacion,
impago, subrogacion, novacion, cambio moneda...

Un 8,5% de las reclamaciones presentadas en relacion con préstamos hipotecarios
han versado sobre la aplicacién o cobro indebido de comisiones de diversa naturaleza,
destacando la de reclamacion por impago o posiciones deudoras, la de apertura, la de
amortizacion anticipaday la de cancelacion.

La comision de apertura:

Después de que el Tribunal Supremo, mediante su Sentencia n® 44/2019. de 23 de
enero de 2019, abordara esta cuestién y declarara la ausencia de abusividad de esta
comision en los contratos de préstamo hipotecario, el Tribunal Superior de Justicia
de la Unidn Europea (TJUE), en su sentencia de 16 de julio de 2020, ha establecido
que dicha cldusula debe responder a servicios prestados reales y a una exigencia
de informacion suficiente que permita al consumidor conocer el alcance del
coste total del préstamo hipotecario, debiendo la financiera acreditar que se




transmitio la informacion precontractual relativa a dicha comision y que se realizaron
efectivamente servicios que generaron un coste a la entidad.

Es por ello, que se ha considerado contrario a las buenas practicas la aplicacion
simultanea de esta comision junto con otras como de estudio, entre otras.

Muchas ofertas de préstamo hipotecario publicitan que no cobran comision de apertura,
tratando asi de ganar un puesto en la competencia del mercado hipotecario.

Banco Santander, el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, Evo Banco, Abanca, ING Direct
o Triodos son algunas de las entidades que renuncian expresamente a cobrar este tipo
de comision de apertura de forma general. Otras, como Ibercaja, Sabadell, CaixaBank,
Bankia o Kutxabank, tienen ofertas que no aplican comisiones de apertura, pero se
deben cumplir ciertos requisitos, es decir, la desaparicién de esta comision se trata
como una bonificacién a cambio de, por ejemplo, contratar seguros con la entidad,
domiciliar la némina, o, también, por pertenecer a una oferta para determinado
colectivo (hipoteca joven, etc.).

Bankinter establece una comisién de apertura fija de 500€ para las ofertas que
actualmente publicita.

En cuanto a la cuantia habitual de las entidades que lo aplican porcentaje varia entre
el0,5% vy el 3%, siendo la de CaixaBank la que alcanza porcentajes mas altos, segun las
ofertas estudiadas.

Suele establecerse asimismo un minimo; el Banco Sabadell, en este caso, contiene el
minimo mas alto, situado en 700€, aunque también encontramos cantidades como
450€ 0 600€ en otras entidades financieras.

Comision de estudio:

Se basa en los gastos producidos al estudiar la viabilidad del préstamo segun la
situacién individual del solicitante del préstamo.

Ibercaja, por ejemplo, solamente cobra comisién de estudio si no hay comision de
apertura. BBVA, aungue no cobra comision de apertura, si que cobra comision de
estudio. Otras siguen la estrategia de eliminar esta comisién con base en ciertas
condiciones, como pueden ser Bankia o Kutxabank (esta tltima, excluye la comisién
de estudio si el préstamo es menor a 150.000€).




Los minimos rondan los 100€ y los 200€, aplicAndose porcentajes al principal del 2%
odel 2,5%.

Comision de amortizacion anticipada:

La nueva Ley de Crédito Hipotecario (Ley 5/2019) obliga a la entidad a informar
al prestatario, en el plazo de tres dias desde su solicitud, de los costes de dicha
amortizacion anticipada, para ser perfectamente conocedor de si dicho adelanto le
va amerecer la pena.

Para contratos posteriores a 16 de junio de 2019: Respecto al interés variable: se
debe optar entre un 0,15% del capital anticipado durante los 5 primeros afos; o bien
un0,25% enlos 3 primeros anos. Una vez pasados esos anos, el banco no podria cobrar
ninguna comisién por amortizar anticipadamente cantidad alguna, si bien algunos
bancos establecen un minimo de amortizacién anticipada.

Por su parte, en los préstamos de interés fijo, los limites se establecen en un 2% durante
los primeros 10 afios, y un 1,5% durante el resto (ha de entenderse este limite también
para los plazos fijos de una hipoteca de interés mixto). Ciertas entidades renuncian a
cobrar esta comision en sus ofertas facilitadas. Evo Banco, Abanca o ING Direct son
algunas de estas entidades.

Comision de cancelacion registral de la hipoteca:

El art. 7 de la Ley 41/2007, establece que “en cualquier caso, la entidad estard obligada
a expedir la documentacién bancaria que acredite el pago del préstamo sin cobrar ninguna
comision por ello”.

El Banco de Espana no considera una gestién suficiente como para repercutir costes
al consumidor, el mero hecho del desplazamiento del apoderado de la entidad a la
notaria que indique el cliente para comparecer ante notario y declarar y certificar la
extincién de la deuda.



Comision por impago o gastos por reclamacion de posiciones deudoras:

La Directiva 2014/17/UE establece, en su articulo 28.2, que “los Estados miembros
podrdn exigir que, si se permite al prestamista definir e imponer recargos al consumidor en
caso de un impago, esos recargos no excedan de lo necesario para compensar al prestamista
por los costes que le acarree el impago”. En la misma linea se ha expresado el Tribunal
Supremo en su sentencia n® 566/2019 de 25 de octubre de 2019.

La normativa si recoge de forma clara la posibilidad de imponer una comisién o
repercutir los costes generados por este motivo, eso si, siempre que haya sido
debidamente informada al momento de contratar y se justifiguen los gastos
debidamente.

Comision por subrogacion:

La mayoriade las entidades se adhieren alo legislado en la nueva Ley 5/2019. De esta
forma, hay que diferenciar:

- Subrogacion de acreedor: generalmente se tratard como una comisién por
amortizacion anticipada.

- Caso especial desde la Ley 5/2019: variar de hipoteca de interés variable a fija,
tanto en novacidon como en subrogacién. La nueva Ley potencia este cambio
estableciendo un limite del 0,15% durante los 3 primeros afos. Una vez
transcurridos, no se podra exigir comision alguna.

Enelcasodelacomision por subrogaciéon de deudor,como todas las comisiones, puede
ser pactada libremente entre entidad y cliente para el caso de venta del inmueble
hipotecado que suponga la asuncion de la deuda hipotecaria por el nuevo comprador.

Es importante reseiar que el Tribunal Supremo, en su sentencia de 24 de noviembre
de 2017, vino asenalar que el hecho de que el préstamo hipotecario no sea concedido
directamente al consumidor, sino que este se subrogue en un préstamo previamente
concedido al promotor que le vende la vivienda, no exime a la entidad bancaria de
la obligacién de suministrar al consumidor informacién que le permita adoptar su
decision de contratar con pleno conocimiento de la carga econémicay juridica que le
supondra subrogarse como prestatario en el préstamo hipotecario, sin necesidad de
realizar un analisis minucioso y pormenorizado del contrato.



Comision por novaciéon modificativa:

Esta comision tiene ciertos limites establecidos que limitan la libertad de pacto entre
prestatario y prestamista. Un primer limite se establece en el 0,15% del principal
pendiente de amortizar si dicha novacion se realiza durante los tres primeros anos,
si bien solamente existe esta limitacion para el caso en el que se decida cambiar de un
interés variable a uno fijo. Esta medida, sin duda, y tal y como se reconoce en la Ley
5/2019, busca “favorecer la subrogacion y la novacion modificativa de préstamos cuando
tengan por finalidad la modificacién del tipo de interés variable a uno fijo”. Pasados los
tres primeros anos de vida del préstamo, el banco no tendra capacidad de obligar al
prestatario a abonar cantidad alguna por esta modificacion.

Otro limite es el del 0,1% del capital pendiente en caso de modificarse nicamente el
plazo de amortizacion.

Si bien la mayoria de las prestamistas se adhiere la legalidad establecida para los
maximos de esta comision, hay entidades que deciden no cobrarla, y asi parece ser en
el casode ING Direct y Abanca.

Comision por cambio de moneda:

Se plantea en los llamados préstamos multidivisa. Estos préstamos hipotecarios
forman parte de una modalidad especial dentro de la naturaleza de estos contratos y
deben ser tratados como productos complejos, tal y como lo ha considerado el Banco
de Espana y también el Tribunal Supremo en su sentencia n° 608/2017, de 15 de
noviembre.

Esta complejidad reside, especialmente, en entender los riesgos asociados a la
fluctuacién del valor de las divisas en cuestion, lo que supone un recélculo constante
del capital prestado y, probablemente, un desconocimiento de la cantidad de principal
que pendiente de amortizar.

Frente a estos cambios de moneda de pago, la entidad puede (y suele) exigir el pago de
una comisién que suele rondar el 0,20% sobre el pendiente del préstamo.

A pesar de establecerse esa comision, debemos saber que en este tipo de préstamo
“la comision de apertura incluird, asimismo, cualquier comision por cambio de moneda
correspondiente al desembolso inicial del préstamo”, tal y como establece el art. 14.4 dela
Ley 5/2019. Es decir, no se podra cobrar una comisién por cambio de moneda al inicio
del préstamo, ya que vendra incluida en la comisién de apertura.



Los gastos vinculados al préstamo hipotecario y a la compraventa:
A) Los gastos de formalizacion de hipoteca:

El TJUE estableci6 en su sentencia de 16 de julio de 2020 que, si bien la cldusula era
nula, los efectos de la restitucion de los gastos debian ajustarse a la distribucion que
en su momento establecian las normas legales y reglamentarias; y solo en el caso de
gue dichas normas “impongan” el pago al consumidor, este debe soportarlo.

Lo cierto es que la “nueva Ley Hipotecaria” (Ley 5/2019), en la que se estipula que la
totalidad de los gastos de formalizacion del préstamo hipotecario, son a cargo de la
entidad prestamista. Asi, los gastos de notaria, registro de la propiedad, gestoria e
Impuesto de Actos Juridicos Documentados (IAJD) seran abonados por la entidad
bancaria.

La totalidad de las entidades ofertan préstamos en los que los gastos de la hipoteca
seran cubiertos por la misma entidad, a excepcion de los gastos de tasacion de la
vivienda, que sera a cargo del consumidor. Solamente hemos encontrado ofertas de
CaixaBank y de ING Direct que proponen cubrir dicho gasto solamente en caso de
que el préstamo sea finalmente aceptado por la entidad y llegue a formalizarse.

B) Losgastos de lacompraventa:

Aunque los mismos no se distribuyen entre entidad prestamista y prestatario, sino
entre comprador y vendedor, resulta relevante observar qué entidades informan
de estos gastos y qué entidades no, puesto que definitivamente es un gasto muy
relacionado con la formalizacién del préstamo y que el consumidor va a tener que
asumir.

3. Entidades como el Santander, Ibercaja, BBVA, Sabadell, Kutxabank o Evo Banco
si que informan de estos gastos en sus simulaciones, si bien exponen claramente
gue son gastos que debera asumir el cliente y no la entidad bancaria.

C) Gastos de mantenimiento de cuenta asociada:

Algunas entidades, realmente la mayoria, exigen tener una cuenta bancaria asociada
al pago del préstamo hipotecario.

A partir de 2012 el consumidor ha perdido proteccion, ya que ahora los bancos si cobran
comision por la cuenta corriente asociada a la hipoteca.




Algunas entidades optan por obligar a tener una cuenta bancaria asociada, pero sin
comisién, como puede ser el Banco Santander. Otras, en cambio, si que exigen esta
comision, aunque los precios son dispares: 3 €/mes Triodos; 50 €/aio Abanca; 18 €/
trimestre CaixaBank; 45 €/ano Bankinter, etc.

El Observatorio Hipotecario de ADICAE viene observando un incremento, en
algunos casos (Caixabank), en los ultimos meses de hasta un 300% en el cobro de
estas comisiones, especialmente en cuentas con poco movimiento.

D) Gastosde formalizacion de subrogacion o novacion modificativa del préstamo:

El consumidor puede exigir a la entidad financiera que la novacion se formalice en
documento privado, sin la necesidad de elevar la escritura a publico y costear los
servicios de notaria, registro o gestoria necesarios para ello.
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Estudio lll: El Registro de Condiciones Generales de la Contratacion

y el depésito obligatorio de los modelos de contratos de préstamo
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e Lafuncion notarial y la transparencia en la contratacion de créditos hipotecarios
para la adquisicién de vivienda.

e La obligacién del prestamista de depositar las condiciones generales del
préstamo con garantia hipotecaria en el Registro de Condiciones Generales de
la Contratacion.

e ;Cudl debe ser el contenido del depdsito previo a la comercializacién?

e ;Qué ocurre si una clausula del contrato de préstamo formalizado en Escritura
Puablica difiere de la cldusula que fue objeto de depdsito en el RCGC?

e  Andlisis comparativo de las condiciones generales de la contratacion inscritas
por las entidades bancarias.

La funcién notarial y la transparencia en la contratacion de créditos
hipotecarios para la adquisicion de vivienda.

La funcion ejercida por los notarios consiste, segun al articulo 1 de la Ley del
Notariado de 28 de mayo de 1862, en dar fe, conforme a las leyes, de los contratos
y demds actos extrajudiciales. También, en el articulo 24.2 de dicha norma, se
establece que:

Los notarios en su consideracion de funcionarios publicos deberdn velar por la
regularidad no sélo formal sino material de los actos o negocios juridicos que
autoricen o intervengan, por lo que estdn sujetos a un deber especial de colaboracion
con las autoridades judiciales y administrativas.




El estallido de la burbuja inmobiliaria, debido a la crisis de 2008, ha evidenciado
que, en el desarrollo de la funcién notarial con ocasion del otorgamiento de
escriturasde préstamo hipotecario paraadquisicion de vivienda, ha podido influir,
en cierta medida, la capacidad econdmica de la entidad bancaria que aparece
como “cliente” del despacho notarial. Ballugera lo expresa perfectamente con las
siguientes palabras: “Asi los notarios estdn inermes ante el juego de los bancos, que les
tratan como sus agentes si quieren trabajar.”

La LCCI, en su afan por alcanzar la maxima transparencia en los contratos de
crédito hipotecario paraadquisiciénde vivienday con el objetivo de elevar el nivel
de proteccion de los consumidores, regula pormenorizadamente el proceso de
formacion de este contrato. La fase precontractual se amplia considerablemente
Y, €n consecuencia, se ralentiza, insertando tramitaciones diversas que persiguen
que el consumidor tenga la oportunidad de reflexionar y la posibilidad de llegar
a ser consciente de las serias implicaciones juridicas del contrato que va a
celebrar y de laincidencia que el mismo y su incumplimiento podrian tener sobre
su patrimonio. Ademas, la ley delinea y concreta precisamente la intervencion
de los diferentes sujetos que protagonizan el periodo previo a la perfeccion del
contrato.

Enelperiodoprecontractuallaleyintercalaunafaseentrelainicial-protagonizada
en exclusiva por el prestamista y el prestatario- y la final que corresponde a la
firmade la escritura publica. En dicha fase intermedia, el notario -que es el mismo
que, si procede, autorizara la firma de escritura publica- desarrolla una funcion
disenada y pautada precisamente y cuyo objetivo consiste en que compruebe y
de fe de que, en la fase anterior, se han dado los presupuestos para que se haya
podido alcanzar un alto nivel de transparencia, tanto formal como material.

La funciéon notarial debe contribuir a aumentar los niveles de proteccion de los
consumidores a través del control de la transparencia.

Pero, ademas, se prevé normativamente que el desempeno de la funcién notarial
contribuya a incrementar el nivel de transparencia del contrato, lo que, sin
duda, supone una importante medida de proteccién del consumidor, puesto
que el notario no es parte del contrato y, por tanto, el asesoramiento que tiene
obligacion de prestar al consumidor es, por tanto, desinteresado. Mas aun, si
se toma en consideracion la facultad de libre eleccion de notario que la norma
reconoce al consumidor y que obliga al prestamista a incorporar a una aplicacién
informatica la documentacién que debe entregar al prestatario con el objetivo
de que cualquier notario elegido por el consumidor pueda descargarla cuando el
consumidor procede a esa eleccion.

En esta fase intermedia, la labor del notario consiste en comprobar que el
prestamista ha entregado al potencial prestatario toda la documentacion a
que le obliga la ley (art 14 LCCI). Dicha comprobacion se efectta a partir de
la documentacién incorporada por la entidad prestamista en la aplicacién




informatica existente al efecto y que depende de la Direccién General de
Seguridad Juridica y Fe Publica (anteriormente DGRN). A continuacion, el
potencial prestatario y sus garantes deben comparecer obligatoriamente de
manera presencial en la oficina notarial para ser asesorados e informados por
el notario del contenido del contrato que pretenden firmar. De las dudas del
potencial prestatario y del alcance del asesoramiento que se le proporciona debe
dejarse constancia en el acta que finaliza este periodo de la fase precontractual.
Se entiende que, con ocasién de la revision del contrato y del asesoramiento que
debe prestar al consumidor, el notario podra percatarse de si el contrato contiene
alguna cldusula contraria a normas imperativas, debiendo, en su caso, proceder
en consecuencia en atencion a la funcién de control de legalidad que le compete.

El articulo 15 de laLCCl en el titulo de su epigrafe perfilainicialmente la cualidad
de la funcién del notario “Comprobacion del cumplimiento del principio de
transparencia”.

El notario deberia, en principio, limitarse a comprobar que, efectivamente, el
prestamista ha cumplido con todas las obligaciones que le impone la ley para cumplir
el principio de transparencia.

El contenido del precepto no solo le obliga a controlar que concurren los
requisitos de transparencia material, sino también los presupuestos que
garantizan una adecuada transparencia formal. El notario debe desarrollar su
trabajo convirtiéndole en un agente importante en orden a la consecucion de la
transparencia principalmente material.

Sujetos a los que alcanza la funcion notarial relacionada con la
transparencia (prestamista, hipotecante no deudor y garantes del
préstamo)

La obligacion de asesoramiento y de comprobacién del nivel de transparencia
que el prestamista haya implementado a la contratacion, debe efectuarse por
el notario a favor del prestatario que debe comparecer personalmente. Pero,
ademas, el parrafo cuarto del articulo 15, obliga también a comparecer ante
notario a toda persona fisica que sea fiadora o garante del préstamo, lo que incluye
alos avalistas o fiadores y también a los hipotecantes no deudores, a quienes se
les extienden todas las previsiones de proteccion del prestatario contempladas
en la norma. Si quien presta la garantia adicional a la hipoteca es una persona
juridica, se le exime de la obligacion de comparecer y de recibir los servicios
notariales previstos a estos efectos.




La comparecencia del prestatario y de los garantes, si los hubiera, debe ser personal
y, ademds, debe ser presencial.

Los servicios relacionados con la comprobacién del nivel de transparencia y de
asesoramiento deben prestarse personalmente al prestatario y a su garante o
garantes, y que la posibilidad de intervenir a través de representante (voluntario,
claro estd) se reduce a la presencia en la notaria a efectos de la extension del acta
notarial.

El notario debe formular un test a los comparecientes en el que se les interroga
acerca del contenido del contrato. Este sistema del test ha sido trasplantado de
los de conveniencia e idoneidad de la normativa MIFID.

Este test ha sido estandarizado por la Circular del Consejo General del Notariado
de obligado cumplimiento 1/2019, de 24 de mayo, v, a juzgar por las cuestiones
gue contiene, puede permitir conocer el grado de comprensiéon del compareciente
sobre los aspectos esenciales del contenido del contrato proyectado vy, desde
luego, permite acreditar si dicho sujeto ignora alglin extremo relevante del
contrato; en este segundo caso el notario no podra autorizar la firma de la
escritura publica, debiendo hacer constar este extremo en el acta notarial con la
que acaba esta fase.

El contenido de dicho acta notarial permitira, o no, el otorgamiento de escritura
publica. Segun el articulo 15 debe sera negativa en este sentido si el potencial
prestatario no ha recibido toda la documentacién pertinente por parte del
prestamista, si el resultado del test es negativo o si el interesado -o interesados-
no comparecen para ser informado y asesorado.

En el acta notarial debe constar acreditado el cumplimiento de los plazos,
las dudas suscitadas por el prestatario y el asesoramiento que sobre ellas ha
suministrado el notario y, ademas, debe hacerse constar que el Notario ha
informado individualizada mente sobre las clausulas incluidas en la FEIN y en la
FIAE. Por ultimo, debe aparecer lamanifestacion de que el prestatariocomprende
y acepta el contenido de los documentos descritos. Por ultimo, el notario hara
constar si autoriza o no el otorgamiento de escritura publica.

En el acta debe hacerse constar (art 15.2 LCCI):

®* El cumplimiento de los plazos de puesta a disposicién de prestatario de la
documentacién por el prestamista.

®* Las cuestiones que el compareciente ha formulado al notario y el
asesoramiento prestado por éste.

®* Queelnotariohainformado de las cldusulas especificas recogidas en la Ficha
Europea de Informacién Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias
Estandarizadas (FIAE); no cabe una referencia genérica a todas, sino que
debe hacerse una referencia concreta a cada clausula.

Toda esta tramitacién previa al otorgamiento de escritura publica persigue que
la contratacion se produzca con un alto nivel de transparencia que haga mds




segura para las partes, y, en particular, para el consumidor, la contratacion de los
créditos hipotecarios a los que alcanza la LCCI, intentando conjurar los riesgos que
incrementaron descomunalmente el nivel de litigiosidad en este sector tras la crisis de
2008.

La obligacion del prestamista de depositar las condiciones generales del
préstamo con garantia hipotecaria en el Registro de Condiciones Generales
de la Contratacion.

Los arts. 7.1 LCCIl y 11.2 LCGC establecen que los formularios de préstamos y
créditos hipotecarios comprendidos en el ambito de aplicacién de la LCCI/2019
deben depositarse obligatoriamente por el prestamista en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion antes de empezar su comercializacion. No obstante, la
publicacién de las mismas en sus paginas web solo es obligatoria si disponen de ellas,
pudiendo sustituir este medio de publicidad en estos casos, por su puesta adisposicion
de los prestatarios y potenciales prestatarios de manera gratuita.

¢Es necesario que se controle en la escritura publica de préstamo hipotecarioy en la
inscripcién registral que se ha realizado el depdsito previo de las CGC? Si, el notario
debera controlar al autorizar la escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de
la propiedad al inscribirla, el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera
haya procedido previamente a practicar dicho depdsito. Ese control notarial y registral
es una obligacién profesional del notario y del registrador, que no puede deparar un
coste econémico adicional para ninguna de las partes del contrato.

Se hapuesto en dudasi el incumplimiento de ésta obligacion “solo” supone la comision
deunainfracciénadministrativadelosarts.46.3y 24 LCCl),osilaausenciadel depdsito
afecta a la transparencia del contrato de préstamo vy, por lo tanto, determinaria su
nulidad, ante lo que nos decantamos por lo segundo.

¢Cudl debe ser el contenido del deposito previo a la comercializacion?

El art. 11.2 de la LCGC alude a «los formularios de los préstamos y créditos
hipotecarios» y el art. 7.1 de la LCCl lo hace a «las clausulas contractuales utilizadas
en los contratos de préstamo inmobiliario que tengan el caracter de condiciones
generales de la contratacién»., por lo que parece que la entidad bancaria podra optar
por unade las dos férmulas, modelo integro del contrato completo, o listado ordenado
de condiciones generales de la contratacién que después utilizara algunas de ellas o
todas en el contrato concreto.



;Qué ocurre si una cldusula del contrato de préstamo formalizado en
Escritura Publica difiere de la cldusula que fue objeto de depésito en el
RCGC?

Segunla DGRN ensuinstruccion 13 de junio de 2019, ello no impediria su inscripcion,
y supondria una presuncion de negociacion individual de la cldusula contractual, sin
perjuicio de que el Notario deba hacerlo constar en base al art. 23.2: «el notario hard
constar en el contrato el cardcter de condiciones generales de las cldusulas que tengan esta
naturaleza y que figuren previamente inscritas en el Registro de Condiciones Generales de
la Contratacidn, o la manifestacion en contrario de los contratantes». Esta interpretacion
de la DGRN entendemos resulta incorrecta pues va contra la obligacién impuesta al
predisponente de la carga de la prueba de que ha existido negociacion individual de la
clausula (art. 82.2 Ley Consumidores y Usuarios), por lo que el Registrador en estos
casos entendemos no debera inscribir el contrato.

Por otro lado en el supuesto de que se compruebe, por el notario o por el registrador,
gue unacondicién general no hasido depositada, deberan notificarselo al Ministeriode
Justicia, en cumplimiento de su deber general de colaboracién con la administracion,
para que éste proceda en la forma establecida en el art. 24 de la LCGC, cuando
ordena que «la falta de inscripcion de las condiciones generales de la contratacion en el
Registro regulado en el Capitulo Ill cuando sea obligatoria o la persistencia en la utilizacion
o recomendacién de condiciones generales respecto de las que ha prosperado una accién
de cesacion o retractacion, serd sancionada con multa del tanto al duplo de la cuantia de
cada contrato por la Administracion del Estado, a través del Ministerio de Justicia, en los
términos que reglamentariamente se determinen (...)».

En cuanto a las obligaciones del notario autorizante, conforme la Instruccion DGRN
de 20-12-2019, el notario debe indicar de forma expresa que se ha verificado el
cumplimiento por la entidad prestamista de su obligacion de depdsito previo de las
CGC en el RCGC no siendo suficiente la manifestacién de los otorgantes, si bien para
la DGRN no es necesaria la constancia del nimero de depdsito de las CGC, aunque lo
|6gico es que por la entidad financiera se consigne y por el notario asi se constate, para
facilitar lacomprobacion posterior del registro de las CGC.

Igualmente entiende laDGRN es que ante unaeventual ausenciade deposito previode
las CGC, lafuncion de control de transparencia formal no alcanza una nulidad patente
y de pleno derecho de la misma, por considerar que el andlisis de dicha nulidad sélo
compete a la autoridad judicial, lo que nuevamente parece ir en contra del espiritu de
laleyydel art.84 del TRLGDCU. E igualmente excede de las funciones del Registrador
cuestionar el caracter de una clausula particular negociada individualmente o no.

En concreto, en cuanto al alcance de la calificacion registral conforme al art. 18 Ley



Hipotecaria y art. 84 TRLGDCU, frente a una interpretacién restrictiva anterior, se
impone una interpretacion ampliay acorde con la naturaleza del acto de calificaciony
con las funciones del Registrador que abarcaria:

- La apreciabilidad de oficio de la nulidad de clausulas contractuales abusivas,
aplicable no sélo a los érganos jurisdiccionales, conforme a las STJUE 2-10-19y
STS52/202023-01-20.

- Laimprocedenciade lainscripcion registral en los casos de clausulas “lista negra”
arts. 85 a 91 TRLGDCU, clausulas contrarias a normas imperativas y prohibitivas
(arts. 8.1 LCGC y 6.3 CC), clausulas declaradas nulas por STS con valor de
jurisprudencia, o clausulas declaradas nulas por sentencia inscrita en el RCGC.

Andlisis comparativo de las condiciones generales de la contratacion
inscritas por las entidades bancarias.

ADICAE ha desarrollado una labor de revision de aquellos formularios depositados, a
fin de comprobar la utilidad practica del RCGC para los consumidores y el contenido
de los clausulados generales depositados.

En total se han examinado los condicionados generales de 208 formularios de
escrituras de préstamos hipotecarios, subrogaciones o novaciones, de las siguientes
entidades:

BANCO DE SANTANDER: 28., BBVA: 28, CAIXABANK: 9, BANKIA: 18., BANCO
DE SABADELL: 7. IBERCAJA: 11, UNICAJA, SAU.: 8, BANKINTER: 1, ABANCA: 7,
LIBERBANK: 10, CAJA DE INGENIERQOS: 2, CAJA LABORAL: 9, UCI: 30.

Los equipos técnicos de ADICAE han analizado minuciosamente los clausulados de
208 formularios de 13 entidades financieras depositados en el Registro de Condiciones
Generales de la contratacion.

La primera reflexion que estos meros datos sugieren es lade laamplitud y complejidad de
lainformacion aportada por las entidades obligadas. Asi, si bien en el cuadro precedente
se resefian los nimeros de contratos tipo analizados por ADICAE, el nimero total de
contratos depositados es mucho mayor, lo que supone que uno de los aspectos del
“espiritu” de la norma quede boicoteado, al devenir inservible el Registro para labores
de cotejo y comparacion, en una suerte de “maremagnum” inexpugnable e inttil para el
consumidor.




En el andlisis de los clausulados de los contratos tipo depositados (todos ellos después
de la entrada en vigor de la LCCI, Ley 5/2019) se han revisado los aspectos mas
controvertidos o de mayor relevancia para los consumidores. Al respecto se puede
sefalar:

En relacion a los gastos hipotecarios, todas las nuevas hipotecas respetan la
distribucion de los gastos dada por la nuevaley 5/2019.

En relacién al vencimiento anticipado, todas las nuevas hipotecas recogen
el condicionado de la Ley 5/2019 sobre el porcentaje de préstamo a adeudar
para poder declarar vencido la totalidad del mismo en funcién de si estamos en
la primera o segunda mitad de vida del crédito.

La mayoria de las hipotecas contienen cobros de comisiones por subrogaciones
o por modificacion de las condiciones del préstamo._ Ambas comisiones, pese
a que puedan superar el control de incorporacién por ser transparentes, no
impiden que puedan determinar un desequilibro por falta de reciprocidad.

En el 90% de las hipotecas se contienen también comisiones por apertura. Al
igual que ocurre con lo anterior, el hecho de que esas actuaciones iniciales sean
“inherentes” a la actividad de la entidad financiera destinada a la concesién
del préstamo no impide que ésta pueda estructurar el precio de sus servicios
distinguiendo el interés remuneratorio y la comisién de apertura, ni implica que
el cobro de esta comisién incurra en la abusividad previstaen el art. 87.5 TRLCU.

La gran mayoria de las hipotecas contienen comisiones por reclamacion de
posiciones deudoras. Esta comision esta prohibida al amparo del articulo 14.3
de la nueva ley, puesto que no son servicios expresamente solicitados por el
consumidor, siempre y cuando no se acredite el gasto concreto sufrido por el
prestamista

Hay una parte de las escrituras que se inscribieron en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion que contienen la clausula de compensacion de
deudas, que pese a que seria valida si se pactase entre ambas partes, al inscribirla
como Condicion General de la Contratacion nos lleva a pensar que lamismanova
aser objeto de negociacidn y serd impuesta por el banco, pudiendo ser declarada
abusiva.

Un porcentaje elevado de las hipotecas en el estudio tienen bonificaciones por
la contratacion de productos, vinculados/combinados. Como se establece en
la ley las ventas vinculadas estan prohibidas, pero es muy probable que a los
consumidores en la mayoria de los casos no se les informe de qué parte de las



bonificaciones son productos vinculados y qué parte de las bonificaciones son
ventas combinadas.

® De igual modo ocurre con la clausula del calculo de dias comerciales, En
la Directiva 2014/17/UE se establece que, en contratos celebrados con
consumidores para inmuebles de uso residencial, a la hora de calcular el tipo de
interés se utilice el método 365/365. En varias de las hipotecas se impone el
calculo de 360 dias comerciales..

* Engranpartedelas clausulas de reembolso anticipado se recoge el texto de laley.
Ahora bien, existen algunas que se saltan normas imperativas, esto es, no ponen
el método de célculo de dicha comisién o el importe exacto de la misma. Existe
otra parte de las hipotecas que no establecen los porcentajes a cobrar.

® Lagran mayoria de las hipotecas contienen una clausula en la que se renuncia a
los beneficios de division, excusion y orden en relacién con los avalistas._Esto
significa que el fiador se obliga al pago de igual modo que el deudor principal, y
en caso de impago de éste, el acreedor podra dirigirse indistintamente frente al
fiador, el deudor principal, o frente aambos. Esta cldusula salvo que seanegociada
y pactada por ambos contratantes puede ser declarada nula por abusiva, y de
hecho lo est4 siendo, por muchos Tribunales.

Enconsecuencia,ysegunsedesprendedeloanterior, pesealaobligaciéndeinscripcion
en el RCGC muchos de los condicionados mantienen en este momento condiciones
o clausulados de caracter abusivo o contrarios a la legislacion de proteccién de los
consumidores y usuarios, y por ello debieran acabar siendo declaradas nulas por
abusivas.
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En ADICAE no solo realizamos una labor de orientacion, informaciény
mediacion con las entidades financieras, sino que también reivindica-
mos unas leyes mas justas y una mayor proteccion de los consumidores
frente a los abusos de los bancos.

Por ello, ADICAE ha conformado un Observatorio Hipotecario, com-
puesto por prestigiosos profesionales, abogados y expertos en la mate-
ria, que busca la defensa y proteccién de los consumidores a través de:

e Seguimiento de las practicas comerciales en la oferta y contratacion
de hipotecas, la publicidad de las mismas, los tipos aplicados y la vin-
culacién de productos.

e Seguimiento y andlisis de los contratos tipo depositados en el Regis-
tro de Condiciones Generales de la Contratacion.

e Seguimiento, iniciativas y actuaciones en relacién a problemas y con-
flictos judicializados en la aplicacion de las condiciones (vencimiento
anticipado, gastos hipotecarios, IRPH, etc.).

o Andlisis practico de las moratorias hipotecarias.

e Seguimiento de la relacion existente entre evolucion del mercado in-
mobiliario y el hipotecario en el contexto del acceso a la vivienda de
los consumidores.

iINFORMATE Y COLABORA RECOPILANDO
MATERIALES QUE SIRVAN DE ANALISIS Y
SEGUIMIENTO EN EL OBSERVATORIO!

Escribenos a plataformahipotecaria@adicae.net




Estudio IV: La judicializacion de los conflictos masivos en materia

hipotecaria que afectan a los consumidores y usuarios. Las

Clausulas abusivas “en serie” o “masivas”.

Victor Cremades Erades (Abogado, Coordinador Consejo Juridico SERJUR ADICAE).
Susana Tirado (Abogada, SERJUR ADICAE).

e Los principales condicionados y temas de conflicto judicial en los préstamos con
garantia hipotecaria: clausulas suelo, vencimiento anticipado, gastos hipotecarios
e IRPH.

e Elabusodelaclausulasuelo (o de limitacion de la variabilidad a la baja del tipo
deinterés).

e Laproblematica clausula de gastos “hipotecarios”.
e Laclausula IRPH: cuando la falta de transparencia... jno implica abusividad!
e Laclausulade vencimiento anticipado.

e Lasituacionlegislativay procesal de la accidn colectivay otros medios de defensa

de los consumidores de los servicios financieros.

Los principales condicionados y temas de conflicto judicial en los préstamos
con garantia hipotecaria: cldusulas suelo, vencimiento anticipado, gastos
hipotecarios e IRPH.

La magnitud de la conflictividad judicial a lo largo de los ultimos 10 afios ha dado lugar
auna profusay cambiante jurisprudencia en las que han participado los tribunales de
distintos ambitos y competencias, y que a golpe de sentencia se ha ido obligando a
los legisladores a dar pasos en la legislacion que no habrian llegado a ver. A esto ha
ayudado también el cuestionarse el problema de la contratacion por adhesion desde
un contexto europeo y no meramente nacional, donde las directivas han jugado un
importante papel en el desarrollo de proteccién de los consumidores. Sin duda, en
este devenir, ha tenido papel especialmente protagonista el Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea en sus importantes y clarificadoras sentencias interpretando la
aplicacién de la directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, que podemos considerar
de alguna manera como “norma suprema” a seguir cuando de clausulas abusivas




en contratos celebrados con consumidores se trata. Aungue la misma no comenzé
a ser tenida en cuenta en nuestro pais hasta mucho después, como consecuencia
de la crisis econémica e inmobiliaria y el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, que compusieron las
herramientas esenciales de defensa de los consumidores.

Endeterminados aspectos laLey 5/2019 que traspone ladirectiva 14/2017 establece
cierta seguridad juridica a la contratacion hipotecaria por venir, pero no resuelve los
conflictos pendientes, que son muchos, que provienen de los tiempos anteriores a
esa ley, y que han llegado a provocar la creacion de juzgados especializados para la
resolucion de conflictos hipotecarios de caracter individual que quedan pendientes, y
demuestraalfiny al cabo uninterés enlasolucién de esa conflictividad desde un punto
de vista individual, existiendo una pardlisis en el desarrollo de las herramientas que
sony deben ser fundamentales para la solucion de conflictos de consumidores, como
serialaresolucion colectivade los mismos, y si es posible de caracter extrajudicial. Pero
estas cuestiones estan en un estadio inicial y es por ahi por donde se debe desarrollar
las perspectivas de soluciéon de este tipo de conflictos, dando posibilidades a las
verdaderas asociaciones de consumidores como ADICAE el aunar representatividad
en esa proteccién.

Asi lo exige el articulo 51 de la Constitucion espanola y el articulo 7.3 de la LOPJ.
La contratacion en masa ha sustituido a la contratacién por negociaciéon lo que
conlleva la insercion de clausulas predispuestas al contrato, quedando la autonomia
de la voluntad de los adherentes (consumidores) limitada dando lugar a casos de
vulneraciéon de derechos como consecuencia del abuso del predisponente alahorade
imponer condiciones.

Por ello, los elementos de andlisis en este estudio han sido las condiciones generales
de contratacion que han dado lugar a la mayor conflictividad como son las clausulas
suelo, y el vencimiento anticipado, que suponen que veran reducida su conflictividad
afuturo con la aplicacion de la nueva normativa hipotecaria, pero que atin arrastra un
gran numero de situaciones conflictivas y a resolver.

El abuso de la cldusula suelo (o de limitacion de la variabilidad a la baja del tipo de interés)

La sentencia de Pleno del Tribunal Supremo de fecha 9 mayo 2013 (Sentencia N°:
241/2013, fue sin duda la que destapo “la caja de Pandora’, y, aunque de forma
encorsetada, ya que no declard la restitucién a los consumidores de las cantidades
indebidamente abonadas por estas clausulas, declaré la nulidad de aquellas que
no superaran el control de transparencia comportando dicha no superacion la
abusividad y por tanto nulidad de pleno derecho de las mismas. Dicho control de



transparencia no solo se proyecta en su plano formal o de incorporacién -en el
sentido de que la cldusula sea clara, gramaticalmente correcta y transparente-, sino
en su plano material o de contenido, de tal manera que la informacion precontractual
suministrada al consumidor le permita a éste entender no sélo la carga juridica, sino
también econdmica, del efecto de dicha clausula en el devenir futuro del contrato.

Posteriormente, en sentencias de 25 de marzo y posteriores de abril y diciembre de
2.015, el TS establecid la llamada “retroactividad parcial” de los efectos restitutorios
derivados de la nulidad de la cldusula suelo, limitandolos a fecha 9-5-2013; cuestion
definitivamente resuelta, tras la cuestion prejudicial nim. C154/15 planteada por el
entonces Juez de refuerzo de lo Mercantil de Granada, D. Enrique Sanjudn y Murioz
-actualmente Magistrado de la Audiencia Provincial de Malaga-, el TJUE declaré
mediante importantisima sentencia de 21 de diciembre de 2016 que declarada la
nulidad de la clausula, la restitucion debia ser integra desde el inicio del contrato,
doctrina asumida por el TS en su posterior Sentencia de 24 de febrero de 2017.

Aunque aparentemente todo parecio clarificado con estas sentencias, un buen ntimero de
casos quedaron en el aire, e incluso atin lo estdn.

a) Las clausulas suelo contenidas en contratos de préstamo suscritos con
auténomos, pymes, personas juridicas o no, que intervinieron en el mismo como
consumidores en unos casos y en otros no, y que habian venido obteniendo el no
por respuesta en la mayoria de los casos por juzgados y tribunales y a los que la
reciente sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Marzo de 2020 parecié abrir la
puerta,alrecordar queel control deincorporaciénseaplicaatodoslosadherentes,
sean consumidores o no, y que el mismo no solo supone que la cldusula sea clara,
sencilla, gramaticalmente correcta, sino que incluye que el adherente haya tenido
la oportunidad real de conocer la clausula (control de cognoscibilidad).

b) Los llamados acuerdos o pactos novatorios, es decir, aquellos firmados en masa
por las entidades bancarias tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 9-5-2013,
antes de la STJUE 21-12-2016, por el que rebajaban o suprimian la clausula
suelo recogiendo el consumidor renuncia a reclamar cantidades indebidamente
cobradas. Tras una primera STS 16-10-2017 en la que se declaraba la nulidad de
estos pactos y que no convalidaban tampoco a las de origen, poco después, en lo
que parecié ungirodoctrinal,laSTS 11-abril-2018 vino a reconocer la posibilidad
de que estos pactos fueran validos si recogian una transaccién para resolver la
controversia, sentencia que entendemos no ha sido correctamente seguida por
muchos juzgados y tribunales, pues hay que reconocer que el requisito para ello
que dicha sentencia declaraba era que el pacto posterior fuera transparente;
posteriormente, el TJUE, en sentencia 9 de julio de 2020, ha incidido en que el
pacto posterior debe ser transparente y consecuencia de un consentimiento libre




e informado, de lo contrario no vincula al consumidor y asimismo, no admite la
cldusula de renuncia al consumidor.

Finalmente, el Tribunal Supremo, mediante reciente sentencia de 5 de noviembre de
2020, haratificado que estos pactos novatorios no convalidan la cldusula sueloinicial,
pero si son transparentes son validos a partir de su firma, aunque recojan una nueva
clausula suelo o clausula rebajada, declarando nula la renuncia a reclamar, cuando la
misma se refiera tanto a pactos pasados como los presentes o futuros.

A futuro, el art. 21.3 de la LCCI ha proscrito definitivamente el uso de las cladusulas
suelo de los contratos suscritos a partir de 16 de junio de 2019 con un escueto: “En
las operaciones con tipo de interés variable no se podrd fijar un limite a la baja del tipo de
interés.”

La problemdtica cldusula de gastos “hipotecarios”

Aungue también la Ley 5/2019 de Contratos de Crédito Inmobiliario ha venido a
atribuir la totalidad de los gastos (notaria, registro, AJD, gestoria...) a excepcion de
la tasacion al prestatario en los contratos de préstamo hipotecario suscritos con
posterioridad a la entrada en vigor de la citada Ley, la problematica se centraen los
contratos suscritos con anterioridad. La STS de 23 de diciembre de 2015 declaré
la nulidad por abusiva y desproporcionada de las cldusulas genéricas de gastos
que atribuian al consumidor de manera indiscriminada todos los gastos presentes
y futuros derivados del préstamo, a partir de la misma se desatdé una enorme
litigiosidad provocada por la falta de determinacion clara en dicha sentencia de
cudles eran los efectos de la nulidad de dicha clausula, en definitiva, qué gastos
debian resarcirse al consumidor.

Las posteriores sentencias del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019
determinaron una “distribucion de gastos” muy criticada entre prestamista y
consumidor, que reconocia a este Ultimo “s6lo” el 50% de los de notaria, el 100% de
registro, y el 50% de gestoria (recientemente cambiado dicho criterio y aumentado
al 100% por nueva STS de 26 de octubre de 2.020).

Mencidén aparte, aunque somera, merece la cuestion del Impuesto de Actos Juridicos
Documentados (AJD). Comoyahemosindicado en otro apartado de esta publicacion,
el TJUE, establecié en su sentencia de 16 de julio de 2020 que, si bien la clausula era
nula, los efectos de la restitucion de los gastos debian ajustarse a la distribucién que
en su momento establecian las normas legales y reglamentarias; y solo en el caso de
gue dichas normas “impongan” el pago al consumidor, este debe soportarlo. El TJUE,
de manera reiterada en su doctrina, ha establecido que la interpretacién que debe
darse aladoctrina por él mismo establecida enrelacién alos principios de efectividad



y no vinculacién de las cladusulas abusivas para el consumidor es extensiva en favor
del mismo -no restrictiva- enjugada ademas con el llamado principio disuasorio, es
decir que restaure al consumidor en la situacién de hecho y de derecho existente de
no haber existido la clausula abusiva y nula, y ala vez disuada al predisponente de su
utilizacion futuray reiteracion en el uso de la misma-.

Conforme a dicha interpretacion extensiva deberia entenderse, contrariamente a lo
que interpreta el Tribunal Supremo en la sentencia de 24 de julio de 2020, que no
existe norma alguna en nuestro derecho interno que “imponga” (caracter imperativo
y tenor literal de lasentenciadel TJUE) al consumidor el pago de ninguno de los gastos
que derivan o son consecuencia de las denominadas clausulas genéricas de gastos.

No existe ninguna norma nacional que “imponga necesariamente” los gastos derivados de
cldusulas genéricas de gastos.

Por razonamientos similares, el arancel notarial deberia ser soportado al 100% por
la entidad bancaria, ya que no solo no lo impone la norma su pago al prestatario, sino
que dicho arancel lo atribuye con caracter principal a aquel en cuyo interés se celebre
la escritura, siendo notorio que es siempre a la entidad bancaria a la que interesa su
otorgamiento, pues al consumidor le daria igual que se hiciera en escritura publica o

en contrato privado, con tal de que el banco le preste el dinero.
La cldusula IRPH: cuando la falta de transparencia... jno implica abusividad!

El Tribunal Supremo dictaminé a finales de 2017 que el uso del IRPH era valido y
no era posible someterlo a un control de transparencia por ser un indice definido y
regulado por una norma juridica.

Lo establecido en esta sentencia fue corregido por la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea de 3 de marzo de 2020%, que entiende que el IRPH si
es susceptible de control de transparencia, como establecio el voto particular del
magistrado Francisco Javier Orduia inserto en la citada STS 14-12-2017.

Sin embargo, en una reciente y sorprendente nueva sentencia de fecha 12 de
noviembre de 2020, el Tribunal Supremo ha venido a declarar que aunque las
clausulas de IRPH no sean transparentes, no son abusivas, por no provocar, a su
juicio, desequilibrio ni comportar mala fe en su imposicién al consumidor; y decimos
sorprendente, porque si bien la propia sentencia reconoce que tanto en clausula
suelo o multidivisas la falta de transparencia comporta abusividad, en esta cuestiéon
de IRPH declaran que no (no se sabe muy bien por qué), salvo por el volver a reiterar
su doctrina asentada con la citada al principio STS 14-12-2017.

1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 3 de marzo de 2020, asunto C-125/2018. Marc Gémez del Moral Guasch vs. Bankia, S. A.




No nos cabe duda que en esta materia nuevas cuestiones prejudiciales volveran a
ser elevadas al TJUE, que suponemos se vera compelido a dictar nueva sentencia al
respecto que esperemos sea mas clara que la de 3 de marzo de 2020; coincidiendo
con la tesis mantenida por muchos autores, la abusividad es la necesaria sanciéon que
conlleva la falta de transparencia de una clausula, siempre en defensa extensiva del
derecho de los consumidores, y el control de transparencia no puede dejarse en un
mero “paso previo’, como requisito habilitante de un segundo control de abusividad;
la falta de transparencia causa un perjuicio per se al consumidor, que debe ser
sancionada con la declaracién de abusividad de la clausula no transparente, y por
tanto con la nulidad de pleno derecho de la mismay su expulsion del contrato.

La falta de transparencia de una cldusula impuesta al consumidor en un contrato de
adhesion debe comportar siempre como sancion la declaracion de abusividad de la misma,
al causar por si misma un perjuicio en el consumidor y suponer ausencia de buena fe por el
prestamista en su imposicion no transparente.

La cldusula de vencimiento anticipado

Mencién principal merece esta clausula, cuya relevancia sin duda es incluso superior
alade las clausulas suelo o la del IRPH, y ello porque en ejercicio de la misma, es en
base a la que se han llevado a cabo en los tltimos 10 afnos mas de medio millén de
ejecuciones hipotecarias y decenas de miles de desahucios (muchos de los cuales
estan aun por llevar a efecto tras haberse adjudicado la vivienda la entidad bancariay
pendientes de la extension de la moratoria (actualmente hasta mayo de 2024).

En los ultimos 10 anos se han llevado a cabo mds de medio millén de ejecuciones
hipotecarias y decenas de miles de desahucios.

La sentencia de 14 de marzo del 2013 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) sobre el caso Aziz, (asunto C-415/11) vino a poner en jaque nuestro tradicional
y restrictivo en cuanto a medios de defensa para el prestatario del procedimiento
judicial de ejecucién hipotecaria; declard contrario a la Directiva que el deudor no
pudieraoponerse alaejecucién por laexistencia de cldusulas abusivas; ademas asenté
que el incumplimiento del deudor debia ser lo suficientemente grave y esencial para
poder resolver el contrato por impago. Esta relevante Sentencia dio lugar alareforma
delaLECatravésdelaley 1/13 de 14 de Mayo de medidas parareforzar la protecciéon
de los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuday alquiler social, mediante la
cual se introdujo como nueva causa de oposicidn del deudor la existencia de cladusulas
abusivas; y asimismo modificd el art. 693 de la ley en el sentido de exigir al menos un
impago de 3 cuotas mensuales como requisito para que la clausula de vencimiento
anticipado no fuera abusivay por tanto nula.




Siendo que las clausulas de vencimiento anticipado habitualmente preveian la
posibilidad de resolver el contrato por el impago de una sola cuota, la duda estaba
servida. Si el banco aun de tener el préstamo una cldusula de vencimiento anticipado
gue previera la resolucién por un solo impago, dejaba pasar al menos tres impagos
antes de ejecutar la hipoteca, ;era vélido?

El auto del TJUE de 11 de junio de 2015 fue claro en este aspecto: la abusividad de
la clausula debia apreciarse en abstracto, por lo que independientemente de cuantas
cuotas hubiera dejado de pasar el banco antes de ejecutar, si la clausula preveia la
resolucién por un solo impago, era nula, a los efectos de hacer valer los principios de
no vinculacioén y efectividad, asi como disuasorio, de la normativa de proteccion de
consumidores y usuarios.

Posteriormente, la STJUE de 26 de enero de 2017, Sala Primera (C-421/14, Banco
Primus) reitero este criterio clarisimo en todas sus Sentencias, recogiendo ademas la
obligacién del juez nacional de apreciar de oficio la nulidad de las clausulas abusivas
aunque el consumidor no las hubiera alegado.

Tras formular el propio TS cuestion prejudicial sobre la cuestion, el TJUE en nueva
Sentencia de 26 de marzo de 2019, vuelve a reiterar su doctrina anterior, indicando
que una clausula abusiva como la de vencimiento anticipado no puede ser moderada
parcialmente, aunque si las consecuencias para el consumidor son perjudiciales y el
contrato no puede subsistir sin la clausula si sera posible sustituirla en su beneficio
por una disposicion de derecho nacional.

Con una peculiar interpretacion de esta Ultima sentencia, el TS en sentencia 11 de
septiembre de 2019 declara que dado que el contrato de préstamo hipotecario no
puede subsistir sin la clausula de vencimiento anticipado -conclusién sorprendente
desde luego y mas que discutible- resulta apropiado, “en beneficio” del deudor, no
sobreseer la ejecucion si el incumplimiento de impago ha sido lo suficientemente
gravey esencial, considerando como parametro para medir dicha gravedad, los limites
establecido en el art. 24 de la nueva LCCI (a saber, un incumplimiento de al menos
12 mensualidades o el 3% del capital, si el impago se produce en la primera mitad del
préstamo, y de 15 mensualidades o un 7% si se produce en la 22 mitad).

Aungue dicha sentencia en muchos casos ha supuesto una tabla de salvacién para
sobreseer muchas ejecuciones hipotecarias donde se ejecuté por unas pocas cuotas
impagadas (menosde 12),desde luego dicha solucion hasido mas que criticada porque
supone la aplicacién de una norma de caracter irretroactivo a situaciones pasadas, lo
gue se ha tachado de inconstitucionalidad; mas discutible atn si se hace “en beneficio
del deudor” como se afirma, sin tan siquiera preguntarle, como exige con total claridad
el posterior Auto del TJUE de 3 de octubre de 2019.



La situacion legislativa y procesal de la accion colectiva y otros medios de
defensa de los consumidores de los servicios financieros.

ADICAE, como organizacién de consumidores mas representativa en nuestro
pais, viene defendiendo desde el inicio de la efervescente litigiosidad en materia de
clausulas abusivas, la accién colectiva como herramienta adecuada para dar solucién
a estos conflictos masivos en que tantos consumidores se ven atropellados en sus
derechos.

Su legitimacién para el ejercicio de estas acciones viene recogida entre otros, en el
art. 11 LEC, y art. 24 del TRLGCU, y se articula a través de las llamadas acciones de
cesacion (accion tipica y principal), retractacion y declarativa, pudiendo a la primera
de ellas, las llamadas acciones resarcitorias, esto es, la de devolucién de cantidades
que se hubiesen cobrado en virtud de las condiciones a que afecte la sentenciay la
de indemnizacién de dafios y perjuicios que hubiere causado la aplicacion de dichas
condiciones.

A pesar de una legislacién procesal y sustantiva con numerosas lagunas en materia
de accidén colectiva, los éxitos obtenidos hasta la fecha por la asociacion en materia
de acciones colectivas han sido numerosos y relevantes (clausulas suelo, clausulas
de gastos), a pesar de la pertinaz oposicion de las entidades bancarias y su estrategia
de alargar y alargar al maximo los procesos, con todo tipo de estrategias procesales
dilatorias, aprovechando una estructura judicial con pocos medios y herramientas
para en unos plazos razonables, dar solucién rapida a los consumidores.

Las acciones colectivas son necesarias e imprescindibles para la defensa de los derechos de
los consumidores, quienes ostentan una condicion de vulnerabilidad frente a imposiciones
y malas prdcticas por parte de las entidades financieras.

Las habituales malas practicas bancarias que dia a dia denotan el abuso y fraude a los
consumidores, con una total falta de informacién y transparencia, ha llevado a que
el TJUE haya tenido que intervenir ante sentencias del Tribunal Supremo que eran
claramente contraria a los intereses de los consumidores y favorables a los servicios
bancarios.

Como ejemplodelo anterior el gran hito de la Asociacién de Consumidores y Usuarios
de Bancos, Cajas, y Seguros de Espana, ADICAE, donde por primera vez se consigue
por medio de una accidn colectiva elevar una cuestién a Europa, en este caso sobre
gastos hipotecarios.

Lacuestién fue planteada por el Juzgado de lo Mercantiln® 1 de Badajoz, ainstanciade




ADICAE, cuestionando las Sentencia del Alto Tribunal donde se repartian los gastos
atribuidos al consumidor a pesar de haber sido declarada nula, y en su consecuencia
como no puesta, y que acompaio a otras planteadas en el mismo sentido por otros
juzgados.

El resultado fue la sentencia del TJUE de 16 de julio del 2020, donde respondia a esta
cuestion, estableciendo que si clausula es abusiva los jueces no pueden moderarla,
debe inaplicarse en su totalidad, de otra forma “se podria contribuir a eliminar el efecto
disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que tales cldusulas abusivas no se
apliquen frente a los consumidores”. Asi como plazos y costas de dichos procedimientos.

Las acciones colectivas son el Ginico medio por el que puede defenderse a ultranza los
derechos y consumidores de Usuarios, y asi lo ha entendido siempre ADICAE, y como
no podia ser de otro modo también ha sido asi entendido en el marco de la Unién
Europea, materializado en una nueva Directiva que regule y facilite estas acciones
colectivas.

En base a la citada Directiva, sobre acciones colectivas:

- Las entidades designadas por los Estados miembros de la UE podran representar
agrupos de consumidores en casos colectivos.

- Lareparacién colectiva sera posible en todos los paises de la UE: debe existir al
menos un mecanismo de accién representativo en todos los Estados miembros,
que permita a las organizaciones representar a los ciudadanos, con el poder de
buscar sanciones y compensacion por el dafio causado.

- Tendran que cumplir criterios especificos de elegibilidad: para la accién
representativa transfronteriza: los criterios se establecen en las nuevas normas,
mientras que para los procedimientos internos los criterios se establecen en la
legislacién nacional.

- La parte que pierda pagara los costes de los procedimientos (“principio del
perdedor paga”), que tiene como objetivo proteger a las empresas contra
demandas sin fundamento.

- Ademasdelaley general del consumidor, se permitiria la accién colectiva en casos
que involucren violaciones de comerciantes en areas tales como proteccién de
datos, servicios financieros, viajes y turismo, energia, telecomunicaciones, medio
ambiente y salud, asi como derechos de pasajeros aéreos y ferroviarios.



Estudio V: Las medidas de proteccion del consumidor en las

hipotecas ante el contexto del Covid19. Las moratorias legales y

convencionales.

Manuel Jestis Marin Lépez (Catedrdtico de Derecho Civil de la Universidad de
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e Moratorias legales y moratorias convencionales, en préstamos hipotecarios y no
hipotecarios.

- Moratorias legales, un respiro para muchas familias.
- ¢Quién podia acogerse a la moratoria legal?
- Moratorias convencionales, un arma de doble filo para los consumidores.

e Datos reales sobre las moratorias.

La pandemia del COVID-19 esta teniendo un enorme impacto social y econdmico en
Espana.

El confinamiento supuso el cierre temporal de la mayoria de las empresas del pais,
y esto ha provocado una crisis econémica descomunal que viene acompana de
desempleo, reduccién en el gasto de las familias y la caida brusca de los ingresos
recaudados por el Estado via impuestos. Se produce asi una espiral diabdlica que,
segun algunos economistas, dara lugar a la crisis mas profunda en nuestro pais desde
que terminé la Guerra Civil.

Para hacer frente a esta situacion, el Gobierno adopto, con la entrada en vigor del
estado de alarma en marzo de 2020, una serie de moratorias en el pago de la deuda
vinculada a vivienda, estableciéndose un régimen de moratorias legales y otro de
moratorias convencionales.

La moratoria supone la suspension de la obligacion de abonar las cuotas de
amortizacion del préstamo. Es este un mecanismo muy Util para dar una rapida
solucion a los prestatarios ante la dificil situacion econémica personal que padecen
por la crisis del COVID. Se trata de una solucion facil de implementar, que tiene pocos
costes de gestion, y que provoca un beneficio directo e inmediato en el prestatario.

1. Nota informativa sobre la aplicacién de las moratorias legislativas y sectoriales hasta el 30 de septiembre de 2020", fechada el 2 de octubre de 2020. Disponible en https://
www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/NotasInformativas/Briefing_notes/es/notabe021020.pdf (consulta: 5.10.2020).




Segun informacion del Banco de Espana?, afecha de 30 de septiembre de 2020 se han
beneficiado de estas moratorias mas de 958.000 personas, a las que hay que sumar
otras 395.000 que han disfrutado de la moratoria en los préstamos personales sin
garantia hipotecaria.

Casi un millén de personas se han beneficiado de las moratorias legales del pago de la
hipoteca establecidas durante el estado de alarma, dejando de pagar durante 3 meses sus
cuotas.

Moratorias legales y moratorias convencionales, en préstamos hipotecarios
y no hipotecarios.

Moratorias legales, un respiro para muchas familias

El RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, permite que los prestatarios de préstamos
hipotecarios que estén en situacion de extraordinaria dificultad como consecuencia
de la crisis del COVID-19 puedan suspender el pago de las cuotas del préstamo
hipotecario para la adquisicion de vivienda habitual. El RD-Ley 11/2020, de 31 de
marzo, amplialamoratoria de los préstamos hipotecarios a otras hipétesis (préstamos
para la adquisicion de inmuebles afectos a una actividad empresarial) y la prevé
también para los préstamos sin garantia hipotecaria.

La moratoria legal es voluntaria para el prestatario, pero obligatoria para el
prestamista. Los efectos de la moratoria legal se producen automéaticamente, con
la simple presentacion de la solicitud de la moratoria. Estas se pueden aplicar en tres
tipos de préstamos hipotecarios:

1. Préstamo hipotecario para adquirir la vivienda habitual.

2. Préstamo hipotecario para adquirir inmuebles afectos a la actividad econémica
que desarrollan empresarios y profesionales.

3. Préstamo hipotecario para adquirir una vivienda distinta de la habitual en
situacion de alquiler.

¢Quién podia acogerse a la moratorialegal?

Podia solicitarla ‘quienes padecen extraordinarias dificultades para atender su pago como
consecuencia de la crisis del COVID-19” (art. 7.1 RD 8/2020).




El problema ha sido que habian de concurrir todos los requisitos y esto ha motivado
que menos personas hayan podido beneficiarse.

La moratoria legal se aplicé a todo préstamo hipotecario celebrado antes del 18 de
marzo de 2020 o incluso ese mismo dia; pero no a los celebrados con posterioridad.
Y ha permanecido vigente para ser solicitado hasta el 29 de septiembre de 2020, tras
haberse prorrogado el mismo.

Es la entidad prestamista la que tiene que tomar la iniciativa para elevar a escritura
publica la moratoria solicitada. Asi resulta de la DA 152 del RD-Ley 15/2020, de 21 de
abril, y formalizarla en escritura publica.

Durante el tiempo que dura la moratoria el prestamista no tiene derecho a cobrar
intereses moratorios; y mientras dure la moratoria, como es légico, es inaplicable
la cldusula de vencimiento anticipado que consta en el contrato de préstamo. Este
precepto es absurdo, ya que el prestatario tiene derecho a suspender el pago de esas
tres cuotas mensuales, porque esas tres cuotas no vencen.

En fin, una vez otorgada, sus efectos se prolongaban durante tres meses.
Moratorias convencionales, un arma de doble filo para los consumidores

La Autoridad Bancaria Europea (EBA, por sus siglas en inglés) publico el 2 de abril de
2020 unas “directrices sobre las moratorias legislativas y no legislativas de los reembolsos de
préstamos aplicadas a la luz de la crisis de la COVID-19".

En este documento se establece que la aplicacién de una moratoria no conllevara la
reclasificacion de la operacién como refinanciacion o reestructuracion.

Requierende acuerdo de ambas partes y nadaimpide a las partes celebrar un acuerdo
novatorio al margen de los acuerdos sectoriales. Si el acuerdo novatorio se celebra al
amparo de un acuerdo marco sectorial, la norma exige (como ya lo hacen los propios
acuerdos sectoriales) que la concreta entidad prestamista se adhiera al acuerdo.

La moratoria convencional suscrita entre el deudor y su entidad financiera al amparo
deunacuerdomarco sectorial podra acordar, sin perjuicio del devengo de los intereses
pactados en el contrato de préstamo inicial, que el importe de lo aplazado se abone
mediante: a) la redistribucion de las cuotas sin modificacion del plazo de vencimiento,
o b) la ampliacién del plazo de vencimiento en un nimero de meses equivalente a la
duracién de la moratoria.

1. Disponible en https.// v.bde.es/f/webbde/INF/MenuHorizontal/Normativa/guias/EBA-GL-2020-02-ES.pdf (fecha de consulta: 2.9.2020)



La moratoria convencional se produce “sin perjuicio del devengo de los intereses pactados
en el contrato de préstamo inicial”.

Con la moratoria convencional se aplazan las cuotas del préstamo, pero ese
aplazamiento genera intereses remuneratorios a favor del prestamista. Sin embargo,
lanorma no aclara cémo y cudndo han de satisfacerse esos intereses.

Interpretacion mas légica: El prestatario no paga las cuotas mensuales afectadas
por la moratoria en la fecha establecida (ni paga capital ni paga los intereses
remuneratorios que integran esa cuota). Pero sobre la parte de las cuotas relativas
al capital se abonaran los intereses remuneratorios que correspondan, teniendo en
cuenta la fecha en que se presto ese capital y el momento en que ha de ser abonado.

La moratoria convencional es mds beneficiosa para el banco que la moratoria legal.

En la moratoria legal se aplazan varias cuotas de amortizacién, que se abonaran
mas tarde, pero cada cuota mantiene su cuantia inicial. Sin embargo, en la moratoria
convencional del RD-Ley 19/2020 las cuotas que no se pagan en el momento
inicialmente previstose abonardnmastarde, peroeseretrasollevaconsigolaaplicacién
de los intereses remuneratorios que correspondan sobre el capital dejado de abonar
en la cuota suspendida. En la moratoria legal el prestamista “financia” el aplazamiento
de cuotas, pues no cobra interés remuneratorio alguno por ello. En las moratorias
convencionales, sin embargo, el aplazamiento de las cuotas genera intereses
remuneratorios a favor del prestamista: el prestamista “cobra” por el aplazamiento lo
mismo (el mismo tipo de interés) que “cobra” por la concesidn inicial del préstamo.

En consecuencia, lamoratoria convencional implica que, durante los meses acordados,
el prestatario no abonara nada (ni el capital que integra la cuota, ni los intereses
remuneratorios que se incluyen cada cuota). El prestatario queda obligado a restituir
ese capital mas tarde, junto conlos intereses remuneratorios que genere hastadurante
ese tiempo.

Lo que si cabe pactar es la prérroga del seguro de proteccién de pagos o de
amortizacién de préstamo que se hubiera contratado inicialmente.

Ambas moratorias pueden simultanearse: junto a la moratoria legal las partes pueden
celebrar desde el principio (o mientras dura la suspension de las cuotas de la moratoria
legal) una moratoria convencional. En este caso, la moratoria legal producira sus
efectos (suspension del pago de las cuotas durante tres meses), y después empezaran
los efectos de la moratoria convencional. De este modo el legislador quiere que el
prestatario disfrute primero de la moratoria legal, que le es mas beneficiosa que la
convencional.




Datos reales sobre las moratorias

Desde el comienzo de la crisis sanitaria provocada por la covid-19 al cierre de junio
se han aprobado 226.285 solicitudes de moratoria, el 83% de las presentadas, segtin
los dltimos datos del Banco de Espaia. Estas solicitudes incluyen tanto la moratoria
disefada por el Gobierno como la propuesta por las entidades financieras, cuyo
aplazamiento es atin mayor que el del Ejecutivo: 12 meses (frente a los tres meses de
la gubernamental).

A estas medidas se suma la posibilidad de aplazar los préstamos al consumo durante
seismesessielclientelonecesita, queyase haconcedidoamasde 364.000solicitantes.

Cada vez los requisitos para poder acceder a la moratoria son mds exigentes, por ello el
90% de los solicitantes no cumplen los cuatro requisitos que exige el Gobierno. Es decir, 9
de cada 10 solicitantes se ha quedado fuera de la prérroga.

Por ejemplo, Caixabank ha recibido en torno a 95.000 peticiones, el Banco Santander
casi 50.000, Bankia unas 20.000 y Bankinter y Sabadell en torno a 6.000.

Estas cifras muestras que ha sido una buena alternativa para muchisimas familias
que estaban ahogadas por el pago de la hipoteca. Se calcula casi 200.000 peticiones
privadas formalizadas.

Se han analizado detalladamente en el estudio realizado los requisitos exigidos para
otorgar las moratorias de: BANCO DE SANTANDER, BBVA, IBERCAJA, BBK, ING,
BANKIA, BANKINTER, y CAIXABANK y al mismo nos remitimos.
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