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DICTAMENES Y PROPUESTAS

EL CREDITO HIPOTECARIO

La Orden de transparencia Espanola
y el Cadigo de Conducta Europeo

La modificacion “a la baja” de la Orden de Transparencia Espanola
para adaptarse al Cédigo Europeo, perjudica gravemente a los usuarios

El Ministerio de Economia, a través de la Direc-
cién General del Tesoro y Politica Financiera ela-
boré un proyecto de modificacién de la “Orden so-
bre transparencia de las condiciones financieras de
los prestamos hipotecarios” que regula las condi-
ciones obligatorias de la informacién que sobre es-
te tipo de productos han de ofrecer las entidades fi-
nancieras, para la proteccién efectiva de los legiti-
mos infereses de los consumidores.

En primer lugar, y sea cuales fueran las reformas
que se pretendan introducir, el borrador de dicho
proyecto debe mantener la oferta vinculante, la ve-
rificacién notarial y la advertencia al prestatario de
las diferencias existentes entre la oferta vinculante
y las clausulas del contrato.

ADICAE ha manifestado la necesidad de que la
armonizacién de la legislacién espafiola con el c6-
digo de buenas practicas europeo, no pueda su-
poner de ningin modo, una rebaja de las garanti-
as de proteccién que concede la normativa espa-
Aola hasta ahora.

Las modificaciones a introducir no deben mer-
mar los derechos ya adquiridos previamente por
el consumidor a través de la Orden de Transpa-
rencia, y en especial el referido a la oferta vin-
culante, cuya continuidad deberia inexcusable-
mente ser mantenida con el nivel de exigencia
existente en la actualidad. En caso contrario, los
usuarios no tendrén forma de defenderse de las
modificaciones unilaterales de la oferta hipote-
caria de una entidad de crédito, ya que la “in-
formacién personalizada” previa no tiene caréc-
ter vinculante, y el consumidor no tendré forma
de probar que solicité la oferta vinculante, con lo
que en la practica queda en manos de la entidad
la decisién de facilitar o no esta oferta, pudien-
do llegar a suceder que se “informe” al consumi-
dor de unas determinadas condiciones y se le
apliquen ofras bien distintas, con el consiguiente
perjuicio que esto supone.

La reforma de la legislacion deberia ser, por el
contrario, la ocasién de afiadir algunas otras ga-
rantias suplementarias, como, por ejemplo, la ad-
vertencia obligatoria a los usuarios en la oferta de
los mecanismos de resolucién de conflictos legales
en Espafia, hoy por hoy, poco conocidos para los
usuarios.

La pretension del Lobby bancario de mantener la
oferta vinculante sélo a peticion del cliente, per-
diendo por tanto el carécter de obligatoria, y sin la
existencia de un mecanismo de renuncia formal pre-
via, supondria en la préctica la desaparicién de es-
te mecanismo de informacién al consumidor.

Sirva a modo de ejemplo, lo ocurrido con el fo-
lleto informativo del Art 3 de la Orden actualmen-
te en vigor, que tiene un cardcter voluntario a peti-
cién del cliente y que en la préctica se usa bastan-
te poco.

La eliminacién del carécter obligatorio de la ofer-
ta vinculante tiene ademés a nuestro juicio ofro ele-
mento negativo. Se corre el riesgo de que todo el
mecanismo de informacién previa que se prevé en
el Cédigo Europeo, en la préctica no sirva para na-
da ya que las entidades financieras podran modi-
ficar de forma unilateral las condiciones de su ofer-
ta inicial, con los consiguientes trastornos y perjui-
cios para el consumidor que va a adquirir una vi-
vienda gracias a ese crédito.

Desde un punto de vista de técnica juridica, de-
beria delimitarse claramente el ambito de aplica-
cién de la orden. La obtencién de dinero con ga-
rantia hipotecaria para la adquisicién de vivien-
da se instrumenta a través de distintas figuras cre-
diticias. La mas frecuente es el préstamo con ga-
rantia hipotecaria, aunque cada vez es més co-
mon ver otras figuras, destacando el crédito en
cuenta corriente con garantia hipotecaria, utiliza-
do habitualmente por algunas entidades.
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Para evitar problemas, como los surgidos por las
distintas interpretaciones sobre la aplicacién de la
Ley 2/1994 de subrogacién y modificacién de los
préstamos hipotecarios, a los créditos con garantia
hipotecaria, consideramos que deberia evitarse la
utilizacién de conceptos tan ambiguos como el de
“crédito vivienda”, dejando perfectamente claro que
la orden es aplicable a cualquier tipo de figura cre-
diticia cuyo destino sea la adquisicién de vivienda.

Por ofro lado, en la Orden de Transparencia ac-
tualmente en vigor se establece la obligatoriedad
de que las escrituras de los préstamos concedidos
a promotores o constructores, cuando unos u otros
prevean la posterior subrogacién de los adquiren-
tes de viviendas en dichos préstamos, incluyan las
clausulas previstas en el anexo Il de dicha Orden.
Este aspecto resulta importante para el consumidor
y por fanto deberia evitarse cualquier alteracién que
restase derechos. Conviene recordar que este tipo
de préstamos (muy usados y habituales en el mer-
cado de vivienda nueva), de seguir las pretensio-
nes de sectores financieros interesados,dificultaria
la comprension e implicaciones financieras del con-
trato firmado, cosa que intenta evitar la Orden vi-
gente en la actualidad.

Seria deseable ademés, que se contemplara, pa-
ra el caso de préstamos concedidos a promotores
o constructores, cuando unos u ofros prevean la pos-
terior subrogacién de los adquirentes de viviendas
en dichos préstamos, la obligacién de informar al
comprador por escrito de que esa subrogacién no
es obligatoria y que queda a su eleccién la posibi-
lidad de solicitar la financiacién en ofra entidad. En
ese caso, correrian a cargo del promotor todos los
gastos que se devengaran por la cancelacién de la
parte del préstamo correspondiente a esa vivienda.

Ademds, deberia mantenerse la advertencia de
que todo incumplimiento de las obligaciones esta-
blecidas en la orden “se sancionard”, frente a cual-
quier mencién que haga referencia a la sancién co-
mo posibilidad, mediante el uso de férmulas como
“podrd ser sancionado”. Consideramos mas ade-
cuado las expresién.

En relacién con este punto, desde la entrada en
vigor de la Orden de 5 de mayo de 1994, el gro-
do de cumplimiento de la misma por parte de las
entidades resulta decepcionante, ya que la ma-
yoria de las sucursales no facilita el folleto infor-
mativo. Por ello siempre hemos solicitado un ré-
gimen sancionador eficaz para las entidades que
incumplan lo establecido en la Orden, que el Cé-
digo Europeo deja por su propia naturaleza en
el aire.

En cuanto a la definicién de crédito vivienda, se
deberia incluir aquél que se conceda al consumi-
dor para la construccién de su propia vivienda, por
la frecuencia con la que se solicitan préstamos hi-

potecarios para autoconstruccién de vivienda don-
de el promotor es el propio consumidor. Igualmen-
te no se puede hacer una exclusion de los inmue-
bles en funcién de su uso ajeno a la actividad eco-
némica del consumidor, interpretacion esta més res-
frictiva, puesto que limita los derechos de aquellos
consumidores que aun ufilizando el inmueble como
lugar de trabajo, negocio o profesion, también lo
dedican de forma indivisible a su uso particular.

Respecto del folleto informativo, en la futura re-
forma no deberia desaparecer ninguna mencién
que expresamente implique obligatoriedad en el
cumplimiento. Lo contrario constituiria un paso afrés
en proteccién al consumidor. Entendemos que la
existencia del folleto y su contenido ha de estar a
disposicién de cualquier consumidor sea o no soli-
citante de préstamo hipotecario.

Consideramos que en el folleto informativo de-
berian incluirse de manera orientativa los criterios
para la concesién del préstamo mas importantes
que utiliza la entidad, como por ejemplo el por-
centaje maximo que concede sobre el valor de ta-
sacién de la vivienda, porcentaje de la cuota sobre
los ingresos del cliente, efc. Por ofro lado, la entre-
ga del folleto o de la informacién por escrito o en
soporte electrénico deberd ser gratuita debe ser gra-
tuita.

La supeditacién de la entrega de la oferta vincu-
lante a la solicitud del cliente supone una clara re-
duccién de las garantias del consumidor con res-
pecto a la Orden de 1994. Entre ellas cabe desta-
car la verificacién notarial y advertencia al presta-
tario de las diferencias existentes entre la oferta vin-
culante y las clausulas del contrato, garantia reco-
gida en el articulo 7.3.12 de la Orden de 1994 y
en el 9.3.12 del borrador y que solo serd efectiva si
existe la oferta vinculante.

Por ofro lado la vinculacién de la oferta vinculante
a la solicitud por parte del consumidor supondré en
la préctica una dréstica disminucién del nimero de
ofertas vinculantes entregadas. En la actualidad exis-
te una regulacion similar en la Ley 7/1995 de Cré-
dito al Consumo y segln nuestra experiencia, el no-
mero de ofertas vinculantes en relacion a los crédi-
tos concedidos es escasa.

Asimismo, al no regularse ni siquiera una renun-
cia expresa por parte del consumidor, serd précti-
camente imposible que éste pueda probar que so-
licité la oferta vinculante y que la entidad no se la
facilité. De esta manera queda en manos de la en-
tidad la decisién de facilitar o no la oferta vincu-
lante.

Lo establecido en el articulo 98 de la Ley
24/2001 de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden socidl, sobre los juicios de suficiencia de
la representacion o apoderamiento, ya que afecta
especialmente a las escrituras de préstamo hipote-
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cario, en las que los apoderamientos ocupan gran
parte del documento piblico, con el coste que ello
supone al consumidor, en forma de aumento en la
minuta del notario.

El Cédigo de conducta voluntario sobre informa-
cién precontractual para créditos vivienda firmado
por las asociaciones europeas del sector, tiene una
eficacia en Espafia cuando menos dudosa ya que
la mera existencia de la Orden del 94, le resta cual-
quier utilidad, puesto que establece una proteccién
mayor para los consumidores. Al mismo tiempo es
conveniente sefialar la poca eficacia practica que
en la proteccién de los derechos de los consumi-
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EL CREDITO HIPOTECARIO

El debate sobre la armonizacion de
la legislacion Hipotecaria Europea

En 1984 la Comisién Europea realizé una “Pro-
puesta de Directiva del Consejo relativa a la i-
bertad de establecimiento y de prestacion de ser-
vicios en el campo del crédito hipotecario” que
con algunas modificaciones fue aprobada por el
Parlamento Europeo en 1986 y que anteriormen-
te habia sido también informada favorablemente
por el Consejo Econémico y Social Europeo. El de-
bate se prolongo hasta 1990 quedo concluida con
la retirada del texto por la Comisién bajo el ar-
gumento de que la 2° Directiva Bancaria ya ha-
bia solucionado “en gran parte” los problemas
que se planteaban en la Propuesta de Directiva
sobre el crédito hipotecario.

ADICAE considera que aquel debate fue cerra-
do en falso y no resolvié ni mucho menos los te-
mas de proteccion de los consumidores en el dm-
bito del crédito hipotecario y que la posterior po-
litica de acuerdos entre el sector hipotecario euro-
peo y asociaciones de consumidores de ese mis-
mo dmbito tampoco los han resuelto. Sigue pen-
diente la importante cuestién de la armonizacién
de la legislacién hipotecaria europea que permita
un verdadero mercado dnico hipotecario y en par-
ticular un mercado Gnico para los consumidores.
La DG SANCO de la Comisién Europea preocu-
pada por todos estos problemas encargé impor-
tantes informes sobre el problema, como el “Infor-
me Empirica” que aunque no resolvian conclu-
yentemente los problemas contenian elementos muy
interesantes para el debate que finalmente fueron
obviados por el Consejo de las Comunidades Eu-
ropeas y enterrado el debate hasta nuestros dias.

El Comité Economico y Social Europeo se
pronuncio a favor de la Proposicion de
Directiva con argumentos importantes
para los consumidores

Avis du Comité Economique et Social
(doc. COM (84) 730 final)

“... 2.0bservaciones Generales:

2.1. El Comité no puede sino congratularse de
la intencién manifestada por la Comisién de pre-
ver la liberalizacién del crédito hipotecario

2.2. En efecto, después de muchos decenios, el
crédito hipotecario estd sobre todo orientado ha-
cia la vivienda. Un esfuerzo sin precedentes ha si-
do realizado en los diversos paises de la Comu-
nidad para facilitar el acceso a la propiedad, so-
bre todo en nuevas construcciones. Pero el nime-
ro de aquellos que no son todavia propietarios re-
presenta aproximadamente el 50% de la pobla-
cién, con variantes segin los paises y en la ma-
yoria se desean concretar proyectos en este sen-
tido de extender la propiedad. Esta pretensién no
tiene solamente un aspecto patrimonial, sino que
persigue también una mayor insercién social, so-
bre todo para los j6venes a los que les aporta un
marco més conforme a sus aspiraciones que se
concreta muchas veces en la forma de una vi-
vienda propia susceptible de asegurarles una ma-
yor estabilidad.

2.2.1. Las personas que necesitan financiacién
para la vivienda deben ver mejoradas al méximo
sus condiciones de acceso a los créditos, a fin de
hacer razonablemente compatible con los recur-
sos de los interesados, para los que una opera-
cién financiera de acceso a la vivienda no puede
suponer una fuente de dificultades insalvables.

2.2.2. Por fanto es cierfamente del interés de los
consumidores que la mayor competitividad posi-
ble sea instaurada en Europa en el campo del cré-
dito hipotecario y que una transformacién, ané-
loga a aquella que se ha llevado a cabo en ma-
teria de créditos a la industria, conduzca a una
optimizacién de las condiciones del crédito.

2.3. Es igualmente bueno que una mayor va-
riedad de formulas sea ofrecida a los nacionales
de diferentes paises, por la adopcion de técnicas
hipotecarias actualmente practicadas en ofros pa-
ises, tanto si se trata de técnicas de crédito o de
financiacién que permitan buscar un reparto ép-
timo del ahorro.

2.5. Son todos estos motivos los que han con-
ducido a la Comisién a insertar la presente pro-
posicién de Directiva en el “Libro Blanco” (doc.
COM (85) 310 findl) fitulado “Completar el Mer-
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cado Interior” ... En este documento la Comisién
preconiza un cierto nimero de medidas destinadas
a asegurar un reparto éptimo del ahorro en Euro-
pa, y estima en particular, que debe ser posible fo-
cilitar el infercambio de productos financieros a es-
cala de la Comunidad recurriendo a una coordina-
cién minima de la normativa para le crear la base
de un reconocimiento reciproco entre los estados
miembros de aquello que cada uno tenga estable-
cido para proteger el interés ptblico.

2.6. ... se puede decir que esta Propuesta de Di-
rectiva constituye un paso importante para en el ca-
mino de la Europa de los Ciudadanos ... En este
Dictamen se solicita a la Comisién acelerar la pues-
ta en marcha de una mejor circulacién de servicios
y una mayor libertad de establecimiento y la aspi-
racion de que los sistemas mas eficaces de présta-
mo hipotecario puedan ofrecer sus ventajas en to-
da la Comunidad.

3. La profundizacién necesaria de ciertos proble-
mas técnicos

3.1.1... De entrada la naturaleza misma de la ga-
ranfia hipotecaria es territorial. .. el régimen de pro-
piedad y sus condiciones juridicas estén cargadas
de connotaciones afectivas y de tradiciones muy an-
tiguas. En numerosos paises existen reglas muy es-
trictas, que regulan especialmente el sistema de es-
crituras o los procedimientos de ejecucién, y estas
reglas no estan solamente orientadas para la segu-
ridad de los acreedores, también protegen a los deu-
dores, que no pueden gravar o perder su propie-
dad sino bajo ciertas condiciones y los terceros que
deben de conocer perfectamente el bien que se les
ofrece en venta.

3.1.2. Asi pues, desde este punto de vista, las
garantias aportadas por los diferentes paises
presentan ciertas divergencias que no parecen
constituir en si mismas un obstaculo infran-
queable a la liberalizacién en el campo del cré-
dito hipotecario. Por ejemplo, algunos paises
no exigen para constituir la hipoteca, formali-
dades de firma de escritura o de publicidad re-
gistral.

La Ley aplicable seré siempre la del pais donde
estd situado el inmueble.

3.1.3. Algunos paises tienen normas muy preci-
sas de proteccién de los prestatarios.

3.1.5. Ya se trate de derecho hipotecario, de
la legislacion del crédito al consumo o de la de-
fensa de los ahorradores, se debe de tratar de
evitar la confusién proviniente de la multitud de
reglamentaciones existentes. No debemos olvi-
dar que los compromisos en esta materia son
muy elevados, de larga duracién y que revisten,
por tanto, una excepcional gravedad.

3.1.6. Se sabe también que las distorsiones fis-
cales a menudo, en el interior de cada pais han fal-
seado la competencia. La Comisién ha indicado que
actualemente no existen distorsiones de competen-
cia de un pais a ofro.

3.2. Desde el punto de vista puramente financie-
ro es conveniente evocar motivos técnicos:

3.2.1. Existen normas que pueden, actualmente,
impedir el libre movimiento de capitales. El Comité
insiste en la prioridad que conviene dar a la supre-
sién de del control de cambios en la CEE.

3.2.2. Ofro problema es la existencia en algunos pa-
ises de sistemas de limitacion cuantitativa de crédito.

3.2.3. La propuesta de Directiva contiene impre-
cisiones como: las disposiciones legales paraliza-
das “por razones de interés piblico”.

3.3. La coordinacién minima de las reglamenta-
ciones prevista en el libro blanco deberia acompa-
Aar a la aplicacién de la presente Directiva.

3.3.1. Deberia ser asi especialmente para:

Los derechos relativos a las garantias ofrecidas a
las personas que adquieren el crédito.

Los métodos de regulacién y de control del crédi-
to, que son incompatibles con el libre juego de la
competencia y que deberian ser anulados.

3.4. Para evitar distorsiones en la competencia en-
tre las empresas del pais de acogida y el pais de ori-
gen, el pais de acogida debe retrasar la utilizacién
de ciertas técnicas hipotecarias en aplicacién de ofro
estado miembro hasta el momento en que haya po-
dido adaptar su legislacién o reglamentacion.

4. Conclusiones

4.1 El Comité no es insensible al caracter inno-
vador del compromiso de la Comisién para buscar
una solucién en el sector hipotecario.

4.3. La actuacion de la Comisién se inscribe aho-
ra en el marco mas ambicioso trazado por el Libro
Blanco para el remate del Mercado Interior.

4.4. El Comité esté de acuerdo con esta orientacién
que debe permitir realizar la Europa de los ciudadanos
haciéndoles llegar una mayor variedad de productos.

4.5. se llama especialmente la atencién de un la-
do sobre la necesidad de informacién, por todos los
medios apropiados, a los consumidores sobre estos
nuevos productos y su entorno.

5.0bservaciones Particulares

5.1. b) Los créditos a la vivienda, no hipotecarios,
no serdn recogidos por la Directiva.
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5.3. Este texto prevé que, a la espera de la ar-
monizacién en lo referente a las obligaciones hi-
potecarias, estas podrian someterse a las reglas
en vigor del pais de acogida.

La coexistencia en los mercados financieros de
titulos que presentan garantias totalmente dife-
rentes seria algo muy peligroso para el ahorro.

5.3.1. Fijar en la propia Directiva o en ofra con-
comitante las condiciones minimas a las que de-
berén de responder las obligaciones hipotecarias.

5.4.2. Convendria advertir a las personas que
contratan un crédito de los riesgos y ventajas que
pueden suponer los contratos referenciados a
ECU:s.

5.5.1. Problemas andlogos pueden plantearse
en relacién a los diversos regimenes de ahorro -
vivienda dotados de ayudas de los estados, espe-
cialmente para trabajadores inmigrantes.

Preguntas escritas realizadas al Consejo
de las Comunidades Europeas en relacion
a la situacion de la propuesta de Directiva

Pregunta del afio 1990 relativa al avance del
examen por el Consejo de la proposicién de Di-
rectiva relativa al crédito hipotecario:

El Parlamento Europeo se pronuncié favora-
blemente el 19 de febrero de 1987, la Comi-
sién mientras tanto presenté su proposicién de
2¢ Directiva de coordinacién de disposiciones
legislativas, reglamentarias y administrativas
concernientes al acceso a la actividad de esta-
blecimientos de crédito y su ejercicio, los tra-
bajos sobre la Directiva de crédito hipotecario
quedaron suspendidos, a la espera de conocer
los resultados obtenidos por la nueva Directiva,
que cubria parte de los temas de la Directiva de
“crédito hipotecario” (3y la proteccién de los
consumidores?).

Constatando que la diferencia era minima, se
ha sugerido a la Comisién que esperase los re-
sultados de la 2° Directiva bancaria y sus efectos
précticos para el sector del crédito hipotecario.
(“sy el Mercado Unico hipotecario para los con-
sumidores?”)

Una 2¢ pregunta realizada en el afio 1991, en
el sentido de valorar la posibilidad de una Direc-
tiva especifica sobre el crédito hipotecario:

EL CREDITO HIPOTECARIO

Es respondida por la Comisién indicando la
importancia de crear un mercado Gnico hipote-
cario y recuerda la propuesta de Directiva de la
Comisién a principio de 1985, para sentar la li-
bertad de establecimiento y de prestacién de ser-
vicios en el sector del crédito hipotecario. Sin
embargo la Comisién arguye que el texto de es-
ta Directiva quedo superada por la proposicién
de una segunda Directiva de coordinacién en
materia bancaria (en 1989) y que fue répida-
mente aprobada por el Consejo y que, sola-
mente incluye en el anexo, en la lista de activi-
dades que gozarén del reconocimiento mutuo,
el crédito hipotecario.

En lo que a la proteccién del prestatario se re-
fiere, los servicios de la Comisién estan trabajan-
do en la elaboracién de una propuesta de Direc-
tiva destinada a preparar un método uniforme pa-
ra quien solicite un préstamo pueda calcular su
coste real.

Los estudios independientes para la
realizacion de un Directiva Hipotecaria:
El informe Empirica

Dentro de la tormentosa preparacion de la Di-
rectiva Hipotecaria, la DG XXIV de la Comisién
Europea encargo en el afio 1997 a Empirica la
elaboracién de un estudio sobre los prestamos hi-
potecarios, para la preparacién de una Directiva
sobre este tema.

El estudio abordaba la situacién del sector del
préstamo hipotecario en Europa, los criterios pa-
ra justificar la elaboracién de una Directiva y los
elementos técnicos para afrontar creacién de di-
cha Directiva desde la perspectiva de una armo-
nizacién minima o de una armonizacién méxima
o incluso la necesidad de una norma frente a c6-
digos de conducta.

La Comisién Europea rechazé en un principio
el estudio, aunque finalmente lo acepté. Finalmente
la propuesta de Directiva quedaria cerrada en fal-
so sin que hasta ahora, ocho afios después se ha-
ya reabierto la discusién.

El estudio de Empirica sefiala varias ideas, sin
duda molestas para el sector bancario europeo,
que ADICAE comparte plenamente:

Es dudoso que una armonizacién minima pue-
da lograr el despegue de un mercado hipotecario

Armonizacion legislacion Hipotecaria Europea H
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dentro del mercado Gnico. Enfra en esfe caso en con-
flicto las ventajas que para la proteccién del consu-
midor suponen una armonizacién méxima, rele-
gando las normativas nacionales que menos prote-
gan al consumidor, y una armonizacién minima a
la hora de mejorar la libre circulacién de mercan-
cias y servicios.

Sin duda alguna el elemento primordial es el con-
sumidor, puesto que, con su confianza, serd quien
apoye realmente la creacién de ese mercado Gnico
hipotecario.

Respecto a la posibilidad de un cédigo de buena
conducta: el informe de empirica sefiala claramen-
te que dificilmente un cédigo de buena conducta
pueda alcanzar el propésito de armonizacién, aun-

que seria muy inferesante como complemento a una
norma vinculante.

La fuerza de un cédigo de conducta seria su flexi-
bilidad y dinamismo; su desarrollo es consensual y
puede ser modificado més fécilmente para incluir cam-
bios provinientes de la tecnologia y del mercado.

Sin duda, todas estas reflexiones nos llevan a pen-
sar, al menos en sus aspectos generales, en un de-
recho civil y mercantil europeo.

La Federacion hipotecaria Europea, en su Comu-
nicacién N2 2/98 no entra a valorar el estudio y se
decanta, manifestando implicitamente la falta de ar-
gumentos para no regular el sector hipotecario, por
la utilizacién de un codigo de conducta.

Las revistas mas
cualificadas

de los usua
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