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PRESENTACION

Suele decirse que el Defensor del Pueblo es una atalaya
privlegiada desde donde se contemplan todos los
problemas que aquejan a la sociedad espafiola. Pero
esta Institucibn no puede limitarse a contemplar los
problemas sino que, en el marco de su responsabilidad
institucional, estd para comprometerse en la busqueda
de soluciones. Esta tarea forma parte de la obligacidn
gue atafie a todos los poderes publicos de disminuir la
brecha que separa en ocasiones a la ciudadania de las
instituciones que la representan.

Segun las dltimas encuestas, la crisis econémica y los problemas a ella aparejados
constituyen el principal motivo de preocupacion de los espafioles. Recientes estudios
apuntan a que la factura social que se cobrara esta crisis puede afectar a mas de
medio millén de familias en el periodo 2008-2015. La mera dificultad para mantener la
vivienda familiar y, no digamos ya, la pérdida efectiva de la misma aboca a muchas
familias a una peligrosa espiral de precariedad y exclusidn social, ante la que la
Defensoria del Pueblo no puede permanecer impasible.

No es propdsito de este informe ofrecer soluciones magicas, pero esta Institucion
considera que existen margenes de actuacion para disminuir el impacto que toda
esta situacion ha tenido y va seguir teniendo para muchos ciudadanos y para paliar
los efectos adversos que, para muchas personas y para el conjunto de la sociedad,
tendria un agravamiento. Con ese espiritu se formulan una serie de conclusiones y de
recomendacione que pretenden también la adopcion de medidas que eviten que
estas situaciones se reproduzcan en el futuro. Es también preciso llamar la atencién
de la sociedad espafiola sobre la compleja situacion de nuestro sistema hipotecario
y sobre los productos financieros que muchas veces llevan aparejadas las hipotecas.
Mas alla de esto se proponen también vias de solucidén, que parten de la premisa de
lograr un compromiso de los responsables politicos para buscar salidas justas y
equilibradas a una situaciéon que amenaza con poner en riesgo la vertebracién social
de nuestros pais.



No debo concluir esta presentacion sin reconocer el trabajo y la implicacién del Dr.
D. Fernando Zunzunegui Pastor, profesor de Derecho bancario y bursatil en la
Universidad Carlos Illl de Madrid, abogado mercantilista y consultor internacional, sin
cuyas aportaciones no hubiese sido posible realizar el presente informe. Mi
agradecimiento también al Area de Administracion Econémica de esta Institucion
por todo el esfuerzo realizado en la redaccion del presente trabajo.

M.2 Luisa Cava de Llano y Carrié
Defensora del Pueblo (e.f.)
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Crisis econédmica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor del Pueblo

El analisis que se pretende realizar carece de caracter exhaustivo. No lo tiene ni
desde el punto de vista factico ni del juridico, sino que aborda los conflictos que se
han reflelado en las quejas presentadas ante la Institucion, se exponen las
actuaciones realizadas en estas materias y se efectian recomendaciones, que
podran ser tomadas en consideracion a la hora de buscar soluciones que
contribuyan a paliar las dificultades que se les ocasionan a los ciudadanos que no
pueden afrontar el pago de sus cuotas hipotecarias en su vencimiento por escasez
de ingresos o liquidez, a causa de la crisis econdmica, el desplome de los precios
inmobiliarios y el desempleo.

Aunque es de todos conocido, conviene recordar que el articulo 54 de la
Constitucion de 1978 encomienda una doble mision al Defensor del Pueblo: de un
lado, la defensa de los derechos y libertades fundamentales reconocidos en el titulo |
del texto constitucional y, de otro, el control ordinario de las administraciones
publicas a la luz de los principios recogidos en el articulo 103 de la norma suprema.

Es precisamente, con esta doble funcion con la que desarrolla su actividad respecto
a los derechos de los consumidores y usuarios frente a las entidades de crédito, en
concreto, respecto a los problemas derivados de la actual coyuntura econémica. No
hay que olvidar que la proteccidon que otorga la Institucidon es siempre vertical, es
decir, que requiere la previa intervencion de la Administracion publica o la omisidn
de una obligacion legal o constitucional por parte de ésta. No tenemos otorgada
competencia para resolver conflictos entre particulares, no podemos intervenir en
relaciones horizontales entre ellos. Es decir, el Defensor del Pueblo no esta facultado
para dirigirse a las entidades bancarias, pero si para poner de manifiesto al Banco de
Espafia o al Ministerio de Economia y Competitivad las deficiencias detectadas.

En este marco determinado, la Institucién se ha venido ocupando de los problemas
derivados de la situacibn econdmica financiera y con las limitaciones que ello
conlleva, se ha intentado auxiliar a los ciudadanos en la defensa de sus intereses y
derechos, exigiendo a los diferentes organismos publicos el respeto a los mismos. El
caracter juridico privado de las entidades financieras es la razobn de que en
numerosas ocasiones haya de decirse a ciudadanos y asociaciones, que han
presentado quejas relativas a abusos cometidos por ellas, que no es posible
intervenir. Pero estas quejas han servido para tener una idea de lo que sucede en €l
mercado y, consecuentemente, proponer a los poderes publicos competentes las
reformas necesarias en cada momento, si no con el dinamismo que la economia
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requiere, si con mas rapidez de la que necesitan los poderes publicos para percibir
gué situaciones precisan ser corregidas.

Desde el comienzo de la actual crisis econdmica esta Institucion ha venido
planteando la necesidad de abordar los problemas que estda generando a los
particulares y pequefios empresarios la imposibilidad de hacer frente al pago de las
cuotas hipotecarias, que tienen como garantia la vivienda habitual o el local de
negocio donde ejercen la actividad que constituye su medio de vida.

Hasta ahora las diferentes cuestiones se han presentado de forma puntual segun han
ido surgiendo a través de las quejas de los ciudadanos, sin la busqueda de una
solucion global. Sin embargo, las turbulencias econémicas no cesan y las medidas
adoptadas han demostrado resultar ineficaces para frenar un problema cada vez
mas profundo. Los poderes publicos se han preocupado principalmente de la
estabilidad de los mercados a través del aumento de provision de liquidez de las
entidades financieras asi como de las medidas de apoyo destinadas a contrarrestar
la pérdida de confianza. Entre estas medidas ha habido varias destinadas al logro de
la transparencia del mercado financiero y a la proteccion del consumidor que, si
bien no dejan de ser loables, no son suficientes para afrontar el problema generado.

La compra de la vivienda constituye la principal decision de inversion de los
particulares?, siendo habitual la adquisicibn a crédito con la garantia de la propia
vivienda. El descenso de los tipos de interés y su evidente repercusion en el mercado
hipotecario, asi como el proceso de desregulacion financiera, han provocado el
auge de la compra de viviendas y por tanto de su financiacion, aumentando la
competencia en los mercados hipotecarios, la accesibiidad a la adquisicion de
inmuebles y, consecuentemente, el incremento de préstamos hipotecarios. En
aplicacion de las normas prudenciales y las buenas practicas financieras, la
capacidad de reembolso del crédito deberia limitar el grado de endeudamiento. Sin
embargo, desde hace mas de una década las entidades de crédito han otorgado
de forma imprudente el crédito hipotecario, concediendo hipotecas para
empaquetarlas y venderlas en el mercado. Han convertido la titulizacidon hipotecaria

I Seguin el Libro Blanco de la Comision sobre la integracion de los mercados de crédito hipotecario de la Union
Europea: “El crédito hipotecario es, para la mayoria de los ciudadanos de la UE, la inversiéon financiera mas
importante de su vida. Los mercados de crédito hipotecario constituyen una parte significativa de la economia
de Europa, como demuestra el hecho de que el saldo vivo de crédito hipotecario para la adquisicion de
vivienda represente el 47% del PIB de la UE” (Bruselas, 18 diciembre 2007 COM (2007) 807 final, pag. 2).
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en una de sus principales formas de financiacién, pero lamentablemente, estas
practicas han facilitado el sobreendeudamiento de las familias.

La reciente crisis econdmica ha agravado el problema del sobreendeudamiento de
los particulares, sobre todo por la rapidez con que se ha producido y por la ineficacia
de la legislacion para resolver estas situaciones. La disminucién de ingresos por el
desempleo y otras circunstancias derivadas de la coyuntura econémica reducen la
capacidad para hacer frente al pago de las cuotas de los préstamos hipotecarios.
Quienes se encuentran en estas circunstancias, aunque quieran, no pueden saldar
sus deudas al vencimiento de las mismas. Cada vez son mas frecuentes los casos de
viviendas que por la bajada de precios valen menos que la deuda hipotecaria.
Aumentan los desahucios y el riesgo de marginaciéon social. Como es bien sabido,
segun el sistema legal vigente en Espafia, el deudor no se libera con la entrega de la
vivienda. Rige el principio de la responsabilidad patrimonial universal y tras la
ejecucion hipotecaria y la pérdida de la vivienda, el deudor consumidor mantiene la
parte de deuda no satisfecha.

A su vez, la inclusion de las personas desahuciadas en los registros de morosos
produce su exclusion financiera. Surge asi el desarraigo y el riesgo de la falta de
integracion social. Ante esta situacion, esta Institucion no puede desoir las quejas de
los ciudadanos y permanecer impasible. Estos hechos hacen que nos preguntemos
sobre la conveniencia de proteger a los deudores de buena fe, que han perdido su
vivienda o estan en riesgo de perderla, afectados por el paro u otras circunstancias
imprevisibles fuera de su control. La respuesta debe ser prudente pues la protecciéon
del hipotecado puede afectar al mercado del crédito y limitar el ejercicio de
derechos constitucionales como la libertad de empresa o las bases de nuestro
Derecho contractual, en particular si supone una limitacion al principio de
responsabilidad patrimonial universal (articulo 1911 del Cédigo Civil).

Sin embargo, hay que partir del hecho de que nos encontramos ante situaciones
excepcionales que merecen respuestas excepcionales, aunque sea con caracter
temporal hasta que remonte la coyuntura econémica.

Desde el lado de los acreedores, las entidades de crédito se estan viendo afectadas
por un fallo de mercado con bloqueo del crédito. El mercado financiero como
mecanismo eficiente de canalizacion del ahorro a la inversion ha dejado de
funcionar. El denominado “riesgo sistémico”, es decir, de contagio de los problemas
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de solvencia en un efecto domind, ha llegado a frenar los mercados interbancarios.
Los bancos han dejado de cumplir su funciéon de recibir depositos para conceder
créditos. De hecho, en Espafia todo el sector de las cajas de ahorros ha tenido que
ser reestructurado con ayudas publicas.

En este contexto de crisis del sistema, las entidades de crédito se benefician de
privilegios no reconocidos legalmente. Como empresas, ante su insolvencia estan
obligadas a solicitar el concurso de acreedores y en su lugar acuden a las ayudas
publicas para superar su situacion. Estas ayudas desbordan las previsiones legales. No
respetan los limites a las ayudas financieras previstos en la regulacién de los fondos
de garantia de depdsitos o del Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria. En
este marco, el saneamiento se reserva para las empresas viables, las inviables deben
ser liquidadas de forma ordenada. Tampoco se han respetado los limites a las ayudas
publicas que marca la legislacidbn sobre la libre competencia, puesto que las
entidades bancarias reciben ayudas a las que las demas empresas no tienen
acceso, a pesar de lo cual siguen pagando elevadas primas a sus directivos. Estas
ayudas son contrarias al principio de igualdad constitucional, puesto que evitan el
concurso, ya que, para responder de sus deudas, los bancos no sélo cuentan con su
patrimonio, sino que también cuentan con las ayudas publicas.

Son privilegios que se admiten como un mal necesario, constituyen medidas
excepcionales que se justifican por el caracter especial de la actividad bancaria.
Pero s6lo implican ayudas para una de las partes de la relacion sin que los beneficios
se extiendan a la otra.

Las ayudas a la banca son medidas politicas de apropiacion de ganancias y
socializacion de las pérdidas. El crédito nace y se sustenta en la confianza, por tanto,
lo que hay que restaurar es la credibilidad de las entidades financieras. Y para que
vuelva la confianza al sistema financiero es necesario equilibrar el sistema, hacerlo
mas justo, reparando los excesos y restaurando la equidad. No podemos olvidar que
es la base de nuestra economia y todos estamos interesados en que el sistema
bancario esté saneado y funcione bien.

La situacidn actual requiere extender los beneficios que ya recibe la banca al otro
lado de la relacién, al cliente sobreendeudado, que va a perder su vivienda o el
local donde ejerce su profesibn que constituye su medio de vida, con los riesgos
sefialados, y al que le acecha el peligro de exclusidn social. Las medidas de politica
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econdmica, con el rescate a la banca en dificultades, deberian en justicia
extenderse de algin modo a los deudores de buena fe, y no solo por obvias razones
de equidad, sino porque al igual que la inyeccion de liquidez a las entidades de
crédito esta justificada en nombre del interés general afectado, también en la crisis
de los particulares hipotecados esta en juego la confianza en nuestro sistema
financiero. Asi como los importes destinados al sistema financiero han podido afectar
al ejercicio de derechos constitucionales y a las bases de nuestro sistema juridico, las
medidas tendentes a solventar la situacion de los hipotecados y endeudados con
estas entidades pueden, igualmente, arriesgar dichos derechos y bases. No obstante,
y debido a la necesidad de afrontar una situacion excepcional con medidas
proporcionadamente excepcionales, la prudencia en la adopcion de futuras
ayudas, por el caracter limitador de los derechos constitucionales, es imprescindible.
Ello deriva de que el derecho a la igualdad y el principio de responsabilidad
patrimonial universal recogidos en nuestra Constitucion y Coédigo Civil
respectivamente, pueden verse parcialmente vulnerados.

Del mismo modo que las empresas no financieras pueden sentirse discriminadas en
relacién con las ayudas publicas de la banca, las personas fisicas sin problemas de
sobreendeudamiento pueden considerar un agravio estas ayudas. Unas y otras
pueden decir con razén que de haber sido mas prudentes no se encontrarian en esa
situacion. Pero estamos ante circunstancias excepcionales y para superar la situacion
qgue resulta necesario que los esfuerzos se dirijan tanto a la banca como a los
ciudadanos. Son razones de fuerza mayor.

El principal obstaculo esta, por tanto, en encontrar una solucion equilibrada que evite
la exclusién social. Esta Institucion quiere llamar la atenciéon sobre la necesidad de
reforzar la proteccion al hipotecado para que en el futuro no se repitan hechos
similares y, en el presente inmediato se colabore a paliar los efectos mas nocivos.

11
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Con el fin de evidenciar la dificultad del sistema, asi como el galimatias de la
normativa vigente en materia de transparencia para los clientes, a continuaciéon se
relaciona de forma resumida la regulacion del mercado hipotecario, las relaciones
banca y cliente, asi como los demas sujetos que intervienen en el sector.

El marco legal basico que se relata de las relaciones banca/cliente, basado
fundamentalmente en la informacion y la educacion financiera, constituye la excusa
que justifica la legalidad en todo tipo de operaciones de préstamos hipotecarios.
Esta explicacion tiene la finalidad de poner de manifiesto la complejidad que
encuentran las personas al momento de formar su voluntad en la suscripcion de un
préstamo hipotecario, los derechos y obligaciones implicados, asi como las
posibilidades de defensa y reclamacion que les asisten. El Defensor del Pueblo es
consciente del problema, pues una gran parte de su labor se dedica a informar a los
ciudadanos sobre estos aspectos.

En general, la relacién banca/cliente esta regida por la confianza y credibilidad que
le ofrecen a los consumidores las personas que trabajan para la banca y les prestan
servicio a ellos. De ahi la importancia nuclear de la transparencia a la que nos
referimos.

2.1. Sistema hipotecario y mercado hipotecario

Se hace a continuacion una breve referencia a la hipoteca y al mercado
hipotecario, teniendo en cuenta siempre la perspectiva de las actuaciones seguidas
por el Defensor del Pueblo, que se explicaran mas adelante.

El régimen juridico de la hipoteca parte de la Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de
diciembre de 1944, que recogia en su disposicion adicional 22 con caracter
imperativo, la necesidad de que el Gobierno publicara una ley que armonizara
debidamente la legislacion hipotecaria existente en el momento, asi nacid la Ley
Hipotecaria de 8 de febrero de 1946 y su Reglamento Hipotecario, que se publico el
dia 14 de febrero de 1947, encargado de articular el funcionamiento de la ley
Hipotecaria. Esta Ley ha sufrido numerosas modificaciones.

En el plano legal, ni en el Cédigo Civil, ni en la Ley Hipotecaria, se formula un
concepto propiamente dicho de hipoteca, sino que mas bien aparecen las

15
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caracteristicas de la misma. La hipoteca es un producto histérico que supo coordinar
las necesidades de garantia que el trafico inmobiliario reclamaba, con el respeto a
los diversos intereses que intervienen en dicho trafico. Los acreedores buscaban
garantias seguras del pago de sus créditos, afectando bienes especificos al
cumplimiento de determinadas obligaciones de pago, dando asi lugar a las
garantias reales o preferencias de cobro, que desarrollan una funcién de
financiacion de actividades. Las garantias reales constituyen un mecanismo
complejo; el derecho de crédito protegido por la garantia goza de un derecho de
preferencia y de un derecho real que aparecen estructuralmente unidos. El derecho
de preferencia atribuido al crédito reduce las posibilidades de impago y por tanto el
riesgo asumido por el acreedor. La garantia real con bienes afectos al cumplimiento
de la obligacién principal falla hoy en dia porque la caida del mercado inmobiliario
ha tenido como resultado que el valor del bien sea insuficiente para satisfacer el
crédito garantizado con el mismo.

Pero la hipoteca es algo mas que una mera relaciéon juridica entre acreedor
hipotecario y la persona constituyente de la garantia. Existe una multitud de
relaciones y sujetos que pueden intervenir en la misma, esa es su virtud y también su
defecto. El mayor logro histérico de la hipoteca es el dinamismo de sus elementos: el
hipotecante conserva la posesion de la finca y el gravamen no impide que pueda
disponer libremente de ella; el acreedor hipotecario puede ceder su crédito a
terceros o puede situarlo en el mercado secundario mediante la emisidn de titulos a
los que el propio crédito originario, en fase de amortizacion, sirve de cobertura; el
deudor personal de la obligacion asegurada y el hipotecante o duefio de la finca
pueden ser personas distintas, como ocurre con la hipoteca por deuda ajena; el
tercer poseedor o adquirente de la finca hipotecada asume la responsabilidad real a
gue esta afecta la finca, pero no la responsabilidad personal del pago de la deuda,
en la que no se subroga si no se ha pactado. Y todo ello sin merma de las garantias
procesales de ejecucion en caso de incumplimiento de la obligacion asegurada.

Por consiguiente, la hipoteca ademas de ser el medio principal para la adquisicion
de la vivienda es un activo objeto de un mercado. El mercado hipotecario
comprende tanto las operaciones activas de concesion de préstamos hipotecarios
como las pasivas de refinanciacion de éstos a través de la emision de valores
hipotecarios. El sistema hipotecario funciona como un mercado en el que se facilita
la concesidn de hipotecas movilizando los créditos hipotecarios a través de vehiculos

16
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que empaquetan y venden los valores hipotecarios. El deudor hipotecario es una
pieza mas de este complejo sistema.

La concesion irresponsable de créditos hipotecarios se ha visto incentivada por la
faciidad con que pueden ser empaquetados o utilizados como referencia de
emisiones en el mercado hipotecario. La titulizacién de préstamos hipotecarios ha
sido una de las principales fuentes de financiacion de la banca espafiola. Se daban
hipotecas para crear titulos que podian ser vendidos en el mercado o ser utilizados
como garantia para obtener anticipos en el mercado interbancario.

La pieza clave de la regulacion del mercado hipotecario es la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, que ha sido objeto de varias reformas, siendo la mas importante la operada a
través de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, que respeta su estructura basica. La Ley
2/1981 es fruto de los “Pactos de la Moncloa” de 1977 y surgidé para remover los
obstaculos juridicos y administrativos que se oponian a un mercado amplio de
hipotecas y para proponer la regulacion de fondos de inversion inmobiliaria que
tomasen como activo las hipotecas sobre inmuebles. Se pretendia por tanto
modernizar el sistema financiero de la época. En ela se regulan
pormenorizadamente los titulos hipotecarios como via eficiente para movilizar los
préstamos hipotecarios. La principal caracteristica de esta Ley de 1981 es la
concepcion del mercado hipotecario como un auténtico sistema integrado,
tratando las siguientes materias: entidades financieras que pueden operar en el
mercado; operaciones activas: caracteristicas de los créditos hipotecarios;
operaciones pasivas: cédulas, bonos y participaciones hipotecarias; régimen fiscal,
financiero y de control administrativo, y mercado secundario de titulos.

La ley fue objeto de desarrollo reglamentario muy completo, también centrado en los
titulos del mercado hipotecario, mediante el Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo,
gue cambidé profundamente mediante el Real Decreto 1289/1991, de 2 de agosto,
qgue adapto sus previsiones a la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y
configurd la participacidon hipotecaria como una auténtica cesion de créditos,
abriendo la puerta a la regulacion posterior, a través de la Ley 19/1982, de 7 de julio,
de los fondos de titulizacién hipotecaria.

La expansidon del crédito hipotecario provoco la necesidad de adoptar medidas

para el correcto funcionamiento del mercado hipotecario, produciéndose
constantes cambios en este sentido. Asi, se aprobo la Ley 41/2007, de 7 de diciembre,
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de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y
financiero, de regulaciéon de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por
la que se establece determinada norma tributaria .

Los objetivos de la Ley 41/2007 referidos al mercado hipotecario resultan los
siguientes: eliminacibn de los obstaculos a la oferta de nuevos productos,
modernizacion del régimen de proteccidn mediante la busqueda de una
transparencia mas efectiva, permitiendo a los prestatarios tomar sus decisiones en
funcion del riesgo real de los productos, y la mejora de los instrumentos de
financiacion.

Respecto de la contratacion de créditos y préstamos hipotecarios se hace particular
hincapié en la transparencia que debe regir sus condiciones financieras. Asimismo, se
establece una referencia explicita a la informacioén precontractual que las entidades
de crédito deben poner a disposiciéon de sus clientes, a fin de asegurar que éstos, a la
hora de contratar los diferentes productos bancarios, dispongan de los datos mas
relevantes sobre sus caracteristicas para la obtencion de una opinion fundada. Esta
prevision legal viene recogida en una nueva letra h), en el apartado 2 del articulo
48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervenciéon de las Entidades
de Crédito.

La ley también cambia la regulacion de la denominada comisibn de amortizacion
anticipada en caso de subrogacion del préstamo hipotecario y la denomina
compensacion por amortizacion anticipada.

Esta ley reforma el mercado hipotecario a satisfaccion de la industria bancaria,
abriéndolo a nuevos productos de endeudamiento como la hipoteca inversa o la
hipoteca de maximos, cuando el Libro Blanco de la Comisibn Europea habia puesto
en cuestion dichas practicas por “los riesgos potenciales que conllevan”. Al mismo
tiempo esta reforma facilita la titulizaciéon de hipotecas de baja calidad (subprime),
emitidas por debajo de los estandares minimos recogidos hasta entonces en el
articulo 5 de la Ley de Regulacion del Mercado Hipotecario, cuando el Libro Blanco
ya advertia de que era necesario estudiar los “incentivos que llevan a los prestamistas
hipotecarios a sacar el riesgo del balance”, como posible desencadenante de la
crisis.
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El nuevo articulo 5 de la Ley de Regulaciéon del Mercado Hipotecario, que como se
ha dicho facilita la titulizacion de hipotecas subprime deroga un parrafo esencial del
sistema hipotecario, precisamente el que cerraba la posibilidad del capital negativo
(negative equity), es decir, la posibiidad de mantener en el mercado hipotecas por
un importe superior al valor del inmueble hipotecado. Este parrafo, incluido en la
redaccion original de la ley, y suprimido en la nueva, decia textualmente:

Si por razones de mercado o por cualquier otra circunstancia que haga
desmerecer el precio del bien hipotecado el valor del mismo desciende
por debajo de la tasacion inicial en mas de un veinte por ciento, la
institucion financiera podra exigir la ampliacion de la hipoteca a otros
bienes, a menos que el deudor opte por la devolucién de la totalidad del
préstamo o de la parte de éste que exceda del importe resultante de
aplicar a la tasacidon actual el porcentaje utiizado para determinar
inicialmente la cuantia del mismo.

A pesar de ello, el articulo 9 del Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, da nueva
redaccioén al desarrollo reglamentario, hasta entonces recogido en el articulo 29 del
Real Decreto 685/1982, con el siguiente contenido:

Si por razones de mercado o por cualquier otra circunstancia el valor del
bien hipotecado desmereciese de la tasacion inicial en mas de un 20%, y
con ello se superasen, en funcidén del principal pendiente de amortizar, los
limites a que se refiere el articulo 5.1, la entidad acreedora, previa tasacion
realizada por una sociedad homologada independiente, podra exigir del
deudor la ampliacion de la hipoteca a otros bienes suficientes para cubrir
la relacion exigible entre el valor del bien y el préstamo o crédito que
garantiza.

En el caso de que el deudor sea una persona fisica, el desmerecimiento al
que se refiere el parrafo anterior debera haberse mantenido durante el
plazo de un afio, a contar desde el momento en que la entidad
acreedora haya hecho constar en el registro contable al que se refiere el
articulo 21 el citado desmerecimiento.

El deudor, después de requerido para efectuar la ampliacién, podra optar
por la devolucién de la totalidad del préstamo o crédito o de la parte de
éste que exceda del importe resultante de aplicar a la tasacion actual el
porcentaje utilizado para determinar inicialmente la cuantia del mismo.
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Si dentro del plazo de dos meses desde que fuera requerido para la
ampliacion, el deudor no la realiza ni devuelve la parte de préstamo o
crédito a que se refiere el parrafo anterior, se entendera que ha optado
por la devolucion de la totalidad del préstamo o crédito, la que le sera
inmediatamente exigible por la entidad acreedora.

De hecho tanto las bases de legislacién del Banco de Espafia como la de la CECA,
siguen recogiendo en el articulo 5 de la Ley de Regulacién del Mercado Hipotecario,
el parrafo suprimido. Surge asi como consecuencia de la modificacion sefialada una
inseguridad juridica y financiera. Esta en juego el cierre del sistema hipotecario, la
valvula de seguridad, que exige no dar hipotecas por encima del 80% del valor de la
vivienda, y en caso de que por cualquier circunstancia el valor de la vivienda
descienda un 20% del valor de tasacion inicial, se pueda y se deba advertir a los
clientes para que completen la garantia o reembolsen el crédito, lo que
verdaderamente hubiera permitido una reaccién a tiempo.

El sistema legal espafiol no permite que se mantengan vivas hipotecas que no estén
respaldadas por una garantia suficiente. Es un principio general de proteccion del
acreedor, recogido en el articulo 1129 del Cdodigo Civil, segun el cual, perdera el
deudor todo derecho a utilizar el plazo: “Cuando por actos propios hubiese
disminuido aquellas garantias después de establecidas, y cuando por caso fortuito
desaparecieran, a menos que sean inmediatamente sustituidas por otras nuevas e
igualmente seguras”. Pero que recogido en la legislacidon hipotecaria reviste
connotaciones especiales.

2.1.1. Latitulizacion hipotecaria

Con la introduccién del euro como moneda Unica, los bajos tipos de interés
favorecieron la financiacion empresarial y de particulares, incluido el crédito al
consumo y el destinado a la adquisicion de viviendas. La creciente competencia en
el negocio crediticio contribuyd a descuidar las garantias, lo cual no resulta extrafo
pues es habitual que en épocas de expansion prime el sentimiento optimista y se
relajen las cautelas. Asi, de hipotecas a interés fijjo a quince afios cubiertas por los
ingresos del deudor, se ha pasado a hipotecas a interés variable cuyo reembolso se
prolonga mas alla de la vida laboral del titular de la hipoteca.
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Debido a la normativa que obliga a las entidades de crédito a disponer de unos
fondos para garantizar los créditos concedidos, la banca busca mecanismos que le
permitan ampliar el nimero de créditos concedidos sin incrementar esos fondos. El
mas utilizado ha sido el denominado “titulizacion hipotecaria” que ha permitido
empaquetar los créditos ya concedidos para revenderlos en los mercados,
sustrayéndolos asi del balance de la entidad.

La restriccidon del crédito que se produce como consecuencia de la crisis hace
pensar que este sistema ignoro la finalidad garantista de las obligaciones impuestas a
las entidades, y que llegdé a la opinién publica cuando los incumplimientos de
reembolso de créditos en Estados Unidos de las denominadas “hipotecas basura”
sirvieron como detonante del desplome de los precios inmobiliarios y de los titulos
crediticios que sobre éstos se habian comercializado.

La consecuencia de todo este mecanismo ha sido la pérdida de confianza de los
mercados, que ha repercutido en una mayor restriccion del crédito y en una
busqueda de otros productos de inversion, ademas de una contraccion en la
demanda de bienes inmuebles. A esa pérdida de confianza no le es ajena la
opacidad de los productos ofertados que, sin intervencion reguladora, carecian de
sistemas objetivos para conocer el valor real de éstos.

En opinidn de Sergio Nasarre?, el sistema espafol de titulizacion hipotecaria tiene un
fallo de estructura al “transmitir sin ceder” créditos hipotecarios, lo cual es dificil de
entender, sobre todo para el juez encargado de hacer efectiva la garantia. Estas
debilidades del sistema espafiol de titulizaciéon hipotecaria no son ajenas a la
situacién actual de crisis inmobiliaria. La banca no da créditos hipotecarios porque
no puede empaquetarlos y venderlos. La falta de concesién de crédito agrava la
crisis inmobiliaria y presiona a la baja el precio de la vivienda, lo cual repercute en las
ejecuciones hipotecarias, cuyas subastas quedan desiertas o las viviendas se
adjudican a muy bajo precio, quedando el ejecutado endeudado con el banco
después de la pérdida del bien. De tal modo que resulta imprescindible una mejora
técnica del sistema de titulizacidon hipotecaria como mecanismo de financiacion,
para proteger a todos los participantes en el mercado hipotecario, incluidos los
demandantes de hipotecas.

2 sergio Nasarre Aznar, “Malas practicas bancarias en la actividad hipotecaria”’, Cuadernos Digitales de

Formacién, CGPJ, 2011, vol. 9, pags. 50-55.
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2.1.2. Productos de cobertura de las hipotecas

Al menos durante los Ultimos afos las entidades bancarias han exigido a los clientes,
como requisito imprescindible a la concesidn del préstamo con garantia hipotecaria
para la financiacion de la adquisicion de viviendas, la suscripcidon de productos de
cobertura para reforzar el cumplimiento de la obligacidn principal.

Se ha generalizado la practica por las entidades financieras, que no consideran
suficiente la garantia real de la hipoteca, el requerimiento a los clientes de la
contratacion de un seguro de vida-invalidez, conocido como seguros de
amortizacion de préstamos. En estos seguros el asegurador asume el pago de la
cantidad pendiente de amortizar por parte del asegurado prestatario, si ocurre
alguna de las contingencias previstas en la pdliza, que son fallecimiento o invalidez.

También se han impuesto a los clientes seguros, cuyo objetivo es cumplir las
obligaciones del deudor con respecto al préstamo hipotecario con caracter
temporal. Estos seguros se conocen con el nombre comercial de “seguros de
protecciéon de pagos/préstamos” y se comercializan de forma independiente o
unidos a los anteriores de vida-invalidez. Las coberturas ofrecidas por estos seguros
son la garantia a la entidad de crédito del pago de un nimero determinado de
cuotas, en caso de desempleo o incapacidad temporal o muerte del asegurado.
Estas polizas son alternativas.

La Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de Medidas de reforma econdmica, y, en
concreto, su articulo 19 establece la prevision de que las entidades de crédito
informen a los deudores hipotecarios, con préstamos a tipo de interés variable, sobre
los instrumentos, productos o sistemas de cobertura de riesgo de incremento de los
tipos que tengan disponibles, sin que la contratacidon de la cobertura varie el
contrato de préstamo. Las entidades estan obligadas a ofrecer estos productos de
cobertura a los nuevos clientes que contratasen un préstamo hipotecario a tipo de
interés variable. Las caracteristicas de dicho instrumento, producto o sistema de
cobertura se tienen que hacer constar en las ofertas vinculantes y en los demas
documentos informativos, previstos en las normas de ordenacién y disciplina relativas
a la transparencia de préstamos hipotecarios.

Al amparo precisamente del mencionado precepto, las entidades de créditos han
ofrecido a sus clientes unos productos financieros vinculados a los préstamos
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hipotecarios, que posibilitan la permuta de los tipos de interés aplicados a los
préstamos. Estos productos, técnicamente complejos, con multiples denominaciones
(clip, permuta financiera, stockpyme, swaps...) se ofertan como un producto que
asegura el tipo de interés, siendo la mas conocida la de swaps. La entidad financiera
como consecuencia del swaps, en caso de subida de los tipos de interés, asume el
exceso de la cuantia fijada y, en el supuesto de bajada de los tipos de interés, es el
cliente quien asume el riesgo de esta situacion y esta obligado al pago del producto
gue se suma a la cuota hipotecatria.

2.1.3. Las actividades de tasacion

La tasacion independiente es un elemento clave para el correcto funcionamiento
del mercado hipotecario. No hay hipoteca sin una previa tasacion. Y lo que es mas
importante desde la perspectiva del cliente, la tasacion es esencial para prevenir la
concesion irresponsable de crédito. En este sentido, la Comision Europea se
comprometié el Libro Blanco sobre la integraciéon de los mercados de crédito
hipotecario, de 18 de diciembre de 2007, a “impulsar la elaboracioén y utilizacion de
criterios fiables de tasaciéon”.

En Espafia el marco legal no previene de forma adecuada los conflictos de interés
que surgen ante la dependencia de las principales entidades de tasacion de los
grupos bancarios que conceden los préstamos hipotecarios. La regulacién original de
la tasacion inmobiliaria en el articulo 7 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, sobre
Regulacion del Mercado Hipotecario, y en su desarrollo a través del Real Decreto
775/1997, de 30 de mayo, sobre régimen juridico de homologacioén de los servicios y
sociedades de tasacion, no garantizaban la independencia de las tasaciones de las
entidades bancarias acreedoras. A su vez, la modificacion de este régimen realizada
por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, no esta dando los resultados esperados. Esta
ley trata de reforzar la independencia de las entidades de tasacion a través de la
exigencia de un reglamento interno de conducta destinado a prevenir los conflictos
de interés y de una Comisién Técnica encargada de verificar el cumplimiento de los
requisitos de independencia establecidos por el citado reglamento. Es un sector que
debe abrirse a la libre competencia y sobre todo independizarse de las entidades
financieras.
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2.2. Relaciodn banca-cliente

2.2.1. Aspectos generales

Las relaciones banca-cliente no han disfrutado de la simetria que deberia presidir las
mismas, la falta de negociacion de las clausulas de los contratos y las dificultades
para comprender su contenido, asi como la ausencia de claridad de la informacion
facilitada, que han regido estas relaciones, junto con la desaparicion de la
intervencioén publica en la materia, han generado la necesidad de la proteccion de
los consumidores frente a las entidades financieras.

La promulgacién del articulo 51 de la Constitucion espafiola marcé un hito
fundamental para la protecciéon de los consumidores, obligando a los poderes
publicos a garantizar su defensa, protegiendo mediante procedimientos eficaces sus
derechos econémicos, asi como promoviendo la informacién y educacion de los
consumidores y usuarios.

En desarrollo del articulo 51, en el campo concreto del sector financiero, se han
dictado multitud de normas encaminadas al logro del contenido de dicho precepto,
pero la realidad dista actualmente de su consecucidn, circunstancia que
precisamente ha aflorado con mas fuerza desde la crisis econdmica. Desde el
momento en que una entidad bancaria obtiene autorizacidon para el ejercicio de su
actividad, con los privilegios que ello conlleva, tiene que cumplir con las obligaciones
gue se imponen respecto a los consumidores.

Han sido numerosas y dispersas las normas dictadas para la proteccion de los
consumidores de los servicios financieros, tanto en cuanto a su contenido, como
respecto a su forma y al érgano del que provienen, lo que ha dificultado su utilidad,
asi como la seguridad juridica del sector y, en concreto, el conocimiento de los
destinatarios de las mismas. Estas normas se han materializado en las siguientes
disposiciones, a las que se hace mencién a continuaciéon por considerar que son de
interés fundamental para el objeto de este trabajo, que es precisamente la
proteccioén de los consumidores:

- Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.
Contiene la proteccion minima para los consumidores de servicios financieros
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pudiendo establecerse mayores estandares de proteccién, modificada por la Ley
44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccién de los consumidores y
usuarios. Posteriormente estas disposiciones fueron unificadas en el texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre. Reformada mas tarde por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, que
modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la
mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios.

- Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito,
cuyo articulo 48.2 faculta al Ministro de Economia y Hacienda para que, con la
finalidad de proteger los legitimos intereses de los clientes de aquellas, establezca un
conjunto de obligaciones especificas aplicables a las relaciones contractuales entre
unas y otros, exija la comunicacion a las autoridades administrativas de las
condiciones basicas de las operaciones y regule determinados aspectos de su
publicidad.

- En desarrollo de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios el
Ministro de Economia y Hacienda aprobé6 la Orden de 12 de diciembre de 1989,
sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacion, informacién a clientes y
publicidad de las entidades de crédito. Complementada por la Orden de 5 de mayo
de 1994, de Transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, con la finalidad primordial de garantizar la adecuada informacion y
proteccién de quienes concierten préstamos hipotecarios. Para ello, presta especial
atencion a la fase de eleccidn de la entidad de crédito, exigiendo a ésta la entrega
obligatoria de un folleto informativo inicial en el que se especifiquen con claridad las
condiciones financieras de los préstamos. La orden, ademas de facilitar la selecciéon
de la oferta de préstamo mas conveniente para el prestatario, pretende facilitar la
perfecta comprension e implicaciones financieras del contrato de préstamo
hipotecario que finalmente vaya a concertar. Se circunscribe deliberadamente a los
préstamos hipotecarios sobre viviendas, suscritos por personas fisicas, con cuantia
inferior a 25 millones de pesetas (150.253,03 euros).

- Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las operaciones y
proteccioén de la clientela, que regula los tipos de interés, comisiones, publicidad y
normas de actuacion con la clientela, asi como la organizacién y funcionamiento del
Servicio de Reclamaciones. Posteriormente modificada por las Circulares 3/1999, de
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24 de marzo; 7/1999, de 29 de junio; 1/2000, de 28 de enero, tras la introduccion del
euro.

- Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacidon, que
tiene por objeto la transposicion de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, asi
como la regulacion de las condiciones generales de la contratacion. La ley pretende
proteger los legitimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de
cualquiera que contrate con una persona que utilice condiciones generales en su
actividad contractual; distinguiendo lo que son clausulas abusivas de lo que son
condiciones generales de la contratacion.

- Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de
la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, dedica su articulo 40 a la
informacion previa a la formalizacion de préstamos hipotecarios destinados a la
adquisicion de vivienda. Recogiendo la libre designacion del notario ante quien se
vaya a otorgar la correspondiente escritura publica.

- Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero,
cuyo articulo 30 regula la presentacion de reclamaciones ante el Banco de Espaifia,
la Comisibn Nacional del Mercado de Valores y la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones.

- Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econdmica, con el
objetivo de la adopcion de medidas extraordinarias y urgentes que permitan que la
economia espafiola continle con el proceso de convergencia con las economias
mas avanzadas, evitando que pueda verse expuesta al riesgo de abandonar su
senda de crecimiento diferencial.

Se trata de medidas dirigidas a impulsar la actividad y creacion de pequefas y
medianas empresas; de politica de vivienda para potenciar el mercado de
arrendamiento en Espafia; de mejora de la accién protectora de la Seguridad Social
de los trabajadores por cuenta propia o auténomos y de fomento de su actividad; y
medidas de caréacter tributario y de reforma estructural orientadas al fomento de la
inversion en determinadas areas y a la mejora de la eficiencia productiva.
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En concreto, su articulo 17 modifica la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion
y modificacion de préstamos hipotecarios; y el 19 regula los instrumentos de
cobertura del riesgo de tipo de interés de los préstamos hipotecarios, al amparo del
cual, segun se ha explicado, surgio la politica comercial de los productos financieros
de permuta de interés.

- Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de
atencion al cliente y el defensor del cliente de las entidades financieras.

- Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores, que tiene como objeto completar la
incorporacion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2002/65/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002. Los fines principales
de la directiva y, por tanto, de la ley, se centran en una mayor proteccién de los
consumidores, atendiendo siempre a las especiales caracteristicas de los servicios
financieros, estableciendo un régimen riguroso en cuanto a la informacién que
deben recibir los consumidores antes de la celebracion del contrato.

La figura singular que se regula es el derecho de desistimiento, en cuya virtud el
cliente puede rescindir el contrato firmado en un plazo determinado sin argumentar
mas que su voluntad de hacerlo, con las excepciones establecidas en la propia
norma.

La Ley ofrece garantias complementarias a los consumidores para protegerse contra
el uso fraudulento de las tarjetas de pago cuando fueran utilizadas para el pago de
servicios financieros e igualmente en cuanto concierne a servicios y comunicaciones
no solicitadas. Ademas, la ley asegura la necesaria defensa judicial para el
consumidor y promueve, de manera decidida, el uso de la reclamacioén extrajudicial,
cuando la requiera el consumidor.

- EI Defensor del Pueblo efectué una recomendacion para que se regulase la
actividad de los intermediarios de créditos no bancarios, que dio como resultado la
aprobacion de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contrataciéon
con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacién para la celebracion de contratos de préstamo o crédito, con el
objetivo de la regulacién de los créditos y préstamos hipotecarios concedidos por
empresas que no son entidades de crédito. Esta ley ha sido desarrollada por el Real
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Decreto 712/2010, de 28 de mayo, de régimen juridico de los servicios de pago y de
las entidades de pago.

Esta ley que consolida la actividad profesional de los prestamistas privados y ofrece
un marco de transparencia a los intermediarios del crédito, con una regulacion muy
parecida a la existente para las entidades de crédito, acerca el régimen juridico de
ambos pero no los iguala, pues, en contra del criterio sostenido por el Defensor del
Pueblo en su recomendacioén. Los intermediarios de crédito han quedado bajo el
registro y vigilancia de las autoridades de consumo, que cuentan con menos medios
y conocimiento del sector financiero que el Banco de Espafia.

Habria sido deseable la elaboracién de una ley reguladora de los préstamos o
créditos hipotecarios con consumidores, con independencia de que la entidad
otorgante fuera o no entidad de crédito. Ademas, se podria establecer un organismo
de control para las empresas que no sean entidades de crédito que desempefie las
funciones que realiza el Banco de Espafia para las entidades crediticias.

- Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago. Incorpora al ordenamiento
juridico esparfiol la Directiva 2007/64/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado interior. El objetivo
general de la directiva es garantizar que los pagos realizados en el ambito de la
Unidn Europea puedan realizarse con la misma facilidad, eficiencia y seguridad que
los pagos nacionales internos de los Estados miembros. Junto a ello contribuye al
reforzamiento y proteccioén de los derechos de los usuarios de los servicios de pago y
facilita la aplicacidon operativa de los instrumentos de la zona Unica de pagos en
euros, lo que se ha denominado SEPA (Single Euro Payments Area), que se ha de
desarrollar por la industria privada con el impulso del Banco Central Europeo y de los
bancos centrales nacionales.

Se persigue estimular la competencia entre los mercados nacionales y asegurar la
igualdad de oportunidades para competr; aumentar la transparencia en el
mercado, tanto para los prestadores de los servicios como de los usuarios; y se
establece un sistema comun de derechos y obligaciones para proveedores y para
usuarios en relacién con la prestacion y utilizaciéon de los servicios de pago.

- Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre transparencia de las condiciones y
requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago, que desarrolla la Ley
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12/2009, y completa la transposicidn al ordenamiento espafiol de la Directiva
2007/64/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007,
sobre servicios de pago en el mercado interior.

- Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, dedica los articulos 29, 31y la
disposicion transitoria quinta a esta materia. Asi, el articulo 29 regula la
responsabilidad en el crédito y la proteccién de los usuarios de servicios financieros,
facultando al Ministro de Economia y Hacienda para que, en el plazo de seis meses
desde la entrada en vigor de la ley, apruebe las normas necesarias para garantizar el
adecuado nivel de proteccién de los usuarios de servicios financieros en sus
relaciones con las entidades de crédito, incluyéndose, en todo caso, las medidas
relacionadas con la transparencia de las condiciones financieras de los préstamos y
créditos hipotecarios y del crédito al consumo.

El articulo 31 tiene por objeto la proteccidon de clientes de servicios financieros a
través de los servicios de reclamaciones de los supervisores financieros y encarga a
los servicios de reclamaciones del Banco de Espafa, la Comision Nacional del
Mercado de Valores y la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones ejercer
las funciones de proteccidn a los usuarios de servicios financieros.

La disposicion transitoria quinta mantiene la aplicacion transitoria del procedimiento
previsto en los articulos 7 a 15 del Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero.

- Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo. Transpone la
Directiva 2008/48/CE y deroga la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo.

- En cumplimiento de la habilitacidn prevista en la Ley 2/2011, la Ministra de Economia
y Hacienda procedié a aprobar las normas para garantizar el adecuado nivel de
proteccidén de los usuarios de servicios financieros en sus relaciones con las entidades
de crédito, mediante la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccioén del cliente de servicios bancarios. Esta orden trata de concentrar en un
Unico texto la normativa basica de transparencia de modo que, de manera
sistematica e ilustrativa, la propia codificacion de la materia mejore por si misma su
claridad y accesibiidad para el ciudadano, superando la dispersion normativa.
Actualizar el conjunto de las previsiones relativas a la proteccioén del cliente bancario,
al objeto de racionalizar, mejorar y aumentar donde resultaba imprescindible, las
obligaciones de transparencia y conducta de las entidades de crédito. Y, finalmente,
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la norma desarrolla los principios generales previstos en la Ley de Economia Sostenible
en lo que se refiere al préstamo responsable, de modo que introducen las
obligaciones correspondientes para que el sector financiero espafiol, en beneficio de
los clientes y de la estabilidad del mercado, mejore los niveles prudenciales en la
concesion de este tipo de operaciones.

Como se puede observar por las disposiciones citadas, tradicionalmente Ila
protecciéon del cliente bancario se ha canalizado a través de la informacion. Se
considera que existe un desequilibrio informativo entre el banco y el cliente. Segun
estas posturas hay un desequilibrio entre las partes que puede ser superado
suministrando una informacion clara y completa sobre los productos y servicios que
se contratan. Ademas, la informacién suministrada por el banco debe ser
comprensible para el cliente minorista. Por esta razén los reguladores fomentan la
educacion financiera. De este modo, pretenden lograr clientes informados y
responsables capaces de conocer lo que contratan y de identificar los riesgos que
asumen.

El Libro Blanco de la Comision Europea destaca la importancia de una buena
informacién, una actitud responsable en la contratacién de los préstamos
hipotecarios y un asesoramiento riguroso. Segun la Comisidn, la “concesion
iresponsable de préstamos y la venta abusiva de préstamos hipotecarios por
prestamistas o intermediarios de crédito sin escripulos pueden tener consecuencias
negativas para el conjunto de la economia, como ha demostrado la actual crisis de
las hipotecas de alto riesgo”. A su juicio ningin mercado puede ser eficiente si los
consumidores no confian en él, estan bien informados y son capaces de buscar y
elegir el producto hipotecario mas adaptado a sus necesidades. A tal fin, los
consumidores deben disponer de informacidn clara, correcta, completa vy
comparable sobre los diferentes productos hipotecarios.

El nuevo marco legal fijado por la Orden EHA/2899/2011 incide en la educacion
financiera, obligando a las entidades a poner a disposicion de los clientes la “Guia
de Acceso al Préstamo Hipotecario” que debe elaborar el Banco de Espafa, con
informacion adecuada para adoptar la decision de contratar o no el préstamo
hipotecario. Ademas existen formatos de fichas informativas que deben entregarse a
los clientes con informacion general y personalizada. Se mantiene el derecho del
cliente a obtener una oferta vinculante y se regula, como novedad, la informacién
minima a suministrar en caso de que la oferta del banco incluya productos de
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cobertura o clausulas suelo. En el acto de otorgamiento de la escritura de préstamo
hipotecario, mantiene la funcidn del notario como asesor técnico del cliente, quien
debe comprobar que ha recibido la informaciébn preceptiva y advertir de los
principales riesgos que se asume en la operacion.

La comercializacion de préstamos hipotecarios también se ve afectada por la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, si bien esta ley no regula de
forma especifica el mercado financiero. En el &mbito bancario se aplica la Orden
EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulacion y control de la publicidad de los
servicios y productos bancarios, desarrollada por la Circular 6/2010, de 28 de
septiembre, del Banco de Espafia, a entidades de crédito y entidades de pago,
sobre publicidad de los servicios y productos bancarios, donde se recogen unos
principios generales aplicables a toda la publicidad financiera.

2.2.2. Privilegios bancarios y proteccion del cliente

La relacidon banca-cliente se ve afectada por una serie de privilegios que benefician
a las entidades bancarias y que contribuyen a delimitar los derechos de los clientes.

Las entidades bancarias gozan de la reserva legal del ejercicio de la actividad
bancaria, disfrutan en este sentido de un monopolio para el desarrollo de su negocio.
Solo ellas pueden abrir cuentas corrientes, creando medios de pago (dinero
bancario). Ademas pueden llevar cuentas de valores con capacidad de certificar la
propiedad de los clientes como auténticos registradores de la propiedad mobiliaria. Y
tienen capacidad para determinar unilateralmente, cumpliendo los requisitos de los
articulos 572 y 573 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la suma que debe el cliente a
efectos de considerarla cantidad liquida en un procedimiento de ejecucion. Es el
denominado "pacto de liquidez", pacto predispuesto por la banca en sus poélizas de
crédito valido segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre 2009 (STS
8466/2009), para acreditar uno de los requisitos procesales del despacho de
ejecucion, cual es la liquidez o determinaciéon de la deuda, y, por consiguiente, para
poder formular la reclamacién judicial de la misma. Pacto que supone una
desigualdad razonable y desproporcionada, que no resulta contraria al articulo 14 de
la Constitucidon espafiola, pues: “Se justifica por la imperiosa necesidad de que las
entidades de crédito mantengan la confianza del publico y una solvencia
acreditada que es esencial en la intermediacion financiera, en la que los
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incumplimientos de los deudores tipicos tienen mucha mayor importancia que para
otro tipo de empresas”.

En caso de dificultad pueden acudir al Banco Central Europeo que actia como
prestamista de Ultima instancia, y la Administracion le proporciona, en casos de crisis
sistémicas como la actual, facilidades y, ayudas no tipificadas legalmente.

Pero primero de todo, como base sobre la que se asienta el sistema financiero, es
imprescindible proteger al cliente, asegurando la correcta prestacion de los servicios
financieros. En relacidon con el servicio de crédito y en particular, el de hipotecas, la
banca debe prestar en interés del cliente un servicio de crédito responsable. El
marco legal preserva una concesion responsable de crédito y unas relaciones
equitativas entre los bancos y su clientela.

2.2.3. Banco de Espaia

La aparicion en Espafia de un servicio encargado de la resolucidon de los conflictos
entre las entidades financieras y sus clientes se encuadra dentro del proceso de
liberalizacion de los tipos de interés y de las comisiones. Este proceso, iniciado en
1981, culmind con la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 3 de marzo de
1987, norma que, junto con las circulares del Banco de Espafia que la desarrollaron,
se configura como el antecedente mas directo de la regulaciéon actual.

Esta norma dispuso la creacidbn en el Banco de Espafia de un Servicio de
Reclamaciones, encargado de recibir y tramitar las reclamaciones que pudieran
formular los clientes de las entidades de depdsito sobre las actuaciones de estas que
pudieran quebrantar las normas de disciplina, o las buenas practicas y usos bancarios
en las operaciones que les afectasen, facultando al Banco de Espafia para regular su
organizacion y funcionamiento, y ordenando el inicio de sus actuaciones el 1 de
septiembre de 1987.

En la actualidad, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios, la Circular del Banco de Espafia 8/1990,
de 7 de septiembre, y la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma
del sistema financiero, y el Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de los comisionados para la defensa del cliente de servicios
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financieros, regulan la organizacibn y el funcionamiento del Servicio de
Reclamaciones.

Segun la redaccion del Real Decreto 303/2004, la finalidad principal del Servicio de
Reclamaciones es recibir y tramitar las quejas y reclamaciones, relativas a
operaciones concretas que sean formuladas por los usuarios de los servicios
bancarios prestados por las entidades de crédito, autorizadas a operar en el territorio
nacional, asi como los servicios prestados por las sociedades de tasacion, y realizar
una labor de asesoramiento financiero mediante la resolucibn de consultas de
caracter general.

Los criterios para interpretar las normas de conducta en proteccion del cliente los
debe fijar el Banco de Espafia, directamente o a través de su Servicio de
Reclamaciones.

Con la aprobaciéon de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, se
vuelve a encargar al Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia la proteccion
de los consumidores a través de la resolucion de sus quejas, abandonando la idea
del comisionado, que nunca se llegdé a nombrar.

El Banco de Espafia es una institucion clave en la proteccion del cliente bancario,
imprescindible para asegurar el buen funcionamiento del sistema bancario. Sin
embargo su posicidbn en todos estos temas dista mucho de ser neutral. Se suele
inclinar hacia la entidad bancaria con la justificacibn de que debe primar la
solvencia de las entidades sobre la proteccion de la clientela. Contrapone estos
objetivos, cuando son complementarios. Con el desequilibrio en las relaciones
banca-cliente nace la desconfianza ante el sistema bancario y con desconfianza, el
negocio bancario no puede funcionar. Luego no puede haber estabilidad bancaria
sin la adecuada proteccion al cliente.

El Defensor del Pueblo ha venido manifestando en los diversos informes anuales que
presenta a las Cortes Generales su disconformidad con la actuaciéon del Banco de
Espafa.

La experiencia de la Institucion, basada en las quejas que recibe de los ciudadanos,

pone en evidencia que el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia centra
sus actuaciones en la supervision de los mercados financieros, dejando en un
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segundo plano la importancia de la proteccion al consumidor, y rara vez se
pronuncia sobre el fondo de las reclamaciones que los ciudadanos plantean, ya que,
con caracter general, considera ajenos a sus competencias las cuestiones que no
estén relacionadas con la solvencia de las entidades de crédito, asi lo ha mantenido
en una reunion celebrada en esta Institucidn. Pero se olvida de que, de acuerdo con
la Orden de 12 de diciembre de 1989, es el encargado de recibir y tramitar las quejas
que presentan los clientes de las entidades de crédito relativas a las operaciones
concretas que les afectan sobre el quebrantamiento de las normas de disciplina o las
buenas practicas y usos bancarios.

Ademas, el servicio es un érgano carente de funciones ejecutivas y ejecutorias, por lo
gue las actuaciones e informes que emite no tienen la consideracidon de actos
administrativos, no siendo susceptibles de recurso alguno; lo que genera una
evidente frustracidon en el ciudadano que, tras acudir al servicio, no consigue ver
amparado su derecho de manera efectiva.

Tal y como se ha sefialado en los distintos informes anuales, y especialmente desde el
afo 2005, esta situacidon podria haberse evitado con el nombramiento del
Comisionado para la Defensa de los Servicios Financieros, previsto en el articulo 25 de
la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Ordenacion econdmica, desarrollada por el
Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero, por el que se aprobd el reglamento, pues
contaba con unas competencias amplias en materia de defensa de los usuarios. Este
comisionado se deberia haber nombrado en el plazo de cuatro meses desde la
publicacion en el Boletin Oficial del Estado del reglamento, acaecida el 3 de marzo
de 2004, y como se ha dicho nunca se hizo.

Por esta razdn no se comprendia la permanencia en el ordenamiento juridico del
citado Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero, dado que no existia voluntad
politica de llevarlo a puro y debido efecto. Este Real Decreto generé expectativas de
una mejor proteccioén de los clientes del sector que se han visto frustradas, ya que la
Ley de Economia Sostenible hace desaparecer la figura del comisionado volviendo
al sistema anterior de resolucién de quejas.

Esta Institucion ha insistido en la insuficiencia de la actuacion del Banco de Espafa vy,
en concreto, del Servicio de Reclamaciones, para cumplir las funciones asignadas
por las normas de solucion de conflictos entre los particulares y las entidades
financieras; siendo dicho servicio inoperante para el cumplimiento de su finalidad
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tutelar, creando expectativas en los usuarios que no se cumplen y una pérdida de
tiempo para aquellos que instan su intervenciéon puesto que se ven defraudados en
sus expectativas.

2.3. Procedimientos ante la situacion de insolvencia

El Codigo Civil consagra en su articulo 1911 el principio de la responsabilidad
patrimonial universal del deudor, que conlleva la garantia para el acreedor de poder
satisfacerse en forma forzosa sobre sus bienes actuales y que pueda adquirir en el
futuro. Este articulo se ve completado con los articulos 1156 y 1157 de este mismo
Cddigo Civil, que declaran la extincion de las obligaciones por el pago o
cumplimiento de la prestacion. A su vez, el articulo 570 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC) sefiala: “La ejecucidn forzosa terminara con la
completa satisfaccion del acreedor ejecutante”. Del juego de estos preceptos se
infiere que el deudor hipotecario que incumple la satisfaccion integra de sus
obligaciones puede quedar excluido del acceso al crédito, al ser incluido en los
ficheros de morosos y convertido en deudor perpetuo.

El sistema actual favorece la exclusién social del deudor persona fisica. La vivienda
habitual no es, por ende, un bien inembargable, y esta sujeta a las normas generales
sobre responsabilidad patrimonial (1911 CC). Para Matilde Cuena Casas?3, excluir a la
vivienda habitual de la agresidon de los acreedores, bloquearia la posibilidad de los
conyuges de obtener crédito, pues aunque la vivienda sea considerada un bien de
primera necesidad, también constituye normalmente el Unico valor patrimonial
importante de la pareja. Luego, en su opinion, la protecciéon a la vivienda habitual
debe encontrar su limite en la salvaguardia de la capacidad de crédito familiar.
Reconociendo que la Ley Concursal se funda en el principio fundamental de la
satisfaccion de los acreedores, se cuestiona si debe atenderse a otros principios
dignos de tutela, vigentes en nuestro sistema juridico general, como el derecho a una
vivienda digna. Segun esta autora “es preciso cohonestar los intereses del sistema
financiero con los de las familias que, en ocasiones, se han visto en la tesitura de
generarse un sobreendeudamiento hipotecario por consecuencia de las reglas de un
mercado inmobiliario altamente especulativo y, también, por consecuencia de
determinadas actuaciones irresponsables de las entidades financieras, tal y como se

3 Matilde Cuena Casas. “Algunas deficiencias de la Ley Concursal ante la insolvencia de la persona
fisica”. eprints.ucm.es/9714/1/Cuena_Deficiencias_LC.pdfSimilares [ref. de 18 de enero de 2012]
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esta poniendo de relieve en la actualidad. Y es que el objetivo del proceso
concursal, que es la satisfaccion de los intereses de los acreedores, debiera
compatibilizarse con el de evitar la exclusidon social del deudor, objetivo presente en
legislaciones de nuestro entorno que dotan a la insolvencia del consumidor de un
estatuto especial.

A su vez, Manuel Castilla propone redefinir la responsabilidad hipotecaria, haciendo
soportar a las entidades de crédito parte de los riesgos de la inflacidon irracional del
mercado inmobiliario, asumiendo los fallos del sistema hipotecario.

2.3.1. Ejecucion hipotecaria

En caso de incumplimiento de la obligacion principal el crédito hipotecario se puede
ejecutar por los procedimientos civiles previstos:

a) Procedimiento declarativo correspondiente y posterior ejecucion de la
sentencia firme, que constituye el titulo ejecutivo.

b) Ejecucion de la hipoteca mediante el proceso ordinario de ejecucion. Este
procedimiento se utiliza generalmente cuando en la escritura de formalizaciéon
de hipoteca no se consignan los requisitos necesarios para utilizar el
procedimiento especial de ejecucion sobre bienes hipotecados (tasacion
para subasta y domicilio para notificaciones) o, cuando el acreedor considera
insuficiente la hipoteca para el cobro total del crédito. En este procedimiento
el titulo ejecutivo es la escritura del crédito hipotecario (articulo 517.2.4° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) y parece resaltar en él el ejercicio de la accion
personal derivada del crédito garantizado, que como tal puede hacerse
efectivo no sélo sobre el bien hipotecado sino sobre todo el patrimonio del
deudor (articulos 105 de la Ley Hipotecaria y 1911 del Cédigo Civil).

Cc) ElI procedimiento especial de ejecucion sobre los bienes hipotecados
(articulos 681-698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Este proceso soOlo es
posible cuando se dirige exclusivamente contra los bienes hipotecados en
garantia de la deuda por la que se procede, ademas, en la escritura de
formalizacion de la hipoteca tiene que constar fijado el tipo de tasacion para
la subasta de la finca y el domicilio del deudor para requerimientos y
notificaciones, extremos que han de hacerse constar en la inscripcion de la
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hipoteca en el Registro de la Propiedad (articulo 682 LEC). Terminado el
proceso mediante la subasta de los bienes.

En todo caso, una via de solucion antes de que se produzca la subasta,
puede ser la rehabilitacion del préstamo hipotecario, que establece el articulo
693.3 de la citada Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ampliado
por la Ley 41/2007 de Reforma del Mercado Hipotecario. Solo puede utilizarse
cuando se trata de la vivienda habitual del ejecutado y Unicamente puede
gjercitarse una vez cada 5 afos. Para rehabilitar la operacion es necesario
pagar las cantidades vencidas con los intereses de demora devengados y las
costas del procedimiento. En este sentido, hay que tener en cuenta que es
suficiente con el pago de los recibos vencidos no exigiéndose el pago de la
totalidad del capital pendiente, asimismo las costas deben adecuarse a la
cantidad pagada.

También se puede ejecutar la hipoteca dentro de un proceso penal, cuando se trate
de hipotecas constituidas como fianza para obtener la libertad provisional o para
asegurar las eventuales responsabilidades pecuniarias. En este aspecto la Ley de
Enjuiciamiento Criminal dispone que se procedera por via de apremio y que el
inmueble se vendera en publica subasta, previa tasacion, con intervencion del
Ministerio Fiscal.

En el supuesto de deudas garantizadas por hipoteca a la Administracion tributaria o
de la Seguridad Social se podra ejecutar la misma mediante el correspondiente
procedimiento de apremio para la recaudacion de deudas tributarias o de
seguridad social.

2.3.2. Insolvencia personal y concurso de acreedores

La entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, el 1 de septiembre de
2004, supuso un cambio en el tratamiento de la insolvencia en Espafa. Esta norma
implica la aplicacion del mismo procedimiento a todos, tanto al deudor persona
juridica como persona fisica, ejerza 0 no una actividad empresarial. Sin embargo, el
proceso esta destinado fundamentalmente a las personas juridicas, o bien a
profesionales y empresarios, ya que su objeto principal es la continuidad de las
actividades econdémicas buscando la satisfaccion de los acreedores. Este tipo de
legislacion no es adecuada a los problemas derivados de la insolvencia personal o
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de la que afecta a las familias, sobre todo porque la naturaleza de la incapacidad
econdmica de unos y otros difiere considerablemente. Se puede afirmar que en
Espafia no existe un procedimiento adecuado para la insolvencia de las personas
particulares.

La ultima reforma de la Ley Concursal operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre,
qgue ha entrado en vigor el 1 de enero de 2012, mantiene las bases de la misma y
continda considerando una virtud la existencia de un procedimiento unitario para la
insolvencia de las personas juridicas y naturales, pero una vez mas se olvida de estas
Gltimas pues en su exposicion de motivos como resumen de su contenido dice
textualmente: “En definitiva, esta ley aporta al instituto del concurso una mayor
seguridad juridica, la apertura de nuevas vias alternativas que buscan el equilibrio
entre la viabilidad de la empresa y la necesaria garantia judicial, el impulso de los
medios electrénicos, asi como la simplificacién y la agilizacion procesal, sin olvidarse
de efectuar una notable mejora de la posicion de los trabajadores. Con ello se trata
de normalizar el papel del concurso con el que cumple en los paises de nuestro
entorno, poniendo fin al estigma que hasta ahora lo ha lastrado, y se constituya
como un instrumento al servicio de la viabilidad y dinamizacion de nuestro tejido
empresarial”.

2.3.3. Subrogacion y novacion

La Ley 2/1994, de 30 de marzo, de Subrogacion y Modificacion de Préstamos
Hipotecarios, modificada por la Ley 41/2007, de regulacion del mercado hipotecario,
establece dos posibiidades para mejorar las condiciones de los préstamos
hipotecatrios:

La novacion consiste en renegociar el préstamo con la entidad bancaria y pactar
unas mejoras en las condiciones de la hipoteca. Se puede pactar una bajada en el
tipo de interés aplicable o incluso variar la forma de calcular el interés. También se
puede acordar, cambiar de un préstamo con intereses fijjos a un préstamo con
intereses variables, modificar el plazo de amortizacion o cambiar el indice de
referencia que se aplica.

La subrogacién consiste en trasladar la hipoteca a otra entidad. En este caso
también se puede cambiar el tipo de interés aplicable, el indice de referencia en los

38



Crisis econédmica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor del Pueblo

prestamos de interés variable o, incluso, pasar de interés fijo a interés variable y
viceversa. Pero, al contrario que en la novacion, no se puede modificar el plazo.

2.3.4. Moratoria hipotecaria y medidas de apoyo a los deudores hipotecarios

El Real Decreto 1975/2008, de 28 de noviembre, sobre las medidas urgentes a
adoptar en materia econdmica, fiscal, de empleo y de acceso a la vivienda
establece las condiciones basicas para acceder a la Linea ICO-Moratoria
Hipotecaria, consistente en el aplazamiento temporal y parcial en la obligaciéon de
pago del 50% del importe de las cuotas hipotecarias del periodo comprendido entre
1 de marzo de 2009 y 28 de febrero de 2011. Esta medida prevé la concesion de un
maximo de 500 euros mensuales a favor de determinados colectivos y exige un
acuerdo previo entre la entidad prestataria y el deudor hipotecario.

Esta linea de ayuda estaba dirigida a trabajadores por cuenta ajena en situacion de
desempleo y a trabajadores por cuenta propia en situacion legal de desempleo u
obligados a cesar en la actividad, siempre que mantuviesen esta situaciéon durante
un periodo minimo de tres meses con anterioridad al momento de la solicitud.

También abarcaba a aquellos deudores hipotecarios que, siendo trabajadores por
cuenta propia, acreditasen que sus ingresos no superaban el 300 por cien del importe
mensual del Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples durante al menos tres
meses.

Por Ultimo, podian ser también beneficiarios los pensionistas de viudedad que
acreditasen que el fallecimiento habia ocurrido tras concertar el préstamo
hipotecario y con posterioridad al 1 de septiembre de 2008.

Para acceder a la Linea ICO-Moratoria Hipotecaria el solicitante, ademas de
encontrarse en alguna de las situaciones descritas, debia cumplir los siguientes
requisitos: importe del préstamo inferior a 170.000 euros de capital inicial; la fecha de
concertacion del préstamo anterior al 1 de septiembre de 2008; estar destinado,
exclusivamente, a la adquisicidon de vivienda habitual y; no haber incurrido en mora a
la fecha de presentacion de la solicitud.

El aplazamiento de las cuotas se tenia que instrumentar a través de un contrato
frmado entre el cliente y la misma entidad de crédito con la cual estuviese
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formalizada inicialmente la hipoteca, manteniendo la vigencia y condiciones
establecidas del préstamo hipotecario inicial.

Por ultimo, con el fin de proteger los segmentos sociales mas desfavorecidos se
aprob6 el Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los
deudores hipotecarios, de control del gasto publico y cancelaciéon de deudas con
empresas y autébnomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la
actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de simplificacion administrativa.

Esta norma no solucionaba el problema pero no ha dejado de ser un paso adelante
para evitar la exclusién social. En primer lugar, eleva el umbral de inembargabilidad
cuando el precio obtenido por la venta de la vivienda habitual hipotecada en un
procedimiento de ejecucién hipotecaria sea insuficiente para cubrir el crédito
garantizado. Si bien, con caracter general, el minimo inembargable de cualquier
deudor coincide con el salario minimo interprofesional (SMI) a partir de este real
decreto-ley y, exclusivamente, para los deudores hipotecarios que han perdido su
vivienda habitual, se eleva ese minimo hasta el 150% del SMI y un 30% adicional por
cada familiar de su nucleo que no perciba ingresos superiores a dicho SMI. En
segundo lugar, modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil aumentando del 50% al 60%
del valor de tasacion el limite minimo para la adjudicacion del bien, en los casos en
que el acreedor solicite adjudicarlo por importe inferior a su valor en aplicacion de su
facultad discrecional. En los supuestos de subasta sin postor, se impide cualquier
adjudicacion inferior al 60% del valor de tasacion, independientemente de la cuantia
de la deuda total.

Finaimente, al objeto de mejorar la eficacia de las subastas permitiendo una mayor
concurrencia de pujas y, por ende, posibilitando la fijaciéon de un precio mas justo, se
reduce hasta el 20% el depdsito exigido a los postores para participar en una subasta.

2.3.5. Dacioén en pago

La dacioén en pago de una deuda es una figura juridica tradicional del ordenamiento
juridico espafiol, encontrando diversas referencias a la misma en distintas normas,
pero carece de una regulacion completa y unitaria. A los efectos que aqui interesan
consiste en la entrega al acreedor hipotecario de uno o varios bienes inmuebles en
sustitucion de la prestacion primitivamente establecida.
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En otros ordenamientos juridicos la entrega del bien hipotecado al acreedor extingue
la obligacion garantizada y libera al deudor de su responsabilidad, pero no ocurre asi
en el ordenamiento juridico espafiol. El deudor, de acuerdo con el articulo 105 de la
Ley Hipotecaria que se remite al articulo 1911 del Codigo Civil, responde con todos
sus bienes presentes y futuros del cumplimiento de sus obligaciones incluida la
hipotecaria. Pero la Ley Hipotecaria en su articulo 140 prevé un supuesto que
restringe al valor del inmueble hipotecado la responsabilidad patrimonial del deudor
no alcanzando al resto de su patrimonio. Para ello, la ley exige que esté pactado
expresamente entre las partes. En realidad no es una figura muy extendida en la
practica.

Segun Antonio Gullén4 “no seria légico y coherente permitir a un acreedor
hipotecario o a los acreedores del concursado limitar el articulo 1911 y no a cualquier
otro deudor”. Es decir que segun este autor, la responsabilidad universal es un
principio disponible en cualquier caso por las partes. De tal modo que deudor y
acreedor pueden pactar libremente el régimen de la responsabilidad contractual de
conformidad con el articulo 1255 del Codigo Civil.

Algunas sentencias fuerzan el contenido de los preceptos legales con el fin de
conseguir la liberacion del deudor con la entrega de la vivienda. Asi el auto num.
111/2010 de la Audiencia Provincial de Navarra de 17 de diciembre de 2010, realiza
un juicio de equidad, considerando a la banca, con sus malas practicas, causante
de la crisis, asignando sin motivo al inmueble el valor de la tasacion inicial. Estas
sentencias pro-consumidor alegando razones éticas y de equidad no contribuyen a
la solucion del problema. Hay que buscar soluciones con resultados practicos
equivalentes a la dacién en pago.

2.3.6. Solucion extrajudicial

Extrajudicialmente el crédito hipotecario se puede hacer efectivo mediante venta
ante Notario (Articulos 129 de la Ley Hipotecaria y 234 a 236 del Reglamento
Hipotecario), pero sélo es aplicable cuando se haya pactado en la escritura de
formalizacion de la hipoteca, haciendo constar ademas el valor de tasacidn que los

4 Antonio Gullén Ballesteros. “Art. 1911”, en Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
tomo Il, pag. 2055.
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interesados determinen para la subasta y el domicilio que el hipotecante sefiale para
requerimientos y notificaciones. Ademas el hipotecante tiene que indicar la persona
encargada de otorgar la escritura de venta de la finca hipotecada.

Este procedimiento se declard nulo por Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo
de 1988, pero no fue una opinidn mantenida de forma un&nime ni por el propio
Tribunal ni por la Direccidn General de los Registros y del Notariado, en cualquier
caso, la modificacién operada en el articulo 129 de la Ley Hipotecaria por la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil ha zanjado la cuestion.
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Antes de entrar a explicar las actuaciones concretas seguidas por esta Defensoria
sobre la materia, se va a hacer referencia a los derechos constitucionales que se
consideran implicados.

La vivienda, ademas de un activo que puede ser movilizado en el mercado del
crédito, es el objeto de un derecho. La Constitucion espafiola proclama, como
principio rector de la politica social y econdmica, el derecho a una vivienda digna y
adecuada. Segun dice el articulo 47 de la Constitucion: “Todos los espafioles tienen
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos
promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para
hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el
interés general para impedir la especulacion”. Es un derecho social imprescindible
para desarrollar otros derechos constitucionales como el derecho al libre desarrollo
de la personalidad (articulo 10.1 CE), el derecho a la intimidad (articulo 18 CE) y, en
suma, el derecho a la libertad (articulo 17 CE). Esta conexion entre el derecho a la
vivienda y otros derechos sociales hace que el caracter “digno y adecuado” de la
misma deba definirse a partir de su relacion con el resto de derechos tutelados por el
ordenamiento y con las diferentes declaraciones y convenios sobre derechos
humanos. Es un derecho que se configura a través de las mas diversas perspectivas
juridicas (civil, hipotecaria, urbanistica, financiera, fiscal, etc.).

En el ambito internacional, el derecho a la vivienda viene recogido en el articulo 25
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) de 1948 y en el articulo 11
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
como parte del derecho a un nivel de vida adecuado. Conviene aclarar que al igual
que ocurre en Derecho espafiol, el derecho a la vivienda, como esta definido en las
convenciones internacionales, no significa el reconocimiento de un derecho universal
a ser propietario, ni siquiera un derecho subjetivo a la misma exigible a los poderes
publicos directamente.

El peso decisivo otorgado por la Unién Europea a las libertades de mercado en
relacién con los derechos sociales se refleja en la forma en que aborda la cuestion la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unidon Europea (CDFUE) del afio 2000. La
citada carta no consagra el derecho a una vivienda digna y adecuada, sino “una
ayuda a la vivienda para garantizar una existencia digna a toda persona que no
disponga de recursos suficientes”, cuyo alcance queda sujeto a “las modalidades

45



Defensor del Pueblo

establecidas por el derecho comunitario y las legislaciones y practicas nacionales”
(articulo 34.3).

En el ordenamiento espafiol es un derecho social, que segun los limites a su
exigibilidad establecidos por el articulo 53.3 de la CE, s6lo puede ser alegado ante la
jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que lo desarrollen.
Pero ello no es Obice para que los poderes publicos estén obligados por el
reconocimiento del articulo 47 CE en todas las politicas y decisiones que adopten en
materia de vivienda.

La regulacion del mercado hipotecario debe respetar el derecho a una vivienda
dignha y al ejercicio de los derechos constitucionales vinculados. La proteccion de
estos derechos debe ser tenida en cuenta al interpretar las normas sobre concesion y
ejecucion de las hipotecas.

Pero no es Unicamente el derecho a la vivienda digha y adecuada el que esta en
juego en la actual situacidon, sino que también se encuentran afectados otros
pronunciamientos constitucionales como el derecho a la propiedad privada
reconocido en el articulo 33 CE, de modo que las decisiones que se adopten en esta
materia han de respetar al mismo.

Ya hemos dicho al hablar de las relaciones banca-cliente que la protecciéon de los
consumidores ha encontrado su reflejo en el articulo 51 de la Constitucién, con
referencia expresa a la informacion y a la educacion, es por tanto una via que no
hay que olvidar, aunque tampoco se puede considerar la Unica base del mercado
financiero en relacién con las personas particulares, pues no es suficiente con facilitar
informacion sino que hay que tener la garantia de que el receptor de la misma la
comprende. O dicho de otro modo, que no existen vicios en el consentimiento de los
contratos que los particulares suscriben con las entidades financieras, sobre todo
cuando se trata de la adquisicidon de la vivienda que es, probablemente, el negocio
mas importante que van a realizar en su vida.

Pero hay otros derechos implicados para los que hay que buscar el oportuno
equilibrio como es el derecho a la libertad de empresa del articulo 38 CE. Si bien
como ha sentado la doctrina del Tribunal Constitucional no existen derechos
absolutos ello no supone que se deban olvidar los mismos, sino que hay que
encontrar la férmula mas equitativa posible entre los intereses en conflicto.
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Un aspecto que ya se ha sefalado en la introduccion de este estudio, es que la
mayoria de las quejas que se presentan son ajenas a las competencias del Defensor
del Pueblo por versar de las actuaciones realizadas por empresas privadas, como las
entidades de crédito o las compairias de seguros. En estos casos se indica a los
ciudadanos la via mas adecuada para la defensa de sus intereses y se explica, entre
otros aspectos, la posibiidad de presentar reclamaciéon ante el Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafia, la Direccibn General de Seguros y Fondos de
Pensiones o la Comision Nacional del Mercado de Valores. Estas quejas ponen en
evidencia que la informacién y educacion financiera estd muy lejos de conseguirse,
por lo que si esta es la base sobre la que se asienta el futuro habra que hacer unas
mas intensas y mejores campafias divulgativas de los derechos de los usuarios de los
servicios financieros.

3.1. Productos de permuta financiera (swaps, clip, stockpyme...)

La creciente complejidad de los mercados financieros ha llevado al desarrollo de
herramientas que permitan controlar los riesgos inherentes a dichas operaciones, y
qgue se han convertido en un sistema paralelo a las rutinas convencionales que
venian utilizandose tradicionalmente. Estos sistemas de control de riesgo, que ofrecen
variedad de denominaciones, modalidades y usos, se ajustan a la operacion
principal como un anejo, y por lo tanto, se trata de productos independientes, de
elevada dificultad tanto para su comprension como para su manejo, y que precisan
de un conocimiento técnico previo.

La practica tradicional de los instrumentos financieros mas clasicos, los créditos, en
todas sus versiones y aplicaciones posibles, entrafia una incertidumbre para ambas
partes. Para la parte que concede el crédito, se genera la incertidumbre de que la
contraparte cumpla con su compromiso de devoluciéon del principal mas los intereses
o partidas pactadas. Para la parte que lo recibe, se genera un horizonte temporal de
endeudamiento que provoca una incertidumbre si las condiciones del entorno
varian. La aparicion de una coyuntura econdmica como la actual genera,
claramente, un panorama agravado de incertidumbre, ya que las variables que se
sopesan para la concesidn de un crédito: la solvencia, la salud patrimonial, asi como
las condiciones personales y laborales del deudor pueden verse alteradas. La
incertidumbre existe cuando no sabemos con seguridad qué ocurrira en el futuro, y el
riesgo es la incertidumbre que importa por cuanto incide en el bienestar de la gente.
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La incertidumbre es una condicidn necesaria pero no suficiente para el riesgo y
puede existir incertidumbre aunque no exista riesgo.

Una de las medidas que se acuerdan en los préstamos hipotecarios para evitar que
se genere la situacion de riesgo es vincular el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del préstamo con la sujecion del bien hipotecado a responder del mismo,
por el principal, los intereses, los gastos y costas que pueda generar su liquidacion.
Por lo tanto, podriamos decir que en un préstamo hipotecario podra existir siempre la
incertidumbre, pero no existe riesgo, ya que la garantia del préstamo es el inmueble
sobre el que se concede.

En el marco global de las actuales economias, existen mercados financieros
desarrollados que operan con lo que se conoce como productos financieros
derivados, y que gestionan y negocian una serie de productos complejos, cuya
utiidad para el comun de los ciudadanos no se vislumbra, ya que su dificultad
técnica impide que éstos puedan apreciar su verdadera funcionalidad, su
operatividad y, sobre todo, sus implicaciones en obligaciones y derechos.

En esta situacion comienzan a ofertarse a clientes sin conocimientos de mercados
financieros unos productos conocidos como Swaps, IRS, o Clips (entre otras
denominaciones). Se trata de contratos en los que dos agentes econémicos
acuerdan intercambiar flujos monetarios. Pueden venir expresados en una o varias
divisas, calculados sobre diferentes tipos o indices de referencia que pueden ser
tanto fijos como variables y que operan durante cierto periodo de tiempo. Esta
definicion, accesible para cualquier profesional que opere en mercados financieros,
sean 0o no de productos derivados, supone un auténtico galimatias para un
ciudadano comun que pretende adquirir una vivienda para convertirla en su
residencia, o un local en el que desarrollar su actividad mercantil o profesional y cuya
principal preocupacion, respecto del contrato que va a firmar, es que la entidad le
ofrezca unas condiciones que pueda afrontar razonablemente, como el plazo, la
cuota mensual, el tipo de interés, que suele ser variable referenciado al euribor, y con
un tipo diferencial que viene claramente expresado en el clausulado hipotecario.

Y no es extrafio que el cliente hipotecario de cualquier entidad tenga dificultades en
aprehender el significado exacto de un contrato de un derivado financiero, ya que
la aplicacion fundamental de estos productos es la gestion de riesgos financieros, la
reduccion de los costes de financiacion de operaciones, el arbitraje entre mercados
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o0 la creacidon de instrumentos financieros sintéticos. Se trata, pues, de realidades
claramente alejadas una de otra, razébn fundamental para que la Directiva
2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a
los mercados de instrumentos financieros (MIFID) estableciese cautelas en orden a
“ofrecer a los inversores un alto nivel de protecciéon” (considerando 2) debido a que
“los inversores dependen cada vez méas de las recomendaciones personalizadas, es
conveniente incluir el asesoramiento en materia de inversidon entre los servicios de
inversion sujetos a autorizacion” (considerando 3).

La proteccidn que depara dicha directiva se concreta en el articulo 19 que regula
las normas de conducta para la prestacion de servicios de inversion a clientes, y que
exigen que se actle en interés de éstos y se observen una serie de principios. Estos
principios garantizan que se ofrezca a los clientes no cualificados una informacién
suficiente y comprensible de los productos que se adquieren, asi como la
identificacion de las politicas publicitarias para evitar la confusidbn. Exige que las
comunicaciones sean “imparciales, claras y no engafnosas”. Ademas, en el apartado
tercero, exige que se ofrezca una informacidon que deberia incluir “orientaciones y
advertencias apropiadas acerca de los riesgos asociados a las inversiones”.

En las denuncias recibidas de los ciudadanos se cita invariablemente una operativa
que difiere de la exigida por la directiva, ya que se les ofrecia un producto asociado
a la hipoteca que les “protegeria del riesgo de la subida de los tipos de interés”. Los
clientes comprendian que se trataba de un seguro que evitaria que su hipoteca
subiera por encima de un tipo de interés determinado, por lo que conseguirian
pactar una cuota maxima en caso de que el interés continuara subiendo.

En realidad, lo que adquirian era un “Swap de tipos de interés o IRS”, contratos de
permuta financiera que se instrumentan en un acuerdo para que, durante un
periodo de tiempo establecido, se realizara un intercambio mutuo de pagos
periddicos de intereses nominados en la misma moneda y calculados sobre un mismo
principal, pero con tipos de referencia distintos. Lo usual es que una parte pague los
intereses a tipo variable en funcion del tipo de referencia (Euribor), mientras que la
otra lo hace a un tipo fijjo, o bien utiliza un tipo variable referenciado a otra base
diferente.

En definitiva, es un producto complejo que se ofertaba alterando las caracteristicas
basicas de la oferta, de modo que la parte que adquiria el compromiso de afrontar
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las cuotas partiendo de un tipo fijo soportaba el coste de un riesgo inexistente, al
afadir el coste del IRS a la cuota hipotecaria, mientras que la entidad, podia
asegurarse el cobro de un interés superior al inicialmente pactado, ya que el
escenario financiero internacional vaticinaba una caida importante del tipo de
referencia por el desplome del mercado inmobiliario, a indices muy inferiores a los
pactados. No hay que olvidar que estos productos se ofertan en un momento en que
los tipos de interés son inferiores al cinco por ciento, y las cuotas afiadidas a la
hipoteca los convierten en un interés superior en uno o dos puntos, mientras que la
rebaja del tipo de referencia ha llegado hasta menos del dos y estos clientes siguen
pagando un seis 0 un siete.

Es en el momento en que desciende el tipo al que se referencia el crédito cuando los
clientes detectan que la operacidon no respondia a la informaciéon que recibieron, ya
qgue consideraban que su tipo de interés seguia siendo variable y, por tanto, se
acomodaria a las bajadas. Lo que encontraron, sin embargo, fue una cuota
adicional a su cuota hipotecaria, que cubria el IRS, y que convertia, de facto, la
hipoteca en un tipo fijo que favorecia a la entidad financiera, puesto que
incrementaba notablemente el importe mensual.

Los ciudadanos consideran que las practicas de captacion no respetan la normativa
que exige la MIFID en su articulo 19, ni recibieron informacién veraz y comprensible,
sino tacticas de captacidn comercial con la utilizacion de comunicaciones de
caracter publicitario que no razonaban adecuadamente las caracteristicas de la
operacion. Tanto en las captaciones telefénicas como en las presenciales a través
de la red de sucursales se establecid una operativa de oferta de una proteccion
frente a subidas del tipo de interés, pero en ningin caso se informaba sobre las
consecuencias en caso de una bajada del mismo, cuestibn que era
sistematicamente omitida en la operacion.

Desde que comenzd la crisis financiera numerosos ciudadanos se han dirigido al
Defensor del Pueblo manifestando su disconformidad con la actuacion de diversas
entidades bancarias, debido a que les ofrecieron productos financieros consistentes
en una permuta de tipos de interés para cubrir un riesgo de oscilacion de los tipos del
Euribor sobre un préstamo hipotecario a tipo variable, bajo la creencia de que lo que
realmente habian contratado era un seguro que cubria la contingencia de una
posible subida de los tipos de interés. La intervencion del Defensor del Pueblo ante el
Banco de Espafia estuvo propiciada por la deficiente informacion facilitada a los
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clientes por sus entidades financieras en la contratacion de estos productos, lo que
impidié que la voluntad de los clientes pudiera formarse con entera libertad.

Otra de las tachas que los ciudadanos realizaban contra el Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafia era su cambio de criterio, ya que en principio
estimo las pretensiones de los reclamantes contra la actuaciéon de las entidades
bancarias en la contratacidon de derivados financieros por considerar deficiente la
informacién proporcionada por éstas, afirmando asimismo que ello vulneraba la
normativa de transparencia bancaria, buenas practicas y usos financieros.

Posteriormente, sin embargo, el servicio modifica su criterio a pesar de la idéntica
naturaleza de los contratos y sus condiciones, con independencia del nombre que
cada entidad les confiriera para su comercializacién, y haciendo publica una
postura que afirmaba que no se consideraba la existencia de dicha vulneracién de
las buenas practicas y usos financieros, sin que esta conclusion estuviera
suficientemente justificada ni se aludiera a la informaciéon que de los productos se
habia proporcionado a los clientes reclamantes. Como consecuencia de esta
actuacion administrativa el Defensor del Pueblo creyd necesario iniciar una
investigacion tendente a conocer las razones del cambio de criterio de ese
organismo.

El Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia estimé que de acuerdo con el
articulo 48 de la Ley 26/1988, de Disciplina e intervencion de las entidades de crédito,
que exige a las entidades determinados requisitos respecto de la documentacion
qgue deben entregar al cliente, no se imponen deberes especificos de informacion
sobre el riesgo asumido por el cliente al contratar uno de estos instrumentos de
cobertura, y sobre todo por cuanto que su asociacion con un préstamo con garantia
hipotecaria lo equipara a un producto cuya finalidad es ofrecer estabilidad al tipo
del préstamo, lo que cumple con la finalidad de las normas. El criterio del Banco de
Espafa es que se trata de garantizar una gestion razonablemente responsable que
respete los derechos de la clientela, garantia que entiende cumplida pese a su
actuacion inicial.

Desde un inicio, el Defensor del Pueblo se centr6 en que los instrumentos que nos
ocupan, aisladamente considerados, constituirian instrumentos financieros en el
sentido del articulo 2.2 de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores y, como tales,
estarian potencialmente sujetos a las obligaciones de informacion establecidas en el
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articulo 79 bis de la misma. Por esta razén, y por cuanto se trata de productos
disefiados de forma que su cobertura no se concentra en la proteccion del
incremento de los tipos de interés, sino que la fluctuacion suele perjudicar al cliente,
ya gue se comercializan, sobre todo, cuando existe un leve repunte del Euribor, pero
tras el inicio de la crisis econédmica la rebaja de los tipos del Banco Central Europeo
propicia que el cliente tenga que pagar tanto el importe del producto de cobertura
como la diferencia porcentual de la bajada y la fijada en el citado instrumento. A la
postre redunda en una obtencién de un beneficio para el banco, y no para su
cliente.

Sin perjuicio de ello, en atencién a las caracteristicas de estos productos y en
coherencia con el criterio inicial que se publicé en la Memoria del Servicio de
Reclamaciones correspondiente a 2007, entienden aconsejable que, en el futuro, las
entidades faciliten a sus clientes informacion adicional de estos productos. A pesar
de todo sigue reafimandose en que se trata de una cuestion que habria de
analizarse individualmente en cada contrato y que, en todo caso, es competencia
de los Tribunales de Justicia.

En todo caso, hubiese sido menos gravoso para los reclamantes haber contratado un
préstamo con un tipo de interés fijo, que en ese caso, tendrian muy claro el riesgo
gue asumian, desconociéndolo en el caso de estos productos que les han ofertado,
sin conocer la operativa real y compleja de estos productos por falta de informacion
en algunos casos.

Este criterio, que quedo publicado en nuestro informe anual del afio 2009 presentado
ante las Cortes Generales, fue tenido en cuenta por la Sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n°® 4 de Telde, de 4 de junio de 2010,
favorable al demandante contra una entidad bancaria. Hoy se han dictado multitud
de pronunciamientos judiciales en el mismo sentido.5

Pero no todos los resultados judiciales han sido favorables a los clientes sino que
también ha habido sentencias que estiman las pretensiones de la banca, lo cual no
deja de evidenciar que, al margen de las particularidades que pueda presentar
cada reclamacion y como ello influya en la sentencia, se trata siempre de contratos
tipo con consecuencias patrimonialmente negativas para los clientes hipotecarios

5 Segun http://asupedefin.com existen actualmente 300 sentencias favorables a los intereses de los clientes,
habiendo mas procedimientos aln en tramite.
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que, ademas, ven cOmo se resiente su confianza tanto en las entidades que han
utilizado estos sistemas como, y de modo muy especial, en la capacidad de
supervision y control del Banco de Espafa sobre la transparencia de las operaciones
de las entidades de crédito con sus clientes.

La Secretaria de Estado de Economia también solicité informe, a instancias de esta
Defensoria al Banco de Espafia, que comunicé que atendiendo al principio de
libertad de contratacion y con respeto a la autonomia de la voluntad de las partes
se debe garantizar la proteccioén de los derechos de los clientes como consumidores
de productos financieros, en los términos de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, aprobada por el Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, ademas de por la normativa de transparencia ya citada. En ese sentido,
y finalmente, el Banco de Espafia aconseja que las entidades de crédito faciliten a
sus clientes informacion especifica adicional en los contratos de este tipo de
productos sobre los siguientes aspectos:

= Informacion especifica acerca de las posibles consecuencias negativas de
estos productos en caso de una evolucion bajista de los tipos de interés, ya
que repercutira sobre las liquidaciones mensuales de la hipoteca, para lo que
se debe ofrecer al cliente un cuadro representativo de las cuantias que para
el nominal del intercambio supongan en términos monetarios y cuantificados
mensualmente los importes de las liquidaciones.

« Identificacidon de la férmula de calculo del coste asociado a una
cancelacion anticipada del derivado, bien sea a instancias del cliente, bien
sea derivada de la cancelacion del préstamo o su subrogacion por otra
entidad, con un cuadro que cuantifique el citado coste en funciéon de distintos
escenarios de tipos de interés.

Tras interesarse esta Defensoria por que estos criterios pasaran de ser un consejo a
convertirse en una normativa de obligado cumplimiento, se llegé a dictar en la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, las obligaciones de estas entidades
con sus clientes. En primer lugar, las que atafien a la evaluaciéon de la solvencia del
cliente que tiene por objeto asegurar la concesion responsable del crédito.
Posteriormente se han desarrollado mediante la orden Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios financieros, que
dedica el capitulo Il del Titulo lll, a las normas relativas a los créditos y préstamos
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hipotecarios. Esta orden sistematiza y actualiza la normativa anterior, recogida en la
Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de
los préstamos hipotecarios, teniendo en cuenta las previsiones recogidas en la
propuesta de Directiva de la Comision Europea, sobre los contratos de crédito para
bienes inmuebles de uso residencial, de 31 de marzo de 2011.

Este nuevo marco legal incide en la educacion financiera precontractual, obligando
a las entidades bancarias a poner a disposicion de los clientes:

- La “Guia de Acceso al Préstamo Hipotecario” que debe elaborar el Banco
de Espafia, con informacién adecuada para adoptar la decisibn de contratar
0 no el préstamo hipotecario.

= Ficha de Informacion Precontractual General (figura en el anexo |)

= Ficha de Informacion Personalizada (figura en el anexo Il)

e Oferta vinculante, se facilitara mediante una ficha de informacion
personalizada, donde se especificara que se trata de una oferta vinculante y
el plazo de vigencia de la misma. Salvo circunstancias extraordinarias o no
imputables a la entidad, la oferta vinculante tendra un plazo de validez no

inferior a 14 dias naturales desde su fecha de entrega.

Como novedad, se regula, la informacién minima a suministrar en caso de que el
banco incluya productos de cobertura. Se informara al cliente de lo siguiente:

a) La naturaleza del instrumento de cobertura, si se trata de un limite al alza
del tipo de interés, o si se trata de otro tipo de instrumento de cobertura, ya
sea porque el limite al alza vaya acompafado de un limite a la baja, o por
cualquier otra caracteristica, en cuyo caso se indicara expresamente que el
producto no se limita a proteger al cliente frente al alza de tipos.

b) Su duraciény, en su caso, las condiciones para su prérroga o renovacion.

c) En funcién de la naturaleza del instrumento, si fuera el caso:

1. la obligatoriedad del pago de una prima, y su importe;
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2. las potenciales liquidaciones peridédicas del instrumento, producto o sistema
de cobertura, teniendo en cuenta diversos escenarios de tipos de interés que
respondan a la evoluciéon histérica del tipo de referencia, destacando la
posibilidad de que las mismas pueden ser negativas;

3. la metodologia de célculo del coste asociado a una cancelacion
anticipada, con referencia a distintos escenarios de tipos de interés que
respondan a la evolucién histérica del tipo de referencia.

d) Y otras caracteristicas del instrumento, producto o sistema de cobertura
que pudiera establecer el Banco de Espaifia.

La informacidn anterior se recogera en un anexo a la Ficha de Informacién
Personalizada. No sera necesario que en la contratacion del sistema de cobertura se
produzca una vinculacion expresa y formal con el préstamo, siendo suficiente que las
partes reconozcan expresamente en dicha contratacion que el sistema de cobertura
se contrata con esa finalidad respecto de aquel. Dicha finalidad no podra
observarse, en ningun caso, cuando el importe nocional de la cobertura supere al
del préstamo que pretende cubrir. Por el contrario, si sera posible observarla aun
cuando el plazo del sistema de cobertura sea superior al del préstamo, siempre que
este sea renovable y su no renovacion suponga la cancelacidon del sistema de
cobertura sin coste para el cliente.

En el acto de otorgamiento de la escritura de préstamo hipotecario mantiene la
funcién del notario como asesor técnico del cliente, quien debe comprobar que el
cliente ha recibido la informacioén preceptiva y advertir al cliente de los principales
riesgos que se asume en la operacion.

Por su parte, la comercializacion de los préstamos hipotecarios también se ha visto
afectada por la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, aunque la
citada ley no regula de forma especifica el mercado financiero. En el ambito
bancario se aplica la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulaciéon y control
de la publicidad de los servicios y productos bancarios, desarrollada por la Circular
6/2010, de 28 de septiembre del Banco de Espafia, a entidades de crédito y
entidades de pago, sobre publicidad de los servicios y productos bancarios, donde
se recogen unos principios generales aplicables a toda la publicidad financiera.
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A pesar de la nueva regulacion los efectos econdmicos negativos para quienes
contrataron los productos estudiados, cuando se han producido bajadas de los tipos
de interés de sus contratos, persistiran hasta la extinciéon de los mismos.

Tampoco conviene olvidar que las entidades de crédito ofrecen contratos de
adhesion, que limitan extraordinariamente y en ocasiones anulan la capacidad de
los clientes de negociar, de modo que si no aceptan las condiciones que les
imponen las entidades, no obtienen la financiacidn necesaria para la adquisicion de
la vivienda que sera objeto de la hipoteca.

También se debe sefialar que la nueva Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios financieros, permite, con caracter
general, que las entidades bancarias proporcionen productos derivados vinculados a
la contratacion de otros servicios financieros, como seguros, tarjetas, cuentas
corrientes etc., sin restricciones mayores que se proporcione al suscriptor del coste
separado de cada servicio en la medida en que este coste esté disponible para la
entidad.

La experiencia acumulada en la tramitacion de quejas a lo largo de muchos afios
lleva a esta Defensoria a considerar estas posibiidades como potencialmente
abusivas, ya que se ha convertido en practica comun que las entidades incorporen a
los contratos la obligacidn de incorporar productos vinculados, como seguros o
constitucion de depdsitos, a pesar de que el cliente no los desee o éstos no hayan
sido solicitados. La anulacion de los contratos que se firmasen bajo esta autorizacidon
obligaria a los clientes, en caso de discrepancias, a acudir a un tribunal para poder
cancelar dicho contrato sin perjuicios patrimoniales adicionales, pero asumiendo el
coste de dicho proceso, lo que funcionara, en la practica, como un medio de
desincentivar las reclamaciones.

Por ello se ha considerado necesario iniciar una actuacion de oficio tendente a
conocer la protecciéon real que esta normativa va a proporcionar en la praxis al
ciudadano, si realmente se estan ofreciendo productos que protejan a los clientes
hipotecarios de una desestabilizaciéon al alza de los tipos de interés, y, en caso
contrario, se considere la posibiidad de regularlos. Asimismo, se ha iniciado una
investigacion para conocer la necesidad de restringir la comercializaciéon de servicios
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y productos bancarios vinculados, dada la posibilidad de producirse practicas
abusivas, evitando el proceso judicial para su declaracion.

3.2. Seguros asociados a los préstamos hipotecarios

Como reconoce el Banco de Espafia en su web, aunque no es obligatorio, es
habitual que la entidad concedente del préstamo hipotecario exija al prestatario el
cumplimiento de requisitos adicionales, tales como domiciliar una némina, contratar
un plan de pensiones o uno o varios seguros de determinadas caracteristicas. El
Defensor del Pueblo a través de las quejas ha detectado que las entidades
bancarias imponen, como requisito fundamental para la concesion de un préstamo
hipotecario, la suscripcidn de un seguro de vida y de desempleo con sus propias
compaiiias aseguradoras a los clientes.

El problema que ha aflorado en la actual situacion de crisis econdmica radica en la
inoperatividad de dicho seguro, pues los ciudadanos al quedarse sin empleo han
solicitado a las compalfias la aplicacién de la cobertura del seguro de desempleo,
siendoles denegada, alegando que no tienen derecho a la indemnizacién por
carecer de contrato laboral indefinido, lo que al parecer era un requisito
imprescindible de la pdliza. Las primas de dicha pdéliza son elevadas al estar
calculadas en funcién del préstamo concedido o de las cuotas mensuales.

No parece posible que las entidades bancarias excusen falta de conocimiento de la
situacion laboral de sus clientes, pues entre la documentacidn necesaria para
conceder los préstamos hipotecarios se encuentra el contrato de trabajo o similar,
por tanto saben antes de obligar a suscribir las poélizas de seguro que no se cumple el
requisito fundamental para desplegar la cobertura, el contrato laboral indefinido, lo
gue provoca la ausencia de interés asegurable.

Las entidades bancarias también han impuesto a los funcionarios y militares la
suscripcion de un seguro de vida y de desempleo vinculado al préstamo hipotecario,
a sabiendas de que no es probable que se queden sin trabajo. En el caso de los
militares al tener un empleo de riesgo se les excluye de la cobertura de fallecimiento
del seguro de vida.

Los clientes al conocer que no existe la posibiidad de cubrir la contingencia de
desempleo, y la de fallecimiento en el caso de los militares, consideran que no ha
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existido una informacion clara, ajustada y transparente por parte de las entidades
bancarias por la falta de interés asegurable, en consecuencia, proceden a solicitar a
las compaifias de seguros la anulacion de la pdliza y la devolucion de las primas
abonadas, peticidn que es rechazada, produciéndose un enriquecimiento injusto de
las compafiias aseguradoras pertenecientes a las mismas entidades bancarias, que
no han corrido ningun riesgo.

Las entidades bancarias ante las reclamaciones de los clientes se desentienden del
problema, pudiendo existir conflicto de intereses por pertenecer tanto las entidades
bancarias como las compaiiias aseguradoras al mismo grupo financiero.

La cuestion suscitada dio lugar a la apertura de una investigacion de oficio ante la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, y el Banco de Espafia, al objeto
de conocer el numero de reclamaciones presentadas por dicho motivo y la solucién
dada a las mismas; las medidas previstas a fin de evitar que se sigan, produciendo,
dadas las consecuencias econdémicas negativas para los clientes.

El Banco de Espafia todavia no se ha pronunciado al respecto y la Direccidon General
de Seguros y Fondos de Pensiones explica las principales caracteristicas de este tipo
de producto, sefialando que, los seguros de vida-invalidez vinculados a garantias
hipotecarias, conocidos como seguros de amortizacion de préstamos, se
caracterizan porque en relacidn a una deuda identificada en el contrato, el
asegurador asume el pago de la cantidad pendiente de amortizar por parte del
asegurado-prestatario, si ocurre alguna de las contingencias previstas en la poliza
(fallecimiento o, en su caso, invalidez del mismo).

Asimismo, en el mercado asegurador también se comercializan seguros cuyo objetivo
es permitir cumplir las obligaciones del deudor con respecto al préstamo hipotecario,
con caracter temporal. Se conocen con el nombre comercial de "seguros de
proteccion de pagos/préstamos” y se suelen comercializar de forma independiente,
0 como coberturas adicionales dentro de un seguro de amortizaciéon de préstamos
de los mencionados en el apartado anterior.

Estas coberturas ofrecidas dentro del ramo de pérdidas pecuniarias diversas,
garantizan en caso de desempleo o incapacidad temporal del asegurado y mientras
dure esta situacion, el pago a la entidad de crédito de un niUmero maximo de cuotas
mensuales del préstamo. Las coberturas ofrecidas por estas pdlizas son alternativas y
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dependen de la situacion laboral del asegurado. Asi, normalmente estan cubiertos
por la situaciéon de desempleo los trabajadores por cuenta ajena con un contrato
laboral de caracter indefinido y por incapacidad temporal los trabajadores que se
encuentren en otras situaciones (trabajadores por cuenta ajena con contrato de
caracter definido, trabajadores por cuenta propia, funcionarios, etc.).

Realizada la anterior aclaracion la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones analiza las cuestiones planteadas y, en resumen, manifiesta lo siguiente:

Durante los afios 2007, 2008 y 2009 fueron numerosas las consultas y reclamaciones
relacionadas con la vinculacion de seguros de vida en el momento de contrataciéon
de productos crediticios. EI motivo principal de estas reclamaciones estaba
relacionado con la financiacién de una prima Unica al inicio del contrato, debido al
impacto que esto generaba en el coste financiero efectivo de la operacion.
Asimismo, en los supuestos de amortizacidn anticipada del préstamo, surgian
discrepancias en relacidn con la devolucion de la parte de prima no consumida.

En un contexto econémico de incremento significativo de la tasa de desempleo,
particularmente en el periodo 2008-2011, las reclamaciones relacionadas con los
seguros de proteccion de pagos que ofrecen esta cobertura se han incrementado.
Respecto a las cuestiones que motivan la apertura de dichos expedientes destacan
las divergencias en la interpretacion de las pdlizas, al considerar los asegurados que
estan cubiertos frente a dos contingencias (desempleo e incapacidad), cuando
estas coberturas son alternativas dependiendo de cuéal sea la situacion laboral
declarada en el momento de contratacion por parte del asegurado.

Para la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones no existe obligacion
legal para el prestatario de contratar ningun tipo de seguro cuando se suscribe un
préstamo hipotecario. Sin embargo, las entidades de crédito pueden ofrecer unas
mejores condiciones crediticias si se contratan simultAneamente determinados
productos financieros a modo de paquete. Pero al analizar el perfil de riesgo del
prestatario, pueden considerar necesario en funcion del mismo, reforzar las garantias
sobre su capacidad financiera o sobre el bien hipotecado, mediante la suscripcion
de diferentes contratos de seguro, presentacion de avales... Este tipo de actuaciones
de reforzamiento de las garantias financieras en la operaciéon debe completarse con
una adecuada informacion y asesoramiento sobre los productos ofrecidos y dentro
de un contexto de libertad de contratacion.
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Cuando habla de la posible inoperatividad del seguro insiste, la Direcciéon General de
Seguros y Planes de Pensiones, en el caracter voluntario del contrato de seguro, que
se rige por las condiciones generales y particulares que integren la pdliza, por lo que
para determinar el alcance de las coberturas, y las posibles limitaciones o
delimitaciones incorporadas a la definicién del riesgo, hay que proceder a un estudio
particular y especifico de las distintas situaciones.

Sin perjuicio de ello y con objeto de ofrecer informacidon general respecto a las
distintas situaciones, cabe destacar que en el supuesto de que se hubiese suscrito un
seguro que cubriera "la situacion de desempleo del asegurado respecto al que esta
vigente un contrato laboral de caracter indefinido", si en el momento de conclusion
del contrato no era posible que el asegurado alcanzara dicha condicién de
desempleo, podria concluirse que no existia riesgo y, por lo tanto, de acuerdo con €l
articulo 4 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro, el contrato seria
nulo y la entidad aseguradora estaria obligada a la devolucion de las primas
pagadas.

No obstante lo anterior, como se ha comentado al exponer las caracteristicas
generales de los seguros de proteccidon de pagos comercializados en Espafia,
normalmente no se comercializan seguros que cubran Unicamente el desempleo,
sino que tienen otras coberturas.

El seguro de proteccidon de pagos mas comun es aquel cuya poliza, dependiendo de
la situacion laboral del asegurado, ofrece coberturas alternativas. Asi, normalmente
estan cubiertos por la situacidon de desempleo los trabajadores por cuenta ajena con
un contrato laboral de caracter indefinido y por incapacidad temporal, los
trabajadores que se encuentren en el resto de situaciones (trabajadores por cuenta
ajena con contrato de caracter definido, trabajadores por cuenta propia,
funcionarios, etc.).

En consecuencia, en estos casos, si asi lo establecen las condiciones generales y
particulares de la pdliza, una persona con un contrato de obra o por plazo
determinado, los funcionarios y todos aquellos sin contrato laboral de caracter
indefinido, no estan cubiertos por desempleo, sino por incapacidad temporal. De la
misma forma los trabajadores con contrato laboral de caracter indefinido no estan
cubiertos por incapacidad temporal, sino Unicamente por desempleo, es decir, las
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coberturas son alternativas. Asi, en funcion de la declaracién del riesgo realizada por
el tomador se concreta la cobertura del riesgo y el contrato seria valido.

Una vez acreditado que existe riesgo y que se trata de un contrato de seguro valido,
interesa verificar que el proceso de contratacion se ha ajustado a las disposiciones
contenidas en la ley, tendentes a garantizar una adecuada proteccion de los
usuarios de servicios financieros. Con esta finalidad, ante una reclamacién, el Servicio
de Reclamaciones de la Direccidon General de Seguros y Fondos de Pensiones analiza
si la informacioén ofrecida sobre el contrato ha sido clara, ajustada y transparente.

En concreto, el Servicio de Reclamaciones verifica si con anterioridad a la
contratacion, el asegurador ha proporcionado la informacion previa a que se refiere
la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro, y el texto refundido de la Ley
de ordenacién y supervision de los seguros privados aprobado por el Real Decreto
Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, con la finalidad de que el contratante pueda
conocer las caracteristicas del contrato a suscribir y, por lo tanto, formar
autonomamente su voluntad sobre dicha contratacion. Posteriormente, en el
momento de la suscripcidon la entidad aseguradora ha de entregar al tomador la
poliza completa de forma que el asegurado tenga un conocimiento integral sobre
los derechos y obligaciones que asume en el contrato. Si se cumplen estos requisitos
la contratacion seria adecuada. En caso contrario el Servicio de Reclamaciones
pondria de manifiesto el incumplimiento de estas obligaciones por parte de la
entidad aseguradora.

Asimismo, con la misma finalidad de proporcionar la maxima transparencia e
informacion en la redaccion de los contratos, la ley vela porque sus clausulas no sean
lesivas y porque éstas estén redactadas con claridad y precision. En caso de que las
clausulas de los contratos no cumpliesen estos requisitos, en el primer supuesto la
clausula seria nula y, por lo tanto, no aplicable, y en el segundo las clausulas se
interpretarian de forma mas favorable al asegurado.

También el Servicio de Reclamaciones durante la tramitacion de las reclamaciones
comprueba si la actuacién de los mediadores de seguros (agentes, corredores y
operadores de bancaseguros), ofrecen a sus clientes, un nivel adecuado de
informacion sobre las caracteristicas del contrato y han prestado un asesoramiento
conforme a las necesidades y perfil de sus clientes, de acuerdo con lo previsto en la
Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacién de seguros y reaseguros privados.
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Por ultimo, en relacion a la manifestacion sobre la exclusion de cobertura para
militares en funcién su perfil de riesgo, sefiala la Direccion General que el texto
refundido de la Ley de ordenacién y supervision de los seguros privados no sélo
permite, sino que exige que las entidades seleccionen los riesgos que cubren y los
valoren, tarifiquen y gestionen adecuadamente. Sin perjuicio de ello y en todo caso,
el articulo 3 de la Ley 50/1980 de contrato de seguro establece un régimen especial
de proteccion para los asegurados, por el cual cualquier tipo de clausula limitativa
de sus derechos debe ser destacada de modo especial en el contrato y
especificamente aceptada por escrito, siendo criterio reiterado de dicha centro
directivo que las limitaciones se entienden por no puestas en caso contrario.

Por lo que respecta a la problematica respecto a las entidades aseguradoras no
pertenecientes a un grupo bancario, la Ley 26/2006, de 17 de julio, de Mediacion de
seguros y reaseguros privados, regula entre otros aspectos la mediacion efectuada a
través de las redes de distribucidon de las entidades de crédito. Expresamente se
prevé que las entidades de crédito que hayan concertado un contrato de agencia
de seguros con una entidad aseguradora, cumpliendo los requisitos establecidos en
la Ley, puedan comercializar contratos de seguro de estas entidades. También existe
la posibiidad de constituir por parte de las entidades de crédito un corredor de
seguros que realice su actividad compartiendo medios personales con la entidad de
crédito. En todo caso la Ley no limita o condiciona estas posibilidades al supuesto de
qgue ambas entidades pertenezcan al mismo grupo.

Dada la pluralidad de esquemas de gestidon que conviven en el mercado respecto al
modelo de comercializacion de seguros por parte de las entidades de crédito, no
cabe extraer conclusiones diferentes en funcibn de que dicha actividad se haya
realizado pory para entidades integradas o no en el mismo grupo empresarial.

En relacidon a las materias objeto de la queja, la Direccidon General afirma haber
desarrollado las siguientes actuaciones:

- Publicacién de criterios sobre seguros vinculados a préstamos en la pagina web de
la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones.

En la pagina web de la Direcciéon General de Seguros y Fondos de Pensiones
www.dgsfp.meh.es. a través del enlace "Protecciéon al Asegurado”, se encuentran
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publicados los criterios del Servicio de Reclamaciones utilizados en la emision de sus
informes y que estan relacionados con las materias mas habituales de consulta,
gueja o reclamacion. Estos criterios estan clasificados segun afecten a todos los
ramos de seguro o bien a algunos en particular.

En la pagina web existe un apartado denominado "seguros vinculados a préstamos"”
gue contiene cuatro criterios sobre esta materia, y en concreto el denominado
"seguros de vida a prima uUnica" se refiere a los seguros de vida vinculados a
préstamos y a los relacionados con la cobertura de desempleo e incapacidad
dependiendo de la situacion laboral de los asegurados.

- Memorias del Servicio de Reclamaciones

El Servicio de Reclamaciones de la Direcciobn General de Seguros y Fondos de
Pensiones anualmente elabora una memoria que recoge una sintesis de la actividad
realizada durante el afio. En el capitulo dedicado a la "Informacién estadistica" en
dicha Memoria, se hace referencia a los motivos mas habituales de reclamacion. En
dicho apartado, en los informes de los afios 2007, 2008 Y 2009, se ha comentado
expresamente la problematica planteada por los seguros de vida y desempleo
vinculados a préstamos con el objeto de significar la importancia creciente de estas
reclamaciones.

Adicionalmente, el informe anual contienen un capitulo denominado "Expedientes
de especial interés" donde se recoge una seleccidon de casos concretos tramitados
por el Servicio de Reclamaciones durante el aflo, que por las circunstancias que
plantean, su reiteracibn o complejidad se considera conveniente destacar. En los
informes anuales de 2008, 2009 y 2010 se han publicado expedientes concretos
relacionados con los seguros de vida y de desempleo vinculados a préstamos, que
reflejan el criterio del Servicio de Reclamaciones ante la problematica planteada.

- Plan de Educacioén Financiera

Otra de las actuaciones realizadas por este Centro Directivo tendente a mejorar la
defensa de los intereses de los ciudadanos en el ambito financiero, es la
colaboracion con el Banco de Espafia y la Comision Nacional del Mercado de
Valores en el desarrollo del Plan de Educacion Financiera de 2008-2012 suscrito por
estos organismos. El objetivo del Plan es mejorar la cultura financiera de los
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ciudadanos, dotandoles de los conocimientos basicos y las herramientas necesarias
para que éstos manejen sus finanzas de forma responsable.

Respecto a los trabajos realizados en desarrollo del Plan, en mayo de 2010, se cred la
pagina web www.finanzasparatodos.es. Esta web nace con la vocacion de
convertirse en una herramienta de servicio publico, accesible a toda la poblacién y
que responda a las necesidades de educacion financiera de la sociedad espariola.

Dicho portal, dentro del apartado "la economia en las etapas de la vida" en el
capitulo "comprando una vivienda", contiene informacion sobre los seguros de vida y
desempleo vinculados a préstamos.

Como conclusién la Direccidon General de Seguros y Fondos de Pensiones sefiala que
vela porque la actuacion de los diferentes canales de distribucidon que intervienen en
la comercializacion y suscripcion de los contratos ofrezcan a los asegurados, desde
un momento anterior a la contratacién, un nivel adecuado de informacion sobre las
caracteristicas de los mismos y por que los contratos estén redactados de manera lo
suficientemente clara y precisa, de tal forma que no existan dudas sobre los derechos
y obligaciones asumidos por cada una de las partes.

También indica que, adicionalmente, realiza todas aquellas actividades divulgativas
qgue contribuyan a proporcionar la maxima transparencia e informacion en el ambito
asegurador, donde tienen una gran importancia también las actuaciones tendentes
a la promocion de la educacion financiera.

A pesar de todas las afirmaciones de la Direccion General de Seguros y Planes de
Pensiones lo cierto es que la informacion no ha funcionado de forma correcta en la
suscripcion de este tipo de seguros, que no han tenido caracter voluntario para los
clientes, sino que han supuesto una exigencia para la concesion del préstamo
hipotecario. La prueba mas evidente de que los ciudadanos han entendido que en
caso de desempleo el seguro desplegaba su cobertura, es que llegado el siniestro,
han intentado hacer valer su derecho, denunciando a las compafias cuando éstas
no han atendido su pretension.

Puede entenderse que las entidades bancarias han visto una gran oportunidad de

beneficio en los seguros vinculados, incrementando sus ingresos a través de sus
entidades aseguradoras con la imposiciéon de la contratacion de las pdlizas de
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seguros de amortizacion de préstamos, que en la gran mayoria de los casos no
garantizan el pago de los préstamos por imponer en sus clausulas limitativas
numerosos inconvenientes para desplegar la cobertura, tanto por desempleo como
por incapacidad. Pese a que no existe una obligacion legal para el prestatario
contratar ningun tipo de seguro. Esta circunstancia puede producir un
enriguecimiento injusto para las compafias aseguradoras pertenecientes a las
entidades financieras que no han corrido ninguln riesgo, teniendo en cuenta que las
primas de dichas pdlizas son elevadas al estar calculadas en funcién del préstamo
concedido o de las cuotas mensuales.

Por otra parte, es necesario abordar la nueva Orden EHA 2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, que
permite, con caracter general, que, las entidades bancarias proporcionen a los
clientes servicios bancarios vinculados a la contratacion de otros servicios financieros
0 no, como los seguros, sin restricciones de ningun tipo Unicamente, exige a la
entidad financiera que informe al cliente del coste separado de cada servicio, pero
no siempre, sino en la medida en que este coste esté disponible para la entidad.
Estas practicas deberian haberse regulado con mas limitaciones, porque pueden
convertirse con facilidad en abusivas, pues con la concesion de préstamos se podra
obligar al cliente a contratar productos vinculados que no han sido solicitados.
Cuando un cliente solicita un servicio no deberia verse obligado a contratar otros
productos que no desea, sin embargo el articulo 12 de la citada Orden lo permite sin
matices.

3.3. Hipotecas con clausulas de suelo

La utilizacion de clausulas de suelo por parte de las entidades de crédito en los
contratos que documentan préstamos hipotecarios es una cuestion objeto de queja
constante en esta Institucion. Estas clausulas se incluyeron en muchos préstamos
hipotecarios cuando los tipos de interés estaban en fase alcista y establecian un tipo
de interés minimo que se pagaria en dicho crédito. Puesto que cuando se
contrataba el tipo era superior al minimo, la clausula pasaba desapercibida o no era
objeto de una informacién suficiente, de modo que el usuario no descubria la
existencia de dicho “suelo” hasta que los tipos no se fijaban en un porcentaje inferior
al mismo. Entonces los clientes trataban de negociar con sus entidades la citada
clausula, en muchos casos porque hallandose en situacion de desempleo, una
bajada en la cuota hipotecaria hubiera supuesto un respiro en su economia. Sin
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embargo, en la mayoria de los casos estas clausulas no han sido objeto de
renegociacion, llegando incluso a la ejecucion hipotecaria.

Dado el caracter juridico privado de los bancos y cajas de ahorros, la intervencion de
esta Institucion se limité en un primer momento a proporcionar a los ciudadanos
informacion relacionada con el ejercicio de sus derechos, y los 6rganos de control y
supervision de estas entidades.

No obstante, tras la aprobacion por el Pleno del Senado, el 23 de septiembre de
2009, de una mocién por la que se instaba al Gobierno a actuar contra las practicas
abusivas de las entidades de crédito de revisibn de las cuotas hipotecarias,
incluyendo la solicitud al Banco de Espafia de la elaboracién de un informe en
relacidn a la existencia de clausulas en los contratos de préstamos hipotecarios que
limitaran los derechos de los usuarios, determinaran la falta de reciprocidad y fueran
desproporcionadas, y sobre la efectiva traslacion de los descensos del Euribor a las
cuotas de las hipotecas, esta Institucion decidié iniciar una investigaciéon con el
Banco de Espafia y con el Ministerio de Economia y Hacienda.

Ambas Administraciones consideran que este tipo de clausulas no son contrarias a la
legislacién vigente siempre que sean claras y comprensibles, y resulten de un
acuerdo entre prestamista y prestatario, y siempre que resulten expresamente
reflejadas en el contrato de préstamo, puesto que la normativa espafiola en materia
de fijacion de los tipos de interés de las operaciones bancarias se inspira en el
principio de libertad de las partes para su pacto. Asimismo, indican la obligaciéon del
notario de advertir expresamente al prestatario cuando se hubieran establecido
limites a la variacidbn del tipo de interés. Por tanto, el prestatario debe tener
conocimiento de la inclusidbn de este tipo de clausulas en dos ocasiones: antes de la
firma de la escritura y cuando el notario le advierte de lo que estéa firmando.

Ademas, estiman que en cualquier momento el prestatario puede dirigirse a los
Tribunales de Justicia que son los facultados para decidir las consecuencias juridicas
de posibles incumplimientos, vicios o engafios en la contratacion de este producto.

En el ambito judicial, la Sentencia 246/2010 del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de
Sevilla, declar6 la nulidad, por abusivas, de las clausulas de suelo de los préstamos
hipotecarios a interés variable con consumidores, celebrados por ciertas entidades
bancarias, condenando a dichas entidades a la eliminacién de dichas condiciones
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generales de la contratacion y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo en sus
contratos de préstamo hipotecario con consumidores y usuarios. En la sentencia, el
ribunal dispone que un pacto que s6lo cubra el interés del prestamista incluyendo
una clausula de suelo es nulo por falta de reciprocidad en perjuicio del consumidor, y
gue un pacto que incluya tanto clausula de suelo como de techo falta a la
reciprocidad siempre que no se guarde la prudencial o razonable relacion de
equivalencia o semejanza, legalmente exigible, entre la limitacion al alza y a la baja,
de la variacion de los tipos de interés.

Esta Sentencia ha sido revocada por la Audiencia Provincial en Sentencia de fecha 7
de octubre de 2011, pero actualmente se ha recurrido en casacién ante el Tribunal
Supremo.

Para el Defensor del Pueblo el problema radica en que en numerosas ocasiones los
clientes no son informados correctamente, ni en la oferta vinculante ni a la hora de
examinar el proyecto de escritura publica de préstamo hipotecario, en los dias
anteriores a la firma de la misma, pero carecen de los medios para probar esa falta
de informacidn, tanto ante el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia como
ante los Tribunales de Justicia, viéendose desprotegidos en el ejercicio de sus
derechos. A lo que hay que afadir las dificultades de comprension para el
ciudadano medio del contenido de estas claulsulas, por lo que deberian recibir una
explicaciéon adicional.

Ademas, en numerosos préstamos hipotecarios resulta evidente la falta de
reciprocidad existente entre las partes en la aplicacion de las clausulas de suelo,
viéndose los ciudadanos desprotegidos en el ejercicio de sus derechos, puesto que
se aboga con caracter general por la proteccion de las entidades de crédito,
dejando a un lado, defensa del cliente de los servicios financieros.

Para el Banco de Espafia la soluciéon a esta situacion reside en concienciar a la
clientela de los riesgos que representa la contratacion de productos a largo plazo a
tipo de interés variable y en la necesidad de incorporar instrumentos que mitiguen el
riesgo, junto con el reforzamiento de los mecanismos de informacién a los usuarios
sobre la fiabiidad y alcance de estos productos, para garantizar el pleno
conocimiento de los derechos y obligaciones que el prestatario asume con su
contratacion.
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Desde esta Institucion se planted al Ministerio de Economia y Hacienda la necesidad
de adoptar modificaciones normativas que garantizaran la salvaguardia de los
derechos de los usuarios de los servicios financieros en materia de transparencia y
proteccion de la clientela.

Para la Secretaria de Estado la adopcion de las medidas se cifie al cumplimiento del
mandato previsto en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, con la
aprobacion de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccioén del cliente de servicios bancarios que, a juicio de la referida Secretaria,
mejora sustancialmente el anterior marco de proteccidon de los clientes de los
servicios bancarios.

Por lo que se refiere a las medidas adoptadas en relaciéon con la clausula de suelo, la
orden viene a reforzar las obligaciones de transparencia y difusion de informacién
relevante, que el cliente debe ponderar antes de su contratacion. En concreto, se
exige que se entregue informacién adicional que recoja de forma separada los
datos mas relevantes para el cliente especificamente referidos a clausulas de suelo o
techo; y se reitera la obligacion del notario de advertir expresamente a los clientes de
los efectos que tienen los limites a la variaciéon del tipo de interés ante la alteraciéon
efectiva del tipo de referencia, debiendo advertir expresamente las diferencias entre
los Iimites al alza y a la baja, asi como el establecimiento, en su caso, de s6lo un limite
maximo a la bajada del tipo de interés. Asimismo, se ha incluido tanto en la Ficha de
Informacién Precontractual como en la de Informacion Personalizada menciones
expresas a la informacién mas relevante relativa a las clausulas de techo o suelo.

Si bien esta Institucidn se congratula de la aprobaciéon de cualquier medida que se
dirija a proteger a los clientes de los servicios bancarios, es preciso tener en cuenta
gue el problema radica en su aplicacion, puesto que la obligaciéon de informacion al
prestatario ya estaba prevista con anterioridad, pero no se velaba por su
cumplimiento.

Asi, la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios, recogia en su articulo 7 el deber del
notario, en el caso de préstamos a tipo de interés variable, de advertir expresamente
al prestatario cuando se hubieran establecido limites a la variacion del tipo de interés
y, en particular, cuando las limitaciones no fueran semejantes al alza y a la baja,
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debia consighar expresamente en la escritura esa circunstancia, advirtiendo de ello a
ambas partes.

Por consiguiente, se debe velar por la aplicacion efectiva de las medidas aprobadas
con el fin de garantizar que este tipo de clausulas, que resultan muy oscuras y
complejas para la mayor parte de los ciudadanos, sean explicadas de manera
comprensible, de tal forma que la firma del contrato se realice libremente y con
comprensidon plena de su contenido. Todo ello a la espera de la resolucién del
Tribunal Supremo sobre su legalidad.

3.4. Créditos de las lineas del Instituto de Crédito Oficial

Estos créditos se aprobaron en varias lineas. Las que han sido objeto de mayor
numero de quejas se agrupan en torno a las lineas ICO-PYMES e ICO-Moratoria
Hipotecaria.

Las PYME venian quejdndose de que la mediacion de las entidades de crédito en la
concesion de las ayudas establecidas por el ICO provocaba que éstas fueran
practicamente inexistentes y no llegaban a sus destinatarios por los siguientes
motivos: lentitud en la tramitacion; falta de traslado de la peticion al ICO; uso de la
linea ICO para refinanciar deuda, y concesion a clientes preferentes.

La necesidad de que fuese el ICO directamente quien gestionase las ayudas que
concedia y asi lograr el cumplimiento del objetivo de las mismas, hizo que el Defensor
del Pueblo plantease la cuestion directamente a dicho Instituto y a la Secretaria de
Estado de Hacienda y Presupuestos. Tras algunas actuaciones por parte del Defensor
del Pueblo y dadas las reiteradas solicitudes por parte de las PYME para una mejora
en el acceso a estos fondos, en el contexto del Pacto de Zurbano, el Gobierno
aprobd la creacion de una nueva linea de financiacion directa del ICO en la que,
por importes de hasta 200.000 € el ICO asume el 100% del riesgo de la operacion. El
analisis del riesgo en esta linea se hace por el propio ICO, por lo que algunos
proyectos rechazados por las entidades financieras han tenido cabida aqui.
Ademas, la intensificacion de las acciones del ICO para 2010 se completé con
colaboraciones mas estrechas con algunas entidades privadas y con organismos
publicos de ambito autondmico y local, como institutos financieros autonémicos y
sociedades de garantia reciproca.
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El ICO, por su parte insisti en el caracter voluntario de la colaboracion de las
entidades financieras, pero con la nueva medida creada por el Gobierno se habia
variado la forma de proceder. Los datos correspondientes a 2011 adun no han sido
facilitados, por lo que no se puede ofrecer una opinién sobre su funcionamiento.

Caja Madrid ofrecia en su publicidad las lineas ICO de moratoria PYME, sin embargo
no tenia desarrollado el producto para ello, por lo quienes acudian a dicha entidad
para su obtencidon se encontraban con la imposibiidad de acceder al mismo, en
ocasiones tras un tiempo desde la solicitud.

En este sentido un ciudadano presentd una queja a la linea ICO, obteniendo como
respuesta la falta de potestad del ICO para obligar a las diferentes entidades de
crédito a firmar operaciones con los potenciales clientes, asi como para obligar a las
entidades adheridas a la linea a operar en la misma.

No se alcanzaba a comprender cémo la linea ICO podia formalizar contratos de
adhesion con las entidades bancarias sin ningun tipo de requisito ni obligaciéon de
cumplir al menos con el desarrollo del producto contratado.

En las primeras actuaciones del Defensor del Pueblo con el Instituto de Crédito Oficial
éste se limitaba a explicar los requisitos de la Linea ICO Moratoria Pyme y el caracter
voluntario de la misma por parte de las entidades de crédito. Tras la insistencia del
Defensor del Pueblo el Instituto de Crédito Oficial decidid, con el fin de evitar que los
clientes se encuentren con problemas como el planteado, incluir en los nuevos
contratos que se firmen con las entidades financieras para distribuir sus lineas de
mediacion, la exigencia de desarrollar comercialmente las mismas.

Las lineas aprobadas para servir de ayuda a los particulares se concentraron en la
denominada Moratoria Hipotecaria, cuyo fin era facilitar un aplazamiento temporal y
parcial en el pago de las cuotas de sus préstamos hipotecarios en el periodo
comprendido entre el 1 de marzo de 2009 y el 28 de febrero de 2011, de acuerdo
con determinados requisitos, como que el deudor no se encontrase en situaciéon de
mora. Los ciudadanos planteaban que debido a la lentitud con que las entidades
tramitaban las ayudas, iba a ser dificil el cumplimiento de esta exigencia, ya que
también se requeria estar en situacion de desempleo, por lo que si no recibian la
aprobacion de inmediato era posible que no pudieran afrontar las cuotas
hipotecarias, lo que les obligaria a incurrir en mora quedando excluidos de la ayuda.
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Para el ICO, al ser una medida que no se concedia de oficio, sino que se
instrumentaba mediante la firma de un nuevo contrato de préstamo con la entidad,
se exigia que existiera un acuerdo previo entre el cliente y la entidad de crédito
acreedora, lo que en opinidn de los interesados suponia que la medida no llegaria a
ser eficaz, porque las entidades no mostraban interés en utilizarla, sino que preferian
ejecutar las hipotecas y evitar la subsistencia de créditos que consideraban de
riesgo. El problema para la Institucion radicaba en la escasez del crédito dispuesto
cuando se habia previsto unos fondos de 6.000 millones de euros y lo méaximo
concedido no llega a 100 euros por afio de vigencia (3 afios) no alcanzando el 5%
de lo presupuestado.

3.5. Derecho a la informacioén

3.5.1. Actuacion de los Notarios y Registradores

Se han recibido un gran nimero de quejas en las que se pone de manifiesto la
disconformidad de los ciudadanos con la actuacién de algunos notarios, porque
consideran que no facilitan una informacion adecuada a la hora de proceder a la
frma de préstamos hipotecarios, limitando su actuacién a leer rapidamente la
correspondiente escritura sin prestar ningun tipo de asistencia a los ciudadanos, ni
aclarar los términos concretos de la misma, a pesar de que en la mayor parte de los
casos los intervinientes no alcanzan a comprender con precision la escritura debido a
su complejidad.

Este deber de informacion esta expresamente recogido en el Reglamento del
Notariado, aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944, que en su vigente articulo
147 dispone:

“El notario redactara el instrumento publico conforme a la voluntad comun de los
otorgantes, la cual debera indagar, interpretar y adecuar al ordenamiento juridico, e
informar&a a aquellos del valor y alcance de su redaccion”.

Continta diciendo el precepto: “Sin mengua de su imparcialidad, el notario insistira
en informar a una de las partes respecto de las clausulas de las escrituras y de las
polizas propuestas por la otra, comprobara que no contienen condiciones generales
declaradas nulas por sentencia firme e inscritas en el registto de condiciones
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generales y prestara asistencia especial al otorgante necesitado de ella. También
asesorara con imparcialidad a las partes y velara por el respeto de los derechos
basicos de los consumidores y usuarios”.

Por su parte, el articulo 193 del citado Reglamento exige que dicho deber de
informacion se desarrolle en la siguiente forma:

Los notarios daran fe de haber leido a las partes y a los testigos instrumentales
la escritura integra o de haberles permitido que la lean, a su eleccion, antes
de que la firmen, y a los de conocimiento lo que a ellos se refiera, y de haber
advertido a unos y a otros que tienen el derecho de leerla por si.

... lgualmente daran fe de que después de la lectura los comparecientes han
hecho constar haber quedado debidamente informados del contenido del
instrumento y haber prestado a éste su libre consentimiento.

Los problemas derivados de la falta de informacidon se incrementan de forma
considerable en el caso de que se incluyan en el préstamo hipotecario clausulas de
suelo y techo, o cuando se contratan instrumentos de cobertura del riesgo de tipo de
interés, puesto que se trata de operaciones complejas cuyo funcionamiento excede,
con caracter general, del conocimiento de los ciudadanos.

Los notarios deben informar al cliente del contenido y del riesgo de estas
operaciones, no limitandose a una mera lectura en voz alta de la escritura, sino
explicando de forma clara y comprensible las clausulas hipotecarias predispuestas
por los bancos, tal y como exige el articulo 7 de la Orden de 5 de mayo de 1994,
sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, en
cumplimiento del Reglamento Notarial y, en especial, del deber de los notarios de
informar a las partes del valor y alcance de la redaccién del instrumento publico.

Las obligaciones concretas de los notarios en este &mbito son las siguientes:
“1. Comprobar si existen discrepancias entre las condiciones financieras
de la oferta vinculante del préstamo y las clausulas financieras del documento

contractual, advirtiendo al prestatario de las diferencias que, en su caso,
hubiera constatado y de su derecho a desistir de la operacion.
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2. En el caso de préstamo a tipo de interés variable, advertir expresamente al
prestatario cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:
a. Que el indice o tipo de interés de referencia pactado no sea uno de
los oficiales a los que se refiere la disposicion adicional segunda de esta
Orden.
b. Que el tipo de interés aplicable durante el periodo inicial sea inferior
al que resultaria tedéricamente de aplicar en dicho periodo inicial el tipo
de interés variable pactado para periodos posteriores.
c. Que se hubieran establecido limites a la variacion del tipo de interés.
En particular, cuando las limitaciones no sean semejantes al alzay a la
baja, el notario consignara expresamente en la escritura esa
circunstancia, advirtiendo de ello a ambas partes.
3. En el caso de préstamos a tipo de interés fijo, comprobar que el coste
efectivo de la operacidon que, calculado conforme a las reglas establecidas
por el Banco de Espafa, se hace constar a efectos informativos en el
documento se corresponde efectivamente con las condiciones financieras del
préstamo.
4. En el caso de que esté prevista alguna cantidad a satisfacer por el
prestatario al prestamista con ocasion del reembolso anticipado del préstamo,
0 que dichas facultades del prestatario se limiten de otro modo o no se
mencionen expresamente, consighar expresamente en la escritura dicha
circunstancia, y advertir de ello al prestatario.
5. En el caso de que el préstamo esté denominado en divisas, advertir al
prestatario sobre el riesgo de fluctuacion del tipo de cambio.
6. Comprobar que ninguna de las clausulas no financieras del contrato
implican para el prestatario comisiones o0 gastos que debieran haberse
incluido en las clausulas financieras”.

De conformidad con el articulo transcrito, los notarios deben advertir expresamente
al prestatario cuando se establezcan limites a la variacion del tipo de interés y, en
concreto, cuando las limitaciones no sean semejantes al alza y a la baja, lo que
ocurre en el caso de las clausulas de suelo y techo.

Sin embargo, los ciudadanos alegan una absoluta falta de informacién en este
sentido, teniendo conocimiento de la existencia de las mencionadas clausulas y
productos con posterioridad a la firma de la escritura, cuando se produce una
variacion de los tipos de interés.
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Por ello, consideran que los notarios no son diligentes en cuanto a la obligacién de
informacion impuesta por las normas, lo que conlleva que el consentimiento
otorgado se vea afectado por un vicio, causando un desequilibrio en la relacion de
las partes derivado del contrato.

La Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios, recoge igualmente el deber de informaciéon de los
notarios:

3. En su condicién de funcionarios publicos y derivado de su deber genérico
de control de legalidad de los actos y negocios que autorizan, los notarios
denegaran la autorizacidon del préstamo cuando el mismo no cumpla lo
previsto en esta orden y la legalidad vigente. Asimismo, los notarios informaran
al cliente del valor y alcance de las obligaciones que asume y, en cualquier
caso, debera:

a) Comprobar si el cliente ha recibido adecuadamente y con la suficiente
antelacion la Ficha de Informacidon Personalizada y, en su caso, si existen
discrepancias entre las condiciones de la oferta vinculante y el documento
contractual finalmente suscrito, e informar al cliente tanto de la obligacion de
la entidad de poner a su disposicion la Ficha de Informacidon Personalizada,
como de aceptar finalmente las condiciones ofrecidas al cliente en la oferta
vinculante dentro del plazo de su vigencia.

b) En el caso de préstamos a tipo de interés variable, comprobar si el cliente
ha recibido la informacidén prevista en los articulos 24, 25 y 26, y advertirle
expresamente cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:

1.° Que el tipo de interés de referencia pactado no sea uno de los oficiales a
los que se refiere el articulo 27.

2.° Que el tipo de interés aplicable durante el periodo inicial sea inferior al que
resultaria teéricamente de aplicar en dicho periodo inicial el tipo de interés
variable pactado para periodos posteriores.

3. Que se hubieran establecido limites a la variaciéon del tipo de interés, como
clausulas suelo o techo. En particular, el notario consignara en la escritura esa
circunstancia, advirtiendo expresamente de ello al cliente e informandole, en
todo caso, sobre:

i) Los efectos de estos limites ante la variacion del tipo de interés de referencia.
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i) Las diferencias entre los limites al alza y a la baja y, de manera especial, si se
ha establecido unicamente un limite maximo a la bajada del tipo de interés.
c) Informar al cliente de cualquier aumento relevante que pudiera producirse
en las cuotas como consecuencia de la aplicacion de las clausulas
financieras pactadas. En particular debera advertir de los efectos que la
existencia, en su caso, de periodos de carencia tendria en el importe de las
cuotas una vez finalizados tales periodos; asimismo, advertird de la previsible
evoluciéon de las mismas cuando se hubieran pactado cuotas crecientes o
cuando se hubiera previsto la posibilidad de interrumpir o posponer la
amortizacion del préstamo.

d) Informar al cliente de la eventual obligacion de satisfacer a la entidad
ciertas cantidades en concepto de compensacion por desistimiento o por
riesgo de tipo de interés en los términos previstos en los articulos 8 y 9 de la Ley
41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de regulacién del mercado hipotecario y otras normas del sistema
hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de
dependenciay por la que se establece determinada norma tributaria.

e) En el caso de que el préstamo no esté denominado en euros, advertir al
cliente sobre el riesgo de fluctuacion del tipo de cambio.

f) Comprobar que ninguna de las clausulas no financieras del contrato
implican para el cliente comisiones o gastos que debieran haberse incluido en
las clausulas financieras.

g) En el caso de hipoteca inversa debera verificar la existencia del
correspondiente asesoramiento independiente. En caso de que la
formalizacion de la hipoteca inversa se realice en contra de la
recomendacion realizada por el asesoramiento independiente, se debera
advertir de este extremo al cliente.

h) Informar al cliente de los costes exactos de su intervencion.

4. La decision del funcionario por la que deniegue la autorizacion del
préstamo o la inscripcibn de alguna de sus clausulas debera efectuarse
mediante escrito motivado, ordenado en hechos y fundamentos de derecho.
Dicha decision sera recurrible ante la Direccion General de los Registros y del
Notariado en los plazos y forma previsto para el recurso de alzada”.

En otro orden de cosas, se ha tenido conocimiento a través de los medios de

comunicacion de la polémica surgida en relacién con los aranceles aplicables por
notarios y registradores a las escrituras de subrogaciéon, novacion modificativa y
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cancelacion de créditos o préstamos hipotecarios y su inscripcion en el Registro de la
Propiedad.

Con el fin de clarificar la normativa vigente sobre los aranceles aplicables se ha
aprobado el Real Decreto 1612/2011, de 14 de noviembre, por el que se modifican
los Reales Decretos 1426/1989, de 17 de noviembre, y 1427/1989, de 17 de noviembre,
por los que se aprueban los aranceles de los notarios y los registradores, asi como el
Decreto 757/1973, de 29 de marzo, por el que se aprueba el arancel de los
registradores mercantiles.

Asimismo este real decreto tiene como objetivo aclarar las dudas suscitadas por la
aplicacion de la rebaja del 5 por ciento prevista por el Real Decreto-ley 8/2010, de 20
de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del
déficit publico.

Por consiguiente, si bien las operaciones realizadas a partir de la entrada en vigor de
la norma quedan cubiertas por las medidas adoptadas, no ocurre o mismo con los
clientes que cancelaron sus hipotecas en 2010, a los que no se les aplicé un arancel
inadecuado; situacion que ha provocado que la Organizacion de Consumidores y
Usuarios denuncie la apropiacion indebida de cerca de 93 millones de euros,
cobrando de mas a los usuarios por las 372.042 cancelaciones de hipotecas
realizadas en dicho afio, por lo que se ha solicitado la devolucién de los ingresos
obtenidos indebidamente.

Estas cuestiones han sido planteadas recientemente a la Direccion General de los
Registros y del Notariado y a la fecha de cierre de este estudio aun no han sido
contestadas.

3.5.2. Orden EHA/2899/2011, de transparencia de servicios bancarios

La proteccion del cliente bancario se ha canalizado tradicionalmente a través de la
informacion. En la actualidad se considera que existe un desequilibrio informativo
entre el banco y el cliente. Segln esta postura esta asimetria puede ser superada
suministrando una informacion clara y completa sobre los productos y servicio que
contrata.
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En esta linea se ha aprobado la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia de los servicios bancarios, publicada en el Boletin Oficial del Estado el
29 de octubre de 2011, con el fin de unificar en un solo texto la normativa de
proteccioén al cliente bancario y de incrementar la transparencia en las relaciones
entre la entidad y el cliente; aunque mantiene la tendencia proteccionista con la
banca en detrimento de los consumidores, llegando incluso a reducir la proteccion
que el cliente bancario tenia reconocida anteriormente.

Antes de su entrada en vigor que, a los efectos que aqui interesa sera el 29 de abiril
de 2012, esta Defensoria ha considerado conveniente que, tanto el Banco de Espafa
como la Secretaria de Estado de Economia, aclarasen algunos aspectos que o bien
Nno se recogen en la citada orden, o bien no se abordan totalmente en la misma:

1) Se constata un desequilibrio entre las partes puesto que se prevén las
consecuencias del incumplimiento para el deudor, persona fisica, pero no para el
acreedor, entidad bancaria.

2) El ambito de aplicacion de la orden se extiende solamente a las personas fisicas,
guedando excluidas las personas juridicas. Ademas, en el caso de las personas fisicas
que actiuen en el ambito de su actividad profesional o empresarial, se prevé la
posibilidad de que las partes puedan renunciar a la aplicacién de toda la Orden o
de parte de ella, lo que contraviene lo previsto en la Ley de Defensa de
Consumidores y Usuarios.

3) Respecto a las comisiones, se produce un retroceso en los derechos de los clientes
respecto a la situacidon anterior puesto que no se prevé la obligacion de las entidades
de registrar previamente sus comisiones en el Banco de Espafia, ni se establecen
limites maximos.

4) Se da carta de naturaleza a los servicios bancarios vinculados, sin restriccion
alguna, indicando Unicamente que se debe informar al cliente del coste separado
de cada servicio, y no siempre, sino solamente en la medida en que este coste esté
disponible para la entidad. De este modo, se permite con caracter general practicas
bancarias que pueden convertirse en abusivas si no se regulan de manera mas
restrictiva.
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5) En cuanto a las peticiones de préstamos, la orden prevé que se efectle una
evaluacion exhaustiva del solicitante, debiendo aportar numerosa informacion
sensible que esta protegida por la legislaciéon de proteccion de datos. Sin embargo,
no se pronuncia sobre el tratamiento de dichos datos cuando se deniega el
préstamo al solicitante, los cuales deberian ser eliminados de la base de datos y de
los expedientes para que no sean susceptibles de ser utilizados.

6) Este nuevo marco legal incide en la educacién financiera precontractual
obligando a las entidades bancarias a poner a disposicion de los clientes la ficha de
informacion personalizada (FIPER) y la ficha de informacién precontractual (FIPER). Sin
embargo, en los derechos regulados en las mismas no se incluye el derecho de libre
eleccion de notario, aunque esté reconocido.

7) Se prevé que el Banco de Espafa elabore una guia de acceso al préstamo
hipotecario, con la finalidad de facilitar a los clientes informaciéon adecuada para
adoptar sus decisiones de financiacion. No obstante, no se indica el plazo del que
dispone el Banco de Espafia para su elaboracion, ni la forma en que la misma se va
a desarrollar y si va a existir participacion de los diferentes operadores. Ademas, seria
conveniente que la misma incluyera un cédigo de buenas practicas bancarias en
ejecucion hipotecaria, asi como informacion sobre la misma.

8) Por lo que se refiere a la oferta vinculante, si bien en la normativa anterior era
obligatoria en todo caso y el banco debia entregarla sin necesidad de que el cliente
la solicitara, en la referida orden ha dejado de ser obligatoria para los bancos y sélo
se entregara cuando el cliente la pida. En el caso de otras entidades que se dedican
profesionalmente a otorgar hipotecas, sigue vigente esta obligacion.

La posicion privilegiada que ocupan las entidades de crédito se percibe claramente
en la regulacion de sus obligaciones, puesto que mientras que las de los bancos
estan recogidas en una orden ministerial, las de las deméas entidades figuran en una
ley, cuya modificacion es mas complicada.

9) En materia hipotecaria se sigue aceptando que se ofrezcan al cliente productos
de gran complejidad técnica cuyo funcionamiento excede del conocimiento de la
gran mayoria de los clientes. Aunque este aspecto se encuentra planteado en otra
gueja, no es Obice insistir que respecto a las clausulas suelo de las hipotecas se
protege a los bancos frente a los consumidores, admitiendo su validez y exigiendo
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Unicamente que se facilite a los clientes una informacién adecuada. Es decir, que en
lugar de establecer una norma que sirva para evitar los problemas suscitados, que
han sido abordados por la justicia, se abunda en la situacién actual, admitiendo
estos productos sin restricciones.

Hasta el momento de conclusién de este estudio ninguno de los dos organismos se ha
pronunciado sobre las cuestiones planteadas.

3.6. Dacioén en pago

La compra de la vivienda ha constituido, al menos hasta el presente, la principal
inversibn que hacen la mayoria de los ciudadanos espafioles, siendo habitual que
esta adquisicion se lleve a cabo a crédito con la garantia de la propia vivienda. En
aplicacion de las normas de prudencia y buenas practicas financieras la capacidad
de reembolso del crédito debia presidir el grado de endeudamiento. Sin embargo,
las entidades han venido facilitando de forma imprudente el crédito que ha sido
aceptado por los consumidores, también de forma imprudente, provocando el
sobreendeudamiento de personas fisicas.

La reciente crisis econdmica ha agravado el problema del
sobreendeudamiento. Muchas personas han visto reducidos sus ingresos y aunque
quieren no pueden hacer frente al pago de las cuotas hipotecarias. Con este motivo,
asi como con los desafortunados resultados a que conduce la ejecucion hipotecaria
de la vivienda habitual y el riesgo de exclusidbn social que conlleva, numerosos
ciudadanos se dirigieron a esta Institucion manifestando su disconformidad con la
regulacion de la actual legislacion hipotecaria, que permite que una entidad
financiera se adjudique en subasta judicial el inmueble para el que concedi6 el
crédito que presté como garantia, por un importe inferior al que en su dia fue tasada
y que sirvib como punto de partida para la concesion del crédito. Asi la ejecucidn
hipotecaria implica que quienes pierden su vivienda, por no poder afrontar el pago
de las hipotecas concedidas en su dia por esa misma entidad, mantengan con ésta
una deuda que puede ser cuantiosa, y que les imposibilite para atender sus
necesidades a largo plazo.

Es el caso de muchas personas que se han visto privadas de su vivienda habitual a

favor de quienes hace unos afios les ofertaban créditos con todas las facilidades
posibles, superando incluso los valores de tasacion y que realizaban una agresiva
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politica comercial, que tendia a incrementar el importe de la deuda basandose en
los largos plazos en que ésta podia amortizarse, los bajos tipos de interés que
operaban en el mercado y las revalorizaciones que los inmuebles experimentaban
de forma sostenida y constante, lo que hacia prever que se convirtiera en una fuente
de riqueza y no en un objeto de obligaciones.

Los ciudadanos consideran que resulta dolorosamente paraddjico que una entidad
pueda beneficiarse del desconocimiento de los clientes que confiaban en un sistema
impuesto por las entidades financieras y los operadores que actuaban en el mercado
inmobiliario, sin que ninguna administracion, instituciéon u organismo oficial advirtiera
de los riesgos que podian asumirse con estos comportamientos ni realizara campafias
qgue previnieran contra las consecuencias de adquirir una obligacibn de esas
caracteristicas, del mismo modo que si se han realizado respecto a diferentes areas
de consumo y en relacion con productos y servicios en otros sectores.

Esta preocupacion ha sido objeto de diferentes actuaciones por parte de esta
Defensoria y en concreto se inicid una investigacion ante la Secretaria de Estado de
Justicia y ante el Ministerio de Presidencia de Gobierno, al objeto de conocer las
medidas previstas para intentar solventar el problema pues desde el inicio de la crisis,
en 2007, se han alcanzado, segun un estudio de Alteba® con los datos del Consejo
General del Poder Judicial, mas de 350.000 ejecuciones hipotecarias y como
consecuencia de las mismas se han producido unos 125.000 desahucios. En este
estudio se explica también el elevado coste que supone para la banca las
ejecuciones hipotecarias.

Ambos organismos informaron de la creacion de una Subcomisiébn de la Comisiébn de
Vivienda del Congreso de los Diputados para analizar los elementos de mejora en el
sistema hipotecario espafol, en particular, respecto a aquellas condiciones que
pudieran ser consideradas abusivas. En la respuesta recibida también se explican las
medidas adoptadas en el seno del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, que ha
ampliado el limite de inembargabilidad de rentas de deudores que han perdido su
vivienda habitual en una ejecucion hipotecaria, mediante la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, incrementandose hasta el 150% del salario minimo
interprofesional como limite inembargable. El aumento del porcentaje adicional
inembargable hasta el 30% por persona dependiente del ndcleo familiar y no

6 Compafiia especializada en gestion inmobiliaria.

80



Crisis econdmica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor del Pueblo

perceptora de ingresos, y también el mismo limite para aquellos cuyos ingresos
anuales no alcancen el salario minimo interprofesional, asi como el importe de la
adjudicacién al acreedor del inmueble embargado se ha de realizar por un precio
nunca inferior al 60% del valor de tasacion, y la reduccion de la cuantia del depésito
para concurrir a subasta hasta un 20%.

Sin embargo en opinién de esta Institucién todas estas medidas, sin duda loables, no
solucionan el problema que se genera para quienes han perdido su vivienda habitual
0 estan en vias de hacerlo y ademas continian debiendo dinero a las entidades de
crédito de por vida.

Llegados a este punto hay que tener en cuenta que el articulo 47 de la Constituciéon
espafiola reconoce el derecho de todos a una vivienda digna; si bien es cierto que
no se establece un derecho subjetivo no deja de contener un mandato o directriz de
las actuaciones que los poderes publicos desarrollen en esta materia. Asi, cualquier
norma que directa o indirectamente afecte a la vivienda habitual ha de tener
presente este derecho procurando evitar la exclusion social que la falta de vivienda
puede conllevar.

Existen momentos en los que coyunturalmente deben adoptarse medidas, bien
porque lo exija la gravedad de la situacion, bien porque habiendo aprendido el
modo de evitar un resultado indeseado o potencialmente peligroso, se impone la
necesidad de regular un sistema que prevea la aparicion de problemas similares y
que contribuya también a paliar sus consecuencias.

Ello debe ser asi por cuanto el Estado legislador debe asumir su responsabilidad —en
tanto que entre cuya mision esta el velar por el bien comun- tanto por sus actos
como por sus omisiones. Esta responsabilidad es de caracter ético, no patrimonial, y
de su asuncion depende, directamente, la capacidad de concitar y convocar la
voluntad comun para salvar las dificultades y recuperar la bonanza.

En la actualidad existen pocos problemas mas acuciantes que los que padecen las
personas que se han visto atrapadas en el desempleo, con deudas elevadas y a muy
largo plazo (entre quince y cincuenta afios) que derivan de un préstamo hipotecario
contratado para la adquisicion de su vivienda habitual o el local de negocio donde
se desarrolla la actividad que constituye su medio de vida. El escenario laboral
dificulta la solucién de estas situaciones que ya han llegado, en muchos casos, a
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suponer la pérdida de la vivienda habitual en virtud de un procedimiento de
ejecucion hipotecaria. No obstante, debido a la regulacibn que de Ila
responsabilidad del deudor acoge nuestro Coédigo Civil, las personas que llegan a
perder su vivienda se ven ademas impedidas para realizar actos tendentes a la
mejora de su situacion, puesto que pueden quedar alin endeudadas a pesar de
haber perdido todo su patrimonio.

Evidentemente es necesario que todos realicemos, con caracter previo a la
adquisicion de un compromiso hipotecario, un andlisis responsable de Ilas
probabilidades de afrontar una deuda de estas caracteristicas, asi como prever
situaciones en las que el trabajo o los ingresos puedan verse mermados. Pero asi
como un endurecimiento excesivo en las condiciones de acceso a los créditos
pueden dificultar la solucién de la crisis y el crecimiento econémico, su concesion
casi indiscriminada vivida en afos pasados, que se apoyaba en la dilucion del riesgo
por la utiizacibn de productos financieros derivados, han provocado el
desarbolamiento de la economia nacional y la ralentizaciéon de su crecimiento
cuando no su recesion.

Asi expuestas las cosas parece evidente que la responsabilidad por el impago de las
cuotas hipotecarias no puede trasladarse con caracter exclusivo al deudor, ni
condenarle al extremo de que cualquier riqueza posible que genere se deba
destinar, igualmente, a la cobertura de este préstamo. Si el deudor firmd un contrato
de préstamo hipotecario fue no solamente por el ejercicio de una voluntad de
endeudarse, sino porque el mercado inmobiliario y las condiciones de acceso a los
préstamos eran las mas laxas de toda la historia. Tipos de interés reducidos,
alargamiento de la vida de los préstamos, tasaciones elevadas de los bienes en
garantia, revalorizacion inmediata de la adquisicion, concesion del total del valor de
tasacion en préstamo y a veces cuantias superiores provocaron la ilusion de que los
inmuebles eran un negocio seguro pues ¢qué hay mas seguro que la apuesta de un
banco por un sector?

Ademas, la agilidad con que estas operaciones se perfeccionaban proyectdé una
bonanza en los sectores implicados y, consecuentemente, en los sectores de servicios
gue dependian de ellos. El flujo de créditos y la alegria consumista han permitido vivir
una ensofiacion que generdé una enorme deuda personal que no puede hacerse
ahora efectiva por cuanto se basaba en una falacia, y es que el mercado no puede
garantizar que siempre estara en crecimiento. Si hay que reconocer que no se utilizé
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la cautela por parte de los que ahora padecen sus consecuencias, también hay que
seflalar que no hubo avisos previos de cuales eran las consecuencias asociadas a
una inversion de la tendencia alcista, ni por parte de las instituciones oficiales, ni por
los actores sociales ni por los sectores implicados en estas operaciones, sino que esa
ilusién era estimulada y patrocinada por todos de forma irresponsable y oportunista.

Esa ausencia de controles severos sobre productos sofisticados de matematica
financiera, que ha denunciado en varias ocasiones el Defensor del Pueblo, permitié
gue se extendieran hasta llegar a los consumidores finales, cuyo conocimiento de los
mercados de inversion y de productos financieros derivados era inexistente, lo que les
obligaba a depositar su confianza en las entidades que ofrecian los productos, sin
llegar a disfrutar de la opcion real de valorar el tipo de riesgo que asumian con cada
operacion.

Examinando el cariz que tomaron los acontecimientos a partir del verano de 2008 se
hace evidente la necesidad de regular ain mas y con controles mejorados la
actividad de las entidades de crédito, pero la mejora de las condiciones para el
futuro solamente evitara que se repita la situacidn, pero no ofrece respuestas
razonables y equitativas a quienes ya estan privados, o lo estaran en breve, de sus
bienes, de su capacidad de recuperarlos y en situacion de indefension.

Naturalmente que la responsabilidad por las circunstancias econdmicas ya ha sido
trasladada a la sociedad, que ha visto como se “rescataba” a aquellas empresas
qgue eran demasiado grandes para caer, puesto que su caida arrastraria al resto de
los ciudadanos, pero paralelamente no se ha exigido la responsabilidad inherente a
las actuaciones realizadas por esas grandes empresas con el mismo rigor que se le
exige a las personas fisicas.

Asi, y mientras que muchos ciudadanos temen perder su empleo y
subsecuentemente su vivienda, los medios de comunicacién hacen publicos en el
mismo dia los ajustes econdmicos generales y las grandes primas de directivos de las
empresas rescatadas, lo que ahonda aln mas la fractura social que la crisis
econdémica ha generado.

Al igual que una recesidon evidenciaria cuales son los defectos estructurales de

nuestra economia y, por tanto, ofreceria la capacidad de atajar y corregir aquello
gue lo precise, también proporciona la oportunidad de vislumbrar problemas futuros
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y prever tanto su aparicibn como su solucién. Pero con caracter inmediato, ello no
atiende a aquellos cuyos problemas que ya se han manifestado y padecen sus
terribles consecuencias.

Permitir que las personas que estan afectadas por las situaciones descritas recuperen
su capacidad de producir y contribuir al mejoramiento global deberia ser una
prioridad y, por ello, el arbitrio de férmulas legales que lo faciliten debe estar en los
primeros lugares de la agenda de los poderes publicos.

La evitacion de que los conflictos derivados de la mora de préstamos hipotecarios se
judicialice supondra a la larga un abaratamiento, en términos de gasto publico.

La crisis es un acontecimiento imprevisible y fuera de control de los deudores
hipotecarios. Los contratos se suscribieron en unas circunstancias que no son las
actuales, por tanto hay que plantearse la responsabilidad del deudor, cuando el
incumplimiento viene derivado de circunstancias ajenas a su control. El articulo 1105
del CC establece que habra caso fortuito y el deudor no tendra que responder,
cuando la circunstancia que genere la falta de cumplimiento haya sido imprevisible
e inevitable empleando la diligencia exigible.

Para aplicar este articulo y que el deudor quede exonerado de responsabilidad
contractual, segun Fernando Pantale6n Prieto, deben concurrir tres requisitos:

1. La falta de cumplimiento debe haber sido provocada por un impedimento
ajeno al ambito del control del deudor.

2. Ha de tratarse de un suceso (la crisis) cuyo acaecimiento durante la vida de la
relacion contractual no fuera razonablemente previsible al tiempo de contratar (al
tiempo de contratar el principal argumento de la banca para comercializar los
préstamos hipotecarios, era que los pisos nunca bajan de precio).

3. Debe tratarse de un impedimento inevitable, en si y en sus consecuencias,
empleando la diigencia que corresponde a un buen padre de familia (no puede
hacerse recaer Unicamente sobre los clientes que aceptaron las ofertas hipotecarias
de las entidades bancarias el deber de haber prevenido las consecuencias de la
crisis sobre sus hipotecas. La diligencia que no es exigible al profesional, no puede
exigirse al consumidor. La banca podia haber prevenido la crisis y haber limitado el

84



Crisis econdmica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor del Pueblo

crédito hipotecario y no lo hizo. Al contrario, forz6 la maquina de concesion de
créditos, alargando el plazo de las hipotecas, favoreciendo a través de su
vinculacién las tasaciones imprudentes, dando crédito superando el 80% de la
tasacion y con otras practicas incorrectas).

De lo anterior se podria concluir que la crisis es un supuesto de caso fortuito, que
podia haber sido evitado por el profesional del crédito, aunque la industria bancaria
lo niega, pero que en cualquier caso puede ser una causa de exoneracion de la
responsabilidad al deudor consumidor de buena fe, supuesto que lo liberaria de su
responsabilidad segun el Cédigo Civil. Sin embargo, para evitar el enriquecimiento
injusto hay que considerar que para liberarse de la deuda debe entregar la vivienda
a su acreedor.

Tanto las plataformas ciudadanas como sectores profesionales relacionados con el
mercado hipotecario han ofrecido posibilidades de solucion de aquellos que no
pueden afrontar los pagos de su hipoteca. Ya sea por esos medios o por otros
distintos, el Defensor del Pueblo se ha preocupado por recabar cuanta informacion
ha sido posible al respecto, permitiendo que los ciudadanos manifestaran sus
inquietudes y trasladaran sus propuestas para que éstas puedan llegar a las
instancias ejecutivas que contribuyan a su implantacion.

Ya sean personas fisicas o pequefios empresarios y profesionales, en especial los
autbnomos, precisan mantener sus viviendas y sus medios de produccién para poder
ser elementos activos y no pasivos en la lucha por salir de esta situacion. Por ello se
deberia examinar la posibiidad de dividir en subtipos los créditos hipotecarios y
otorgar diferente consideracion en caso de mora o impago a las viviendas habituales
y locales de negocio en los que se ejerce la profesidbn habitual frente a cualquier otra
adquisicion de bienes inmuebles en los que éstos se constituyan en garantia.

Por tanto, la daciéon en pago que, evidentemente, restringe la responsabilidad y la
reparte entre las partes intervinientes en la operacién podria limitarse, exclusivamente
,a esas adquisiciones de caracter necesario, dejando un sistema agravado de
responsabilidad para otro tipo de adquisiciones.

Del mismo modo, tanto la vivienda habitual como el local de negocio deberian

recibir una protecciéon extraordinaria en una ejecucion hipotecaria, ya que su
pérdida multiplica el riesgo de pobreza debido al desempleo y a la escasa
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probabilidad de recuperar la capacidad productiva, asi como la de convertirse en
una rémora para el resto de la sociedad, convirtiendo individuos capaces de generar
riqueza en otros necesitados de prestaciones sociales solidarias.

Es imperativo también sefialar la necesidad de promover garantias en la tasacion de
las viviendas sujetas a estas posibles ejecuciones, tanto en la valoracion real de las
mismas, como en la intervencion de terceros imparciales e independientes que
garanticen que no se va a producir un lucro excesivo para el acreedor en detrimento
no sélo del deudor, sino del conjunto de la sociedad que esta soportando las
consecuencias de la crisis.

Esta correccion de los procedimientos que deberia ser aplicable a los que ya estan
en curso precisa eliminar clausulas abusivas e incorporar procedimientos que ya
existen en las leyes espafiolas y que podrian ejercitarse de ser accesibles para los
afectados.

Los sectores profesionales implicados en estas ejecuciones hipotecarias han
propuesto, como ya hizo en su dia el Defensor del Pueblo, soluciones como la dacion
en pago, el “pacto marciano” y la aprobacién de una normativa concursal
especifica para personas fisicas y profesionales autbnomos que podria ofrecer una
oportunidad in extremis de salvar de la exclusion social a un amplio sector de la
ciudadania.

No tiene encaje constitucional privar a las personas de los medios minimos necesarios
para el mantenimiento de sus necesidades y las de su familia, lo que motiva que esta
Institucidn precise solicitar que se evalien medidas que atajen las situaciones
descritas en la pérdida de la vivienda o el local de negocio como consecuencia de
la mora en un préstamo hipotecario, asi como de medidas paliativas para aquellos
qgue en el momento actual se encuentran en riesgo de exclusion por haber sido ya
privados de estos medios.

3.7. Procedimiento de insolvencia personal

Un considerable numero de ciudadanos se dirigié al Defensor del Pueblo reclamando
la necesidad de que se regulara la quiebra de las personas particulares, puesto que
a todos les era comun el deseo de atender sus deudas pero, ante la falta de liquidez,
entendian que la regularizacion de su situacion debia realizarse de acuerdo con un
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plan pactado con sus acreedores y bajo el arbitrio y control de la Administracidon o
del Juzgado, de modo que atendiendo sus obligaciones, también se les permitiera
cubrir sus necesidades vitales minimas y las de sus familias, y no se vieran inmersos en
un procedimiento que afectara tanto a su patrimonio como a su salud y su dignidad.
En especial aludian a la diferencia que debia establecerse entre quienes se
encontraban en situaciones provocadas por circunstancias coyunturales y aquellos
gue no habian sido diligentes con su gestion econémica.

La unidad legal de disciplina instaurada por la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
Jimplica la aplicacién de la misma norma con idéntico procedimiento a todo deudor
personas juridica o fisica, con independencia de si ejerce o no una actividad
empresarial. Sin embargo esta norma esta destinada fundamentalmente a las
personas juridicas, o bien a profesionales y empresarios, ya que su objeto principal es
la continuidad de las actividades econdmicas buscando la satisfaccion de los
acreedores. Pero este tipo de legislacidon no es adecuada a los problemas derivados
de la insolvencia personal o de la que afecta a las familias, sobre todo porque la
naturaleza de la incapacidad econdmica de unos y otros difiere considerablemente.

Las principales razones por las que se considera que este procedimiento no es idoneo
para la insolvencia familiar o personal son las siguientes:

a) El elevado coste del procedimiento (la publicaciobn de los anuncios que
decrete el juez, el pago de la administracion concursal, etc.) provoca un mayor
empobrecimiento a quien ya se encuentra en una situacion precaria.

b) La dilacidon excesiva en el tiempo de este tipo de procedimientos, sobre todo
teniendo en cuenta que estamos en presencia de una situacién que, en muchas
ocasiones, deviene un problema de subsistencia.

C) Otra razén es que generalmente la deuda mas importante que tiene que
hacer frente una persona es la hipotecaria para la adquisicion de la vivienda
habitual y precisamente los créditos con garantia real pueden iniciar sus propias
acciones separadas del concurso, cuando recae sobre bienes no afectos a la
actividad econdémica (articulo 56). Sin embargo para los demas bienes la Ley
dispone: “El pago de los créditos con privilegio especial se hara con cargo a los
bienes y derechos afectos, ya sean objeto de ejecucidon separada o colectiva”
(articulo 155), luego nada impide iniciar o continuar con la ejecucion del crédito
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hipotecario. Si bien con la nueva regulacioén se abre una pequefia via para la daciéon
en pago, no exenta de numerosas dificultades.

d) La dificultad de concluir convenios entre el deudor y sus distintos acreedores,
entre otras razones porque segun la legislacion civil las personas fisicas responden de
sus deudas con todos sus bienes presentes y futuros, ni siquiera la muerte termina con
las obligaciones de pago pues el heredero sucede al causante en sus derechos y
obligaciones, salvo que acepte la herencia a beneficio de inventario. En buena
I6gica no existe un interés importante para perdonar alguna deuda o aplazar el
pago de ellas. Asi como las empresas pueden alcanzar, no exentas de dificultad,
acuerdos que garanticen su continuidad, el convenio presenta obstaculos para las
personas fisicas porque se prohibe la cesién de bienes y derechos a los acreedores
en pago o para el pago de sus créditos, ni en cualquier forma de liquidacién global
del patrimonio del concursado para satisfaccion de sus deudas (articulo 100.3 LC)
vetando soluciones tradicionales del derecho espafiol aptas para este tipo de
concurso (articulos 1175 ss CC); la quita no puede superar el 50% de los créditos
ordinarios y la espera 5 afos (articulo 100.1 LC). Ademas el proceso de liquidacion es
inviable si el Gnico activo es el salario.

Existe ademas en otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno la figura, con
diferentes modalidades, de la exoneracidon de deudas pendientes generalmente
para enfrentar los casos de sobreendeudamiento de personas fisicas de buena fe,
que ven perdonadas sus deudas sin el consentimiento de los acreedores, siempre
qgue se cumplan determinados requisitos, es |0 que viene a representar la segunda
oportunidad. Sin embargo, no hay en el ordenamiento espafol la oportunidad para
el deudor consumidor de empezar de nuevo, ya que se rige por el principio de
responsabilidad patrimonial universal de las personas fisicas. No se contempla un
mecanismo exoneratorio del pasivo insatisfecho que libere al deudor de buena fe,
como es habitual en los ordenamientos de nuestro entorno que aplican la
recomendacion nimero 194 de la Guia Legislativa de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre el Régimen de la
Insolvencia, de 25 de julio de 2004, segun la cual: “Cuando una persona fisica pueda
acogerse al régimen de la insolvencia en calidad de deudor, convendria regular la
cuestion de la exoneracion del deudor de su responsabilidad por las deudas
contraidas antes de la apertura del procedimiento”.
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En Espafa, tan solo han existido diversas propuestas y actuaciones puntuales de
caracter preventivo. Ya en 1999 el Consejo Econdmico y Social abogaba por la
implantacion de un sistema para solucionar los problemas de sobreendeudamiento
de los consumidores de buena fe. Problema puesto de relieve por la mejor doctrina.
Desde la oposicion los partidos politicos han presentado iniciativas para la regulacion
del sobreendeudamiento, descartadas por innecesarias o0 poco urgentes.

La situacion espafiola de olvido del tratamiento de las crisis de las economias
familiares es algo insélito en Derecho comparado. Hay dos modelos al respecto: 1) El
francés, de caracter extrajudicial y preventivo, y 2) El aleman, que opta por un
tratamiento concursal. La finalidad del procedimiento francés no es la satisfaccion de
los acreedores sino la superacion de la situacion de sobreendeudamiento en la que
se encuentra el consumidor de buena fe. En Alemania se ofrece a las personas fisicas
honradas la posibilidad de iniciar una nueva vida tras atravesar una complicada
situacion econémica.

La reforma concursal realizada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, omite
pronunciarse sobre esta grave carenciay se limita a obligar al Gobierno a remitir a las
Cortes un informe sobre las medidas adoptadas para mejorar la situacion de las
personas fisicas y familias que se encuentran en dificultades para satisfacer sus
obligaciones, y especialmente las garantizadas con hipoteca. Al igual que en la
pasada legislatura se cred una subcomisidon parlamentaria para abordar este tema
sin que sus trabajos llegaran a ninguna conclusidn, existen actualmente diversas
iniciativas de los distintos grupos parlamentarios con la pretension de abordar una
solucién al problema.

Ante la falta de remedios que brinda la legislacién espafola para la insolvencia de
las personas fisicas, esta Institucion consideré procedente iniciar una investigacion
con la Secretaria de Estado de Justicia y con ese Gabinete de Presidencia del
Gobierno, con el fin de conocer si existian previsiones de reforma de la legislacion
procesal para encauzar de una manera eficaz las pretensiones de las familias y los
ciudadanos que afrontaban la incapacidad econdmica para pagar sus deudas a la
vista de que el procedimiento concursal, si bien estaba siendo utilizado como via
para afrontar tramitar las situaciones surgidas, no era la respuesta adecuada para las
personas fisicas, ya que una de las principales deudas que no pueden pagar es la
hipotecaria, asi como otras cuestiones que no hallan solucién en el mismo.
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En lineas generales se trata de arbitrar los mecanismos que propicien la resolucién de
problemas derivados de situaciones de insolvencia personal o familiar mediante un
plan pactado con los acreedores bajo el arbitrio y control de la Administracion o del
Juzgado, de modo que atendiendo sus obligaciones también se les permita cubrir sus
necesidades vitales minimas y las de sus familias sin necesidad de verse inmersas en
un procedimiento de subasta, que afecta tanto a su patrimonio como a su salud y
dignidad.

Tanto el Ministerio de Justicia como esa Presidencia del Gobierno mostraron
sensibiidad ante estos asuntos, y la Secretaria de Estado de Justicia considerd la
necesidad de analizar el problema para estudiar una posible reforma de la
legislacidon concursal en este concreto ambito. A la vista de que se tenia pensado
estudiar el problema se suspendieron ambas investigaciones en tanto se facilitaba
informacioén acerca de los estudios que se realizaran para promover la citada
reforma.

Posteriormente, se nos comunicO que en el anteproyecto remitido el 17 de diciembre
de 2010 para la reforma de la Ley Concursal no figuraban medidas tendentes a la
proteccioén de las personas fisicas, en relacion con la posibilidad de incurrir en mora
porimpago de la hipoteca del inmueble que constituyera su vivienda habitual.

Dado que nada se explicaba acerca de los motivos para no considerar dichas
medidas, se solicitd un nuevo informe para que se indicaran esas razones, asi como
para que se hiciera una valoracidon de las mismas, y se expresara si se habian
cumplido otros tramites relacionados con el anteproyecto.

En un nuevo informe sefialaron que las medidas relativas a la proteccién de las
personas fisicas en relacidbn con el impago de los préstamos hipotecarios estaban
siendo estudiadas en la Subcomisidbn de la Vivienda del Congreso de los Diputados,
por considerar que era mas oportuno que esa cuestion fuera debatida, junto con
otras relacionadas, en el seno de dicha Subcomisiébn, en lugar de incluirlo en la
reforma de la Ley Concursal.

Si bien esta Instituciéon valoré positivamente la creacidon de esa Subcomisidon, no
considerd justificado que en el proyecto de reforma de la Ley Concursal no se
previera medida alguna relativa a la proteccion de las personas fisicas por
insolvencia familiar sobrevenida, y por ello formulé una recomendacion, al Gabinete
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de la Presidencia del Gobierno y a la Secretaria de Estado de Justicia, sobre la
necesidad de estudiar el problema de la insolvencia de los particulares y valorar la
oportunidad de establecer una regulacidon especifica y concreta para el concurso
de las personas fisicas no empresarias. También se recomendd la modificacion de la
normativa existente con la finalidad de equilibrar los derechos y obligaciones en la
resoluciéon de la relacion hipotecaria, teniendo en cuenta los derechos garantizados
por la Constitucion espafiola, que compromete a los poderes publicos a establecer
las condiciones de su realizaciéon, removiendo asimismo los obstaculos que impiden
que los derechos y los principios que lo fundamentan sean efectivos, y evitar asi la
exclusibn social a la que inevitablemente se estdn viendo sometidas muchas
personas y familias por el actual marco legal.

El Gabinete de la Presidencia del Gobierno rechazé la recomendacién alegando
que la mayoria de los ciudadanos puede atender sus pagos hipotecarios, y en el
Derecho espafiol ya cabe la dacién en pago para saldar las deudas hipotecarias
cuando sea explicitamente pactada, asi como la normativa concursal también es
aplicable a los deudores que no son comerciantes. Asimismo, en su respuesta informa
de las distintas medidas aprobadas: acompasar las tasaciones con el valor real de los
inmuebles, reducir costes procesales, programa de moratoria temporal y parcial en el
pago de cuotas hipotecarias para desempleados y autébnomos con reduccion
significativa de ingresos, ampliacion gratuita de plazos de los préstamos hipotecarios,
linea ICO Moratoria, elevacion del umbral de inembargabilidad en la LEC cuando el
precio obtenido por la venta de la vivienda habitual sea insuficiente para cubrir el
crédito.

En relacidon con la reforma de la Ley Concursal y de otras leyes espafolas sefialan
qgue el Gobierno ha ejercido la iniciativa legislativa en los términos que ha
considerado mas convenientes para los intereses generales del pais, sopesando la
situacidbn econdmica y social, asi como el eventual respaldo parlamentario que
encontrarian sus propuestas, entre otros factores, y en este sentido no puede pasarse
por alto que las Cortes acaban de ser disueltas.

Por su parte la Secretaria de Estado de Justicia también ha rechazado la
recomendacion, con base en que la trascendencia del problema, asi como las
diversas implicaciones econémicas y sociales de las distintas respuestas requieren un
analisis amplio y sosegado, que consideran debera continuarse en la siguiente
legislatura.
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Esta Defensoria considera fundamental que se dé un tratamiento juridico especifico a
las personas fisicas en una coyuntura de sobreendeudamiento, pues éstas plantean
unas necesidades que las distancian del funcionamiento societario que deben ser
abordadas de forma especifica. Las circunstancias personales influyen en la situacion
econdmica: la existencia de matrimonio, el régimen econdmico de éste, la
posibilidad de un divorcio, el derecho de alimentos, la inexistencia de bienes y
derechos presentes, etc., todas estas razones ponen mas claramente de manifiesto, si
cabe, que la regulacién diferenciada de la insolvencia personal y familiar no es una
cuestion caprichosa sino una exigencia social.

No puede aceptarse como justificacion para no abordar el estudio del problema el
hecho de que, al parecer, la mayoria de los espafioles sean capaces de hacer frente
al pago de sus deudas, ya que los procedimientos se regulan como una via para la
solucion de los conflictos y no por la intensidad de su uso.
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Es un hecho que muchas personas no pueden hacer frente al pago de sus cuotas
hipotecarias, a lo que hay que afiadir que el desplome del mercado inmobiliario ha
dado al traste con el valor del bien que, seguramente constituye su Unico patrimonio,
por lo que la pérdida de su vivienda o del local de negocio donde ejerce la profesion
que es su medio de vida, lleva aparejado el riesgo de exclusion social: ante esta
situacion conviene que nos preguntemos por las soluciones de este problema. Hay
coincidencia en la necesidad de reforzar la proteccién al hipotecado para evitar
gue situaciones como la actual puedan volver a producirse. Las medidas de
proteccion pueden ser preventivas, a través de la informacién precontractual, o
curativas, de caracter concursal. Mas dificil es resolver el problema de las personas
gue ya estan en dicha situacion.

Esta Institucion considera que tanto la vivienda, que constituye la residencia de las
personas particulares, como el local de negocio donde se ejerce la actividad que
constituye su medio de vida, deben tener un tratamiento diferenciado en todos los
ambitos y, al igual que ocurre en el terreno fiscal, en que el legislador entiende que
deben estar separados del resto del patrimonio de los contribuyentes, en el sector
hipotecario deberia regularse separadamente de forma que obtengan una mayor
proteccion acorde con la voluntad de la Comunidad Europea, a fin de paliar la
desigualdad existente entre los sujetos que intervienen en este tipo de contratos.

Toda solucion al presente conflicto requiere un compromiso y aceptacion de los
operadores del sector financiero, porque sin su colaboraciéon no se puede llegar a
buen fin. Existen precedentes en los que ante situaciones menos graves se ha
alcanzado un acuerdo politico asumido por la industria bancaria con buenos
resultados. Asi ocurrid, por ejemplo, con el problema de los medios electréonicos de
pago. Las tasas de intercambio fijadas unilateralmente por las redes de tarjetas eran
desproporcionadas, superaban con creces las medias europeas y estaban
ahogando al pequefio y mediano comercio. Existieron diversas iniciativas legislativas
con el fin de solucionar el problema. Ninguna llegé a prosperar. Sin embargo, a través
del Senado se llegé a un acuerdo politico que fue asumido por la banca, quien se
comprometia a una reducciéon progresiva de las tasas de intercambio y en
consecuencia de los descuentos aplicados a los comerciantes en el uso de tarjetas.
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También hay otros precedentes como el convenio suscrito entre el Gobierno y la
Asociacion Espafiola de la Banca, de 29 de abril de 2008, en cuya virtud se
compromete a promover entre las entidades de crédito que éstas, de manera
voluntaria, puedan renunciar a sus comisiones en el caso de una modificacion
hipotecaria relativa a la ampliacion del plazo del préstamo.

Parte de ese acuerdo que debia asumir por la banca podria ser una moratoria en los
pagos de las cuotas hipotecarias. Se podrian facilitar los aplazamientos de pago, a
semejanza del articulo 11 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, reguladora de la venta a
plazo de bienes muebles, que autoriza a los jueces a imponerlos en atencién a
desgracias familiares o circunstancias que lo aconsejen. Esta moratoria tan solo
supondria el aplazamiento en el pago, sin condonacion de deuda. Se trata de una
reestructuracion de la deuda que genera mas negocio para la banca, pues cobra
mas y durante mas tiempo. Con mayor recelo deben verse las propuestas que
extienden la moratoria, en situaciones extremas, a la posibilidad de descargar
definitivamente al deudor de sus obligaciones, de modo total o parcial. Hay otro
elenco de posibilidades que podrian acompafiar a la moratoria, como la supresion
de tasas, costas, moderacion de clausulas penales, o la paralizacion del devengo de
intereses durante el proceso, que coadyuven a superar las dificultades para atender
los créditos pendientes de abono. También podria modificarse la prevision legislativa
(articulo 1173 Cddigo Civil) que obliga a abonar antes los intereses que el capital,
atenuando la perpetuacion de la deuda ante la imposibilidad de ir disminuyendo la
cifra que genera obligaciones accesorias.

No se puede considerar que la responsabilidad en el sobreendeudamiento de los
particulares sea Unicamente de éstos. El sistema no ha funcionado ni por parte de los
ciudadanos, ni de las entidades de crédito, ni por parte del Banco de Espafia.

Segun reflejan los boletines econémicos del Banco de Espafia, el endeudamiento de
las familias en relacidon con la renta disponible ha sido creciente hasta la crisis de
2008. En diez afios ha pasado de significar la mitad de la renta disponible a superar
la renta disponible. En estos momentos, las deudas pendientes de los hogares
espafoles suponen un 105% de la renta bruta del hogar endeudado mediano. Dichos
pasivos se concentran en la mitad de la poblacién, siendo los hogares mas jovenes
los que dedican un porcentaje mayor de su renta (26%) al pago de sus deudas. Del
endeudamiento de las familias, el 90% procede de la financiacion de inversiones en
activos inmobiliarios, es decir, de las hipotecas. Lo cual le hace destacar al Banco de
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Espafa, en relacidén con lo que ocurre en otros paises, “la considerable dependencia
de las familias de nuestro pais de la evoluciobn de los precios de los activos
inmobiliarios”.

Durante todo este periodo el Banco de Espafia observd el problema sin valorar su
verdadera dimension. Desde 2001 era consciente del sobreendeudamiento de los
consumidores. Segun Fernando Restoy, entonces Jefe de Estudios Monetarios y
Financieros del Banco de Espafa: “No es dificil ver que, en el caso espafiol, se ha
producido, en los ultimos afios, una confluencia de efectos que ha tendido a alentar
el crecimiento del endeudamiento de las familias, a partir de los factores de
demanda y oferta sefialados”. Y en 2004 advertia Fernando Restoy, en este caso
junto a José Luis Malo de Molina: “La ratio de endeudamiento de los hogares en
proporcién a su renta bruta disponible ha aumentado desde niveles del 45% a
principios de los noventa hasta alcanzar el 90% con los Ultimos datos disponibles. Con
esta duplicaciéon, los hogares espafoles, que partan de un grado de
endeudamiento muy inferior al de la media de los paises de la Unibn Econémica y
Monetaria, la han alcanzado y sobrepasado en muy breve espacio de tiempo”. Y
afadian: “Ademas, el aumento del precio de los inmuebles tiende a realimentar el
ciclo alcista al generar efectos riqueza positivos sobre el consumo e incrementar la
predisposicion al endeudamiento de las familias al ampliar el valor del colateral
disponible”. En el afio 2006, José Luis Malo de Molina a pesar de reconocer que “las
familias han continuado aumentando su endeudamiento, vinculado principalmente
a la adquisicion de vivienda” y que el “ratio de endeudamiento sigue aumentando”,
concluia su articulo de forma tranquilizadora al considerar que la situacion
patrimonial era saneada. Las advertencias del Banco de Espafa tuvieron que
esperar al afio 2008 y se limitaron al riesgo de sobreendeudamiento por el uso
excesivo de las tarjetas de crédito.

A su vez, desde la Asociacion Hipotecaria Espafola se incentivd el endeudamiento
familiar a través de las hipotecas, que no sélo se debian destinar a la adquisicion de
vivienda, pues en su opinidon: “En las economias modernas ya no se puede sostener
gue la vivienda sea exclusivamente un simple inmovilizado en el balance patrimonial
de los hogares. Al contrario, cada vez mas es un valor que, sin perder su finalidad de
uso habitacional, se puede movilizar con un coste razonable para atender otras
necesidades financieras”.

97



Defensor del Pueblo

Estd muy extendida la opinidn de que el problema del sobreendeudamiento personal
con las consecuencias catastroficas que esta teniendo es una responsabilidad
compartida entre clientes y entidades de crédito. Segun estas opiniones, la banca ha
podido tener parte de responsabilidad, facilitando el crédito, pero el principal
responsable es el cliente que toma la decisibn de adquirir una vivienda por encima
de sus posibilidades. Es un planteamiento que pone en un mismo plano al consumidor
usuario del préstamo hipotecario y al profesional del mercado hipotecario. Pero
quien conoce el mercado y sus riesgos es el profesional. El crédito hipotecario
constituye la principal fuente de ganancias de la banca espafola, que disefia los
productos y los comercializa a través de campafas publicitarias. Es también la banca
quien predispone el contenido de las escrituras hipotecarias. Es la banca quien debe
evaluar la capacidad de endeudamiento del cliente y abstenerse de ofrecer
préstamos por encima de la capacidad de reembolso. Las normas prudenciales y las
buenas practicas bancarias imponen estas conductas, ahora reforzadas por las
previsiones sobre crédito responsable de la Ley de Economia Sostenible.

El Banco de Esparfia, como regulador del mercado bancario y como arbitro de las
relaciones banca-cliente debe implicarse en la proteccion de los consumidores,
porque no hay simetria entre las partes, ni en conocimiento ni en capacidad
negociadora, como minimo debe tener presente que sus resoluciones pueden
constituir prueba en los procedimientos judiciales, a los que los ciudadanos se ven
abocados, si bien lo ideal seria poderlos evitar.

Hemos visto que no esta regulado en Espafia un procedimiento adecuado para el
tratamiento legal de la insolvencia de las personas fisicas, si bien existen y han existido
diferentes iniciativas en esta linea no se han materializado y, sin el tratamiento
normativo adecuado, va a resultar muy dificil no ya alcanzar una solucion sino
canalizar el problema. Es necesario que las partes tengan un camino para negociar,
sobre todo para los ciudadanos que son los mas débiles del mercado.

La Ley Concursal de 9 de julio de 2003 unificé el tratamiento de la insolvencia de
empresas y particulares, penalizando el concurso del consumidor que se beneficia de
la paralizacidon de la ejecucion hipotecaria. Esta paralizacidon solo opera para los
bienes inmuebles afectos a la actividad empresarial y no incluye, por tanto, la
vivienda. Ademas no hay un concurso simplificado para el consumidor. Y lo mas
gravoso, no se recoge la liberaciéon del deudor consumidor tras la liquidacion
concursal, una liberacién que permita empezar de nuevo y evitar la exclusiéon social y

98



Crisis econdmica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor del Pueblo

financiera. La opcion legislativa espafola se aparta de las recomendaciones de las
Naciones Unidas y de las soluciones de derecho comparado.

Hay que tener en cuenta que la liberacion de las deudas de los particulares que
nunca van a poder pagar, también tiene efectos positivos. Es un mecanismo que no
s6lo beneficia a los deudores de buena fe, sino a los acreedores, al sistema bancario
y a la economia en su conjunto. Permite acogerse de forma temprana a este
beneficio y de este modo disponer de mas patrimonio para liquidar las deudas. Y lo
gue es mas importante, permite a las personas que han tenido un comportamiento
bueno pero desafortunado, volver a empezar con sus actividades econdmicas,
generando nuevos ingresos que seran gestionados por la banca y contribuiran al
progreso econdmico. La banca acreedora que ha visto condonado parte de su
crédito podra mantener la relacién de clientela y continuar con su negocio. A nadie
beneficia y a todos perjudica mantener en la marginacion y en la exclusidon social y
financiera a familias enteras que nunca podran pagar sus deudas pendientes.

La disposicion adicional Unica de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, establece: “El Gobierno debera remitir a las
Cortes Generales, en el plazo de seis meses, un informe sobre la aplicaciéon y los
efectos del conjunto de medidas adoptadas para mejorar la situacion de las
personas fisicas y familias que se encuentran en dificultades para satisfacer sus
obligaciones, y especialmente las garantizadas con hipoteca.

Dicho informe incluira la posible adopcién de otras medidas, tanto sustantivas como
procedimentales que, a través de las oportunas iniciativas, completen la proteccion
econdmica y social de consumidores y familias. A tal efecto, podran proponerse
opciones de solucidon extrajudicial para estos casos, sean de caracter notarial o
registral, de mediacién, o de otra naturaleza” .

Los clientes prestatarios responden de su préstamo hipotecario con todo su
patrimonio. No pueden liberarse de su deuda mediante la dacién en pago del
inmueble. La dacién de la vivienda en pago de la totalidad de la deuda podria
articularse como contenido del convenio concursal entre deudor y acreedores. Seria
una medida legal tutelada por la autoridad judicial.

La crisis econémica es un acontecimiento imprevisible y fuera del control de los
deudores hipotecarios, ya que suscribieron contratos en unas circunstancias que no
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son las actuales. Desde esta perspectiva podemos examinar su responsabilidad
contractual.

La crisis es un supuesto de caso fortuito, que podia haber sido evitado por el
profesional del crédito, aunque la industria bancaria lo niegue, pero que en cualquier
caso puede ser una causa de exoneracion de la responsabilidad del deudor
consumidor de buena fe por caso fortuito. El supuesto de caso fortuito para el deudor
consumidor de buena fe lo liberaria de su responsabilidad segun el Cdodigo Civil. Sin
embargo, para evitar un enriquecimiento injusto hay que considerar que para
liberarse de la deuda debe entregar la vivienda a su acreedor.

La banca debia haber limitado la concesiobn de préstamos hipotecarios a un
porcentaje del valor del inmueble. Nunca se han debido conceder préstamos
hipotecarios por encima del 80% del valor de tasacidon del inmueble. Razones de
solvencia de la propia entidad, como la defensa de la estabilidad del sistema
financiero lo justifican, pero es también una medida legal, la principal, de defensa
del cliente, para evitar el sobreendeudamiento. El sistema legal esta pensando en
una garantia suficiente para asegurar, en caso de impago y ejecucion de la garantia
con venta o adjudicacion del inmueble, el reembolso del crédito.

Las normas de transparencia hipotecaria recogidas en la Orden de 5 de mayo de
1994, han demostrado ser ineficaces. Ademas sirvieron de pretexto a las entidades
para no adherirse al acuerdo europeo de Cdédigo de conducta voluntario sobre
informacioén precontractual para créditos vivienda, de 2001, que habria equiparado
a Espafa con las buenas practicas de los demas paises europeos. La aprobaciéon de
la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, ha venido a derogar la Orden de 1994,
actualizando las obligaciones de transparencia hipotecaria a las dltimas propuestas
europeas, dando un periodo transitorio de nueve meses a las entidades para
adaptarse a las nuevas normas. Esta mejora del marco normativo debe ser
desarrollada por el Banco de Espafia, quien en particular debe elaborar una guia de
acceso al préstamo hipotecario. Esta guia también deberia recoger las buenas
practicas en materia de ejecucion hipotecaria. De este modo se educa al deudor
consumidor y se le informa de sus derechos, con el respaldo del Banco de Espafia.

Las entidades financieras tienen la obligacion profesional de informar del contenido

técnico de los productos y servicios financieros. Este asesoramiento técnico va mas
alla de la mera descripcidon del producto. Segun la Comision Europea, un buen
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asesoramiento aumenta la confianza del consumidor. Por esta razén, la Comisidon
“desea promover criterios rigurosos de asesoramiento hipotecario, admitiendo, por
otra parte, que no todos los consumidores precisan un mismo nivel de
asesoramiento”.

El marco legal encarga al notario la transmision al cliente de la informacién financiera
y lo debe hacer de forma comprensible, “advirtiendo expresamente al prestatario
del significado de aquellas clausulas que, por su propia naturaleza técnica, pudieran
pasarle inadvertidas”.

La labor de informacion y de asesoria técnica debe recaer fundamentalmente sobre
las entidades que comercializan los préstamos hipotecarios. En el régimen de la
hipoteca inversa ya se reconoce la necesidad de este asesoramiento. En el marco
del régimen de transparencia y proteccidon de la clientela, las entidades que
concedan hipotecas inversas deben “suministrar servicios de asesoramiento
independiente a los solicitantes de este producto, teniendo en cuenta la situaciéon
financiera del solicitante y los riesgos econdmicos derivados de la suscripcion de este
producto”.

Cuestion distinta es si las entidades bancarias deben prestar el servicio de asesorar al
cliente seleccionando en el mercado el producto mas adecuado a su perfil. Dicho
servicio va mas alla del asesoramiento técnico sobre el contenido y los riesgos de la
operacion. Para prestar el servicio autbhomo de asesoramiento financiero, los
intermediarios deben realizar un estudio de las ofertas disponibles en el mercado de
modo que puedan recomendar aquellas que mas se adecuen a las necesidades, la
situacion financiera y las circunstancias personales del consumidor. Segun la
propuesta de directiva comunitaria sobre préstamo hipotecario, dicho servicio s6lo
podra comercializarse como asesoramiento cuando se informe al consumidor de que
se esta prestando ese servicio adicional y se le informe de forma transparente de la
remuneracion que se cobra por dicho servicio. Esta es la solucion recogida en el
articulo 10 de la Orden EHA/2899/2011, que exige suscribir un contrato y la obligaciéon
de actuar en el mejor interés del cliente.

La obligacion de evaluar la solvencia del cliente con el fin de asegurar la concesion

responsable de crédito esta recogida en general en la Ley de economia sostenible y
en particular en la Ley del crédito al consumo.
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La Ley del crédito al consumo complementa la proteccidn del cliente bancario.
Desarrolla el principio del crédito responsable conforme a unos criterios que deben
servir para interpretar la concesion responsable de créditos hipotecarios. De hecho la
propuesta de directiva europea sobre préstamos hipotecarios, tomando como
referente el marco que le proporciona la Directiva del crédito al consumo, hace mas
rigurosas las disposiciones sobre evaluacion de la solvencia. Segun esta propuesta de

directiva: “el comportamiento irresponsable de ciertos operadores del mercado
contribuy6 a crear una burbuja inmobiliaria y fue uno de los elementos determinantes
de la crisis financiera. Es obvio, por tanto, que es necesario combatir la concesion y
contratacion de préstamos irresponsables, a fin de evitar que se repitan las
condiciones que desembocaron en la actual crisis financiera”. Con estos
antecedentes, la propuesta de directiva sobre préstamos hipotecarios pretende
“favorecer la estabilidad financiera garantizando para ello un funcionamiento
responsable de los mercados de crédito hipotecario”. Segun esta propuesta “los
efectos de una actividad de préstamo irresponsablemente desarrollada en un pais
pueden propagarse rapidamente mas alla de las fronteras nacionales, en parte por
el caracter multinacional de ciertos grupos bancarios, y también por la naturaleza

internacional del riesgo titulizado”.

De tal modo que esta propuesta de directiva traslada al ambito del crédito
hipotecario las obligaciones de concesion responsable de crédito ya recogidas en la
Directiva de crédito al consumo, aunque actualizadas atendiendo al marco MiFID de
proteccioén al cliente que rige en el mercado de valores. Segun esta propuesta las
obligaciones de informacion financiera al cliente se deben corresponder con su nivel
de conocimientos y de experiencia en materia de crédito. También se obliga al
prestamista a evaluar la capacidad del consumidor para reembolsar el crédito,
atendiendo a las circunstancias personales de este y basandose en informacion
suficiente. Y lo mas importante desde el punto de vista de proteccion al cliente, se
establece la obligacion de abstencidon de dar crédito cuando los resultados de la
evaluacion de la solvencia sean negativos. Es decir prohibe expresamente la
concesion irresponsable de crédito.

En Espafia el articulo 18 de la Orden EHA/2899/2011 desarrolla las previsiones sobre
evaluacion de la solvencia recogidas en la Ley de Economia Sostenible. Se debe
evaluar la capacidad del cliente para cumplir sus obligaciones y tener los
procedimientos internos para realizar las evaluaciones. No se recoge la prohibicién
de conceder préstamos ante evaluaciones negativas. Por el contrario el Ultimo
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apartado de dicho precepto recoge una clausula de exencidn de responsabilidad,
util disclaimer para las entidades con el siguiente tenor: “La evaluacion de la
solvencia prevista en este articulo se realizard sin perjuicio de la libertad de
contratacion que, en sus aspectos sustantivos y con las limitaciones que pudieran
emanar de otras disposiciones legales, deba presidir las relaciones entre las entidades
de crédito y los clientes y, en ningln caso afectara a su plena validez y eficacia, ni
implicara el traslado a las entidades de la responsabilidad por el incumplimiento de
las obligaciones de los clientes.”

El sistema de subastas recogido en la Ley de Enjuiciamiento Civil ha sido muy
criticado por su falta de eficacia. No obstante su posible mejora, no consideramaos
gue sea un elemento esencial para hacer frente al problema actual. Hay un
problema de tasaciones exageradas y de sobreendeudamiento sobrevenido como
consecuencia del crédito irresponsable y de la crisis econdmica. Los deudores no
pueden pagar y los inmuebles han bajado de precio, no siendo su valor de mercado
en muchos casos suficiente para hacer frente a la deuda hipotecaria. Por mucho
qgue se mejore el sistema de subastas el problema de la insuficiencia de la garantia
para hacer frente al reembolso de la deuda subsistira. De todas formas, no hay duda
de que se podria mejorar la publicidad de la subasta y fomentar las iniciativas de
subastas por internet.

A la vista de la situacion descrita, se han efectuado diversas recomendaciones, en
funcién de sus respectivas competencias, a los Ministerios de Justicia, Economia y
Competitividad y de la Presidencia, al Banco de Espafia, asi como a la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones dependiente del citado Ministerio de
Economia y Competitividad. A continuacidon se da cuenta del conjunto de las
recomendaciones formuladas.

RECOMENDACIONES:

4.1. Reforzar la independencia del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafa.
En una situacion de crisis como la actual el papel del Banco de Espafia es
fundamental para encontrar un equilibrio entre las dos partes de la relaciéon, banco y
cliente, pudiendo evitar incluso procesos judiciales. Para ello es preciso reforzar su
independencia frente a las entidades de crédito y que éste ejerza una verdadera
labor mediadora, pudiendo establecerse como requisito de procedibilidad en las
ejecuciones hipotecarias el agotamiento de la via extrajudicial de mediacion.
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4.2. Medidas Preventivas

4.2.1. Mejorar la transparencia. Las normas de transparencia, contenidas en la Orden
de 5 de mayo de 1994, han demostrado ser insuficientes. La aprobacion de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, que ha derogado la citada Orden de 1994,
actualizando las obligaciones de transparencia hipotecaria a las Ultimas propuestas
europeas, tampoco soluciona el problema segun se deriva de la investigacion de
oficio recientemente planteada ante el Ministerio de Economia y Hacienda a fin de
gue, antes de su entrada en vigor, se corrijan las deficiencias denunciadas.

4.2.2. Hacer efectivo el asesoramiento técnico, tanto por parte de las entidades
financieras, que tienen la obligacion profesional de informar del contenido técnico
de los productos y servicios financieros a los clientes antes de su contratacién, como
por los notarios, quienes tienen encargada la transmisidn al cliente de la informacion
financiera de forma comprensible (no solo la lectura en voz alta).

Cuestion distinta es si las entidades bancarias deben prestar el servicio de asesorar al
cliente seleccionando en el mercado el producto mas adecuado a su perfil. Dicho
servicio va mas alla del asesoramiento técnico sobre el contenido y los riesgos de la
operacion. Para prestar el servicio autbnomo de asesoramiento financiero, los
intermediarios deben realizar un estudio de las ofertas disponibles en el mercado de
modo que puedan recomendar las mas adecuadas a las necesidades que
pretenden cubrirse no ofreciendo solo sus propios productos.

4.2.3. Desarrollar la obligacién de concesion responsable de crédito. La obligacion
de conocer la solvencia del cliente estad prevista de forma general en la Ley de
Economia Sostenible, y en particular en la Ley del Crédito al Consumo y la Orden
2899/2011, de 18 de octubre, que desarrolla el contenido de la Ley de Economia
sostenible, pero no establece las consecuencias para las entidades de crédito
cuando incumplen sus obligaciones al respecto.

4.2.4. El establecimiento de restricciones a la practica generalizada de las entidades
bancarias de imponer la contrataciéon de los seguros de proteccion de préstamos,
gue como ha quedado expuesto anteriormente en la gran mayoria de los casos no
garantizan el pago de los préstamos, dadas las numerosas limitaciones para
desplegar la cobertura, tanto por desempleo como por incapacidad, evitando las
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consecuencias econdmicas negativas para los clientes por el elevado coste del
seguro, y posibilitar la contratacion voluntaria real de estos u otros seguros a los
consumidores en el caso de que decidieran protegerse de esos riesgos, y evitar un
enriquecimiento irregular de las entidades de crédito.

Asimismo, se recomienda que se extremen las cautelas en la interpretacion que se
efectia de estas podlizas, ya que esta claro que los ciudadanos no han prestado su
consentimiento libremente para su contrataciéon y, desde luego, no han prestado su
consentimiento informado.

4.2.5. Intensificar la independencia de las sociedades de tasacion. En Espafa el
marco legal no previene de forma adecuada los conflictos de interés que surgen
ante la dependencia de las principales entidades de tasacion de los grupos
bancarios que conceden los préstamos hipotecarios.

La Ley 41/2007, de 7 de diciembre, no esta dando los resultados esperados, aunque
trata de reforzar la independencia de las entidades de tasacion a través de la
exigencia de un reglamento interno de conducta destinado a prevenir los conflictos
de interés y de una Comision Técnica encargada de verificar el cumplimiento de los
requisitos de independencia establecidos por el citado reglamento. Es un sector que
debe abrirse a la libre competencia y sobre todo independizarse de las entidades
financieras.

4.2.6. Intento de acuerdo previo como requisito de procedibilidad en las ejecuciones
hipotecarias. En muchas ocasiones los particulares se quejan de la inflexibilidad de la
banca para negociar los pagos de la deuda, ya que hay personas que tienen
patrimonio pero falta de liquidez, por ello seria deseable que antes de acudir al
procedimiento judicial elegido se establezca la obligaciéon de intento de conciliacion
previa al igual que existe en otros procesos judiciales.

4.2.7. Regular de forma adecuada al momento social la regulaciéon de las hipotecas
que afectan a la vivienda habitual y al local de negocio donde se ejerce la actividad
que constituye el medio de vida de los particulares, del resto de su patrimonio,
separando el régimen juridico de estos, cuando se dan en garantia del cumplimiento
de un crédito hipotecario.
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4.3. Medidas paliativas

4.3.1. Regulacioén de un procedimiento especifico para la insolvencia de las personas
fisicas, ya sea procesal o extraprocesal, toda vez que la Ley Concursal vigente no
ofrece una respuesta adecuada al problema de su endeudamiento, pudiendo
qguedar liberado de sus deudas tras el concurso al igual que sucede con las
empresas.

En esta linea la disposicién adicional Unica de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de
reforma de la Ley Concursal, establece que el Gobierno debera remitir a las Cortes
Generales, en el plazo de 6 meses, un informe sobre la aplicaciéon y los efectos del
conjunto de medidas adoptadas para mejorar la situacion de las personas fisicas y
proponer en su caso nuevas medidas.

4.3.2. Mejorar el sistema de subastas recogido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
ha sido muy criticado por su falta de eficacia, aunque ante una situaciéon como la
presente, en que los bienes se tasaron de forma exagerada y existe un
sobreendeudamiento sobrevenido, como consecuencia del crédito irresponsable y
de la crisis econdmica, ésta no es la solucidn. La mejora en la publicidad de las
subastas y el fomento de las iniciativas de subastas por Internet pueden ayudar a una
mayor concurrencia y la obtenciéon de un precio mas alto.

4.3.3. La adopcioéon de medidas extraordinarias, que con el fin de evitar situaciones de
exclusidon social, permitan a los deudores de buena fe, que han perdido su vivienda o
local de negocio donde ejercen su actividad econémica, continuar utilizando los
mismos mediante un precio asumible, buscando su recuperacién econémica e
integracion social. O se busque cualquier otro tipo de férmula juridica (arrendamiento
forzoso, leasing, derecho de habitaciéon, retroventa, etc.) que garantice a los,
deudores el derecho a una vida digna.

4.3.4. Limitacion de los gastos en caso de mora. Por imperativo legal se deberian
limitar estos gastos para el deudor de buena fe que Unicamente hacen crecer la
deuda desproporcionadamente, provocando la imposibiidad para el deudor de
enfrentarse al pago de la misma. En muchas ocasiones los gastos que genera la mora
son dificiles de explicar por las entidades de crédito, siendo a veces de dudosa
legalidad.
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4.3.5. Limitacién de intereses moratorios. Con el fin de evitar la usura, los intereses de
demora deben quedar limitados a dos veces el interés legal del dinero segun criterio
jurisprudencial.

La garantia hipotecaria se extiende hasta la denominada “cifra de responsabilidad
hipotecaria” que comprende la deuda del principal, los intereses remuneratorios
pendientes de pago, los intereses de demora, mas los gastos y costas judiciales. En
estas partidas destacan los intereses moratorios muchas veces superiores al 20%. El
articulo 20 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Crédito al Consumo, establece que
en ningln caso podra aplicarse a los créditos que se concedan en forma de
descubiertos “un tipo de interés que dé lugar a una tasa anual equivalente superior a
2,5 veces el interés legal del dinero”. Esta referencia ha sido utilizada por la
jurisprudencia para integrar el supuesto de la usura identificado en la Ley Azcarate
de 23 de julio de 1908.

4.3.6. Acuerdo politico asumido por el sector bancario, a través de organismos
representativos, como la Asociacion Espafola de Bancos y la Confederacion
Espafiola de Cajas de Ahorro, incluyendo una moratoria en el pago de las hipotecas
y flexibilizacién de cuotas, asi como la posibilidad del establecimiento de un sistema
de pago con carencia de amortizacidon de capital haciendo la cuota asumible.
Existen precedentes en los que, en situaciones menos graves, se ha llegado a un
acuerdo politico asumido por la industria bancaria, como las tasas de intercambio
fjadas unilateralmente por las redes de tarjetas que eran desproporcionadas.
También el convenio suscrito entre Gobierno y la Asociacion Espafiola de la Banca,
de 29 de abril de 2008, en cuya virtud se compromete a promover entre las
entidades de crédito que estas, de manera voluntaria, puedan renunciar a sus
comisiones en el caso de una modificaciéon hipotecaria relativa a la ampliacién del
préstamo hipotecario.

Se podria facilitar los aplazamientos de pago, a semejanza del articulo 11 de la Ley
28/1998, de 13 de |julio, reguladora de la venta a plazo de bienes muebles, que
autoriza a los jueces a imponerlos en atencion a desgracias familiares o
circunstancias que lo aconsejen. Esta moratoria tan solo supondria el aplazamiento
en el pago, no la liberacién del mismo.
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Otro elenco de posibilidades que podria acompafar a la moratoria, seria la supresion
de tasas, costas, moderacion de clausulas penales, o la paralizacion del devengo de
intereses durante el proceso, que coadyuven a superar las dificultades para atender
los créditos pendientes de pago. Del mismo modo se podria permitir el pago del
capital antes que los intereses, lo que conllevaria la reduccién de la deuda que
genera obligaciones accesorias.

4.3.7. Aprobacion por parte de las entidades de crédito de un reglamento interno de
comercializacidon y ejecucién de préstamos hipotecarios, segin un modelo de
codigo de conducta aprobado por el Gobierno. El articulo 37 de la Ley de
Competencia Desleal se refiere al fomento por parte de la Administracion y de las
asociaciones profesionales de “cdodigos de conducta relativos a las practicas
comerciales con los consumidores, con el fin de elevar el nivel de proteccion de los
consumidores y garantizando en su elaboraciéon la participacion de las
organizaciones de consumidores”. El mercado financiero no es ajeno a este tipo de
codigos. El articulo 78 de la Ley del Mercado de Valores establece que las entidades
de crédito que presten servicios de inversion deberan cumplir los coédigos de
conducta que apruebe el Gobierno y sus reglamentos internos de conducta.

En el ambito europeo existen precedentes. Hay un Cdédigo de Conducta Voluntario
sobre Informacioén Precontractual para los Créditos Vivienda, de marzo de 2001, que
fue avalado por la Comision Europea en su Recomendacion 2001/193/CE, de 1 de
marzo de 2001, relativa a la informacion precontractual que debe suministrarse a los
consumidores que contratan préstamos para la adquisicion de vivienda. Entidades
bancarias de todos los estados miembros se adhirieron a este cddigo, excepto las
espafolas alegando que existian normas internas de mayor proteccion.

En este marco, se propone la aprobacion de un modelo de “Cdédigo de conducta
para la comercializacidon y ejecucion de préstamos hipotecarios” a adoptar a corto
plazo por todos los bancos y demas intermediarios financieros como reglamento
interno de conducta. Conforme al cual las entidades se comprometerian a aplicar
un protocolo en la ejecucion de préstamos hipotecarios con consumidores. En caso
de discrepancia con el cliente, este podria acudir a las autoridades de consumo o al
Servicio de Reclamaciones del Banco Espafia para que resolviera sobre la correcta
aplicacion por parte de la entidad de las normas de conducta y de proteccion del
consumidor en la relacién hipotecaria.
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4.3.8. La Guia de acceso al préstamo hipotecario, que debe elaborar el Banco de
Espafa, también deberia recoger las buenas practicas en materia de ejecucion
hipotecaria.

4.3.9. Establecimiento de un plan de pagos en los casos de concesion irresponsable
del préstamo por parte de las entidades de crédito. El Banco de Espafia, a través de
su Servicio de Reclamaciones, tiene la autoridad y dotacién adecuada para resolver
sobre aquellos casos en que haya existido una incorrecta aplicacion de las normas
de conducta o de proteccidn de los consumidores. En estos casos de concesidn
iresponsable de crédito, la entidad concedente del mismo debe verse obligada a
pactar un plan de pago por parte del cliente y en su defecto aceptar la dacién en

pago.

4.3.10. Resolver el problema de los productos de permuta financiera de acuerdo con
los pronunciamientos judiciales, que estan anulando los mismos ante la falta de
consentimiento e informacién en su contratacion. La banca ha colocado a los
particulares seguros destinados a minorar el riesgo de la subida de tipos de interés en
sus préstamos hipotecarios que han resultado ser permutas financieras (swap, clip...).
Como resultado de los swaps contratados, l0s clientes deben pagar peridicamente
sumas importantes, pagos que se prolongaran hasta el vencimiento del producto. Y
para cancelar el producto la banca exige el pago de cantidades mucho mas
elevadas que el resultado de actualizar los compromisos asumidos.
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6.1. Relacion de guejas tramitadas por el Defensor del Pueblo clasificadas por
materias que han sido fuente de este estudio

Se indican a continuacién las quejas que se han tenido como fuente en la
elaboracion de este estudio, todas las referencias que se hacen a las actuaciones
del Defensor del Pueblo estan recogidas en las mismas.

ACTUACION BANCA

2008: 08000374, 08002260, 08002735, 08003323, 08003583, 08003822, 08003982,
08005359, 08005609, 08005695, 08006045, 08008331, 08008388, 08008418, 08008752,
08009315, 08009409, 08011971, 08013424, 08013621, 08014942, 08015216, 08016339,
08016584, 08017275, 08017525, 08018140, 08018448, 08018450, 08018582, 08018699,
08019146, 08019648, 08019814, 08021862, 08021960, 08022864, 08023481.

2009: 09001361, 09001747, 09002050, 09002229, 09002338, 09002368, 09002484,
09003138, 09003192, 09003209, 09003342, 09003527, 09003569, 09003902, 09004023,
09004123-01, 09004200, 09004346, 09004394, 09004794, 09004896, 09005294, 09005379,
09005614, 09005725, 09006031, 09006212, 09006323, 09006499, 09006711, 09006858,
09007193, 09007384, 09007529, 09007543, 09007813, 09007868, 09008286, 09008315,
09008731, 09008780, 09009353, 09009358, 09009989, 09010013, 09010159, 09010265,
09010491, 09010516, 09010935, 09010962, 09011334, 09011380, 09011478, 09012290,
09012815, 09012945, 09013261, 09014778, 09014797, 09016068, 09016645, 09016699,
09016903, 09017548, 09017606, 09017657, 09017751, 09017795, 09017868, 09018216,
09018257, 09018423, 09018477, 09018589, 09018593, 09018696, 09018710, 09018936,
09019323, 09019046, 09019420, 09019549, 09019854, 09020364, 09020689, 09020843,
09020901, 09021132, 09021558, 09021800, 09022039, 09022054, 09022056, 09022124,
09022222, 09022240, 09022406, 09022419, 09022419, 09022420, 09022562, 09022588,
09022631, 09022653.

2010: 10000318, 10000356, 10000425, 10000750, 10000809, 10000992, 10001014,
10001153, 10001637, 10001884, 10002087, 10002091, 10002469, 10002582, 10002717,
10002981, 10003020, 10003234, 10003447, 10004250, 10004253, 10004272, 10004474,
10005099, 10005308, 10005351, 10005784, 10006000, 10006128, 10006389, 10006636,
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10006638, 10006680, 10007268, 10007471, 10007498, 10007825, 10008077, 10008086,
10008392, 10008465, 10008543, 10009020, 10009431, 10009992, 10009997, 10010291,
10010351, 10010353, 10010391, 10010633, 10011034, 10011342, 10011391, 10011545,
10011635, 10011818, 10011916, 10011990, 10012657, 10012785, 10012814, 10013140,
10013185, 10013215, 10013387, 10013414, 10013424, 10013481, 10013747, 10013796,
10013902, 10014017, 10014681, 10014704, 10015009, 10015114, 10015494, 10015541,
10015952, 10016284, 10016617, 10017387, 10017651, 10017794, 10017827, 10018177,
10018193, 10018213, 10018417, 10018938, 10019332, 10019463, 10019817, 10019841,
10020341, 10020482, 10020836, 10020884, 10020972, 10022483, 10022510, 10024214,
10024262, 10025001, 10029101, 10029114, 10029503, 10029511, 10029617, 10030930,
10031991, 10032009, 10032550, 10032868, 10033704, 10033818, 10034535, 10035250.

2011: 11000421, 11000549, 11000632, 11000897, 11001010, 11001296, 11001603,
11003679, 11003743, 11004157, 11004425, 11004434, 11004554, 11004600, 11004680,
11004696, 11004853, 11005189, 11006067, 11006078, 11006545, 11006863, 11007019,
11007751, 11007875, 11007937, 11008250, 11008345, 11008463, 11008469, 11008498,
11008773, 11008943, 11009369, 11009512, 11009638, 11009688, 11009830, 11009860,
11010229, 11010437, 11010855, 11010895, 11011086, 11011412, 11011653, 11011763,
11011851, 11012608, 11012758, 11012918, 11013077, 11013161, 11013254, 11013338,
11013355, 11013379, 11013631, 11014452, 11015109, 11015225, 11015382, 11016019,
11016184, 11016841, 11016894, 11016911, 11016943, 11017016, 11017149, 11017253,
11017749, 11017854, 11017914, 11018283, 11018331, 11018417, 11018573, 11018713,
11018979, 11018984, 11019108, 11019545, 11019713, 11019755, 11019929, 11020094,
11020096, 11020364, 11020469, 11021279, 11021526, 11021812, 11021891, 11022084,
11022291, 11022299, 11022300, 11022551, 11022689, 11022886, 11022965, 11023064,
11023353, 11023443, 11023480, 11023606, 11023608, 11023679, 11023942, 11023974,
11024025, 11024051, 11024172, 11024182, 11024257, 11024683, 11024599.

ACTUACION BANCA SIN AUTORIZACION

2008: 08001633, 08001990, 08007948, 08008411, 08010393, 08021633.

2009: 09017994, 09018581, 09020250, 09022613.

2010: 10014807, 10016110, 10017487.

2011: 11012536, 11016594, 11006207.
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AFECTADOS BANIF

2009: 09003346, 09003854, 09004154, 09004182, 09004275, 09004468, 09004949,
09007472, 09007746.

2010: 10002157, 10010464, 10016711, 10020922, 10022550,

ATENCION AL PUBLICO

2009: 09004811, 09006776, 09008353, 09014488, 09016766, 09016868.

2010: 10006706, 10013662.

BANCO DE ESPANA

2008: 08000938, 08002653, 08003949, 08008191, 08008535, 08013919, 08015023,
08015626, 08016976, 08023597.

2009: 09001596, 09004232, 09004737, 09008997, 09010805, 09011204, 09011544,
09011759, 09011774, 09011899, 09012113, 09012403, 09013512, 09013695, 09013729,
09014018, 09014595, 09016896, 09017170, 09017403, 09017855, 09019488, 09020344,
09021120, 09022476, 09022605, 09022181.

2010: 10000782, 10001036, 10001066, 10001117, 10001200, 10001727, 10001845,
10001969, 10001978, 10003632, 10005979, 10006722, 10007577, 10007832, 10008498,
10009220, 10010172, 10010298, 10016490, 10017385, 10018173.

2011: 11000505, 11004836, 11009260, 11009303, 11009773, 11011553, 11011561,
11011927, 11012945, 11013392, 11014537, 11014624, 11016399, 11016701, 11016881,
11019159, 11019643, 11021613, 11021934, 11022266, 11023418.

CLAUSULA DE SUELO

2009: 09004790, 09005529, 09005872, 09006476, 09006699, 09006966, 09007299,

09007653, 09007818, 09007821, 09008007, 09008033, 09008070, 09008447, 09008492,
09008514, 09008542, 09008644, 09008660, 09008717, 09008987, 09010388,
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0901257609012755, 09012876, 09012880, 09013224, 09013519, 09014679, 09014771,
09014913, 09015096, 09015794, 09015893, 09015962, 09015987, 09016887, 09017057,
09017441, 09017611, 09017675, 09017822, 09018252, 09018736, 09018759, 09019054,
09019911, 09021566, 09021997, 09022258, 09022304, 09022602.

2010: 10000187, 10001250, 10002037, 10002371, 10002416, 10002417, 10002482,
10002857, 10002884, 10003024, 10003135, 10003413, 10004577, 10006466, 10006571,
10006648, 10006664, 10006679, 10006763, 10006811, 10007624, 10007992, 10008293,
10008398, 10008433, 10009375, 10009515, 10010054, 10010186, 10010188, 10010331,
10010348, 10010583, 10010897, 10011628, 10011977, 10012417, 10012915, 10018319,
10018940, 10025874, 10026224, 10029341, 10029964, 10031258, 10034952.

2011: 11005924, 11006219, 11006224, 11006718, 11006953, 11007076, 11007174,
11007337, 11007514, 11007694, 11008020, 11009205, 11009690, 11010639, 11010923,
11011202, 11011329, 11011427, 11011722, 11012397, 11016348, 11017159, 11017479,
11018990, 11020573, 11021924, 11022078, 11022495, 11022527, 11022530, 11023231,
11023275, 11023571, 11024029, 11024350.

COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES (CNMV)
2008: 08010717, 08014120, 08022162, 08016485.

2009: 09000903, 09001287, 09019871, 09013195, 09014444, 09017542, 09018986,
09022050.

2010: 10000817, 10003041, 10008851, 10010731, 10011332, 10011460, 10011935,
10011949, 10018078, 10033340, 10034491, 10034724, 10034980.

2011: 11000572, 11008191, 11009813, 11016923, 11019722, 11020212, 11023842,
11024576.

COMISIONES
2008: 08000129, 08000928, 08000982, 08001648, 08002659, 08002775, 08002806,
08003161, 08003312, 08007842, 08009930, 08010164, 08010167, 08011572, 08013888,

08014252, 08015757, 08016026, 08016117, 08016142, 08017661, 08017951, 08018064,
08018077, 08018392, 08018578, 08021310, 08023650, 08024070.
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2009: 09000059, 09000683, 09001841, 09001930, 09002127, 09002324, 09005583,
09005751, 09005865, 09010246, 09010745, 09010746, 09010798, 09011399, 09015077,
09016156, 09016865, 09018675, 09019382, 09019557, 09019721, 09020089, 09020466,
09021025, 09005176, 09010324, 09015758, 09017340, 09018129, 09018136.

2010: 10000285, 10000631, 10000656, 10001192, 10001281, 10001293, 10001374,
10001454, 10001855, 10004048, 10004467, 10005519, 10008171, 10011145, 10012410,
10014226, 10015321, 10018841, 10019048, 10019073, 10021426, 10022306, 10024230,
10024659, 10027311, 10028752, 10032022, 10034003, 10034744, 10035026.

2011: 11000062, 11004306, 11004640, 11006647, 11007493, 11007556, 11008973,
11009818, 11010365, 11010819, 11011187, 11012276, 11014528, 11015862, 11017849,
11018806, 11020138, 11020247, 11021337, 11021880, 11022145, 11022788, 11024368.
CRISIS

2008: 08017428, 08018112, 08018320, 08019739, 08023273, 08023281, 08023930.

2009: 09001283, 09001407, 09001472, 09002011, 09002850, 09003649, 09004799,
09004878, 09007860, 09010735, 09011561, 09011568, 09011677, 09013024, 09016553,

09016567, 09018748, 09020263, 09021045, 09021602.

2010: 10003253, 10005388, 10005882, 10007904, 10008468, 10010577, 10010693,
10010942, 10011640, 10017529, 10033420, 10034513.

2011: 11005189, 11006506, 11007355, 11009728, 11021069, 11023799.

DACION EN PAGO

2009: 09001191, 09019357.

2010: 10000600, 10007642, 10008076, 10008085, 10009909, 10011645, 10017914,
10020640, 10027859, 10033623, 10034115.

2011: 11010923, 11004607, 11006742, 11009268, 11009733, 11010042, 11010089,
11010399, 11012783, 11015304, 11020287, 11023230.
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DIFICULTAD PAGO

2008: 08000608, 08002147, 08004837, 08009919, 08016497, 08017276, 08018248,
08018310, 08019295, 08020574.

2009: 09000536, 09000730, 09000736, 09001431, 09002101, 09002116, 09002177,
09002295, 09002483, 09003911, 09005385, 09005792, 09005852, 09006235, 09008760,
09011745, 09013339, 09014847, 09022208.

2010: 10001004, 10001309, 10005225, 10008129, 10008149, 10008326, 10008327,
10010942, 10019582.

2011: 11003669, 11005563, 11006530, 11006535, 11008104, 11009726, 11010031,

11011251, 11011369, 11013272, 11015400, 11015406, 11016169, 11016478, 11018507,

11021210, 11021919, 11022194.

EMBARGO

2008: 08009968, 08014966, 08016303, 08019575, 08024151.

2009: 09013754, 09015537, 09017106, 09019383.

2010:
10002916, 10006395, 10011778, 10020861, 10029780.

2011: 11000090, 11019977.

FONDOS DE PENSIONES

2008: 08019848

2009: 09007269
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2008: 08000044, 08000378, 08000643, 08004180, 08014958, 08016870, 08016903,
08021506, 08024038.

2009: 09001112, 09001475, 09001706, 09001841, 09001977, 09002332, 09002614,
09002617, 09002718, 09002964, 09004420, 09004441, 09004793, 09006648, 09007519,
09009241, 09011677, 09013379, 09013711, 09014805, 09014841, 09015191, 09016945,
09017643, 09018536, 09021117, 09022574, 09022654.

2010: 10000399, 10002279, 10005408, 10006058, 10006108, 10006223, 10006706,
10010084, 10010688, 10010981, 10011193, 10012406, 10013321, 10014846, 10018319,
10019790.

2011: 11003648, 11004705, 11009712.

LINEAS ICO. INSTITUTO DE CREDITO OFICIAL

2008: 08002177, 08013557, 08019207, 08023185.

2009: 09000625, 09000813, 09001226, 09001748, 09001838, 09002252, 09002956,
09002966, 09003529, 09004046, 09004815, 09004989, 09005126, 09007174, 09007531,
09007880, 09007944, 09008418, 09008981, 09012955, 09013448, 09014011, 09014030,

09014188, 09014358, 09015195, 09015947, 09020786.

2010: 10001948, 10002980, 10005119, 10016490, 10017831, 10025223, 10032123,
10034262, 10034533.

2011: 1100088, 11001766, 11006017, 11007452, 11008423, 11011777, 11012939,
11016169, 11016446, 11024484, 11024611

METODOS COACTIVOS / PROTECCION DATOS

2008: 08003062, 08009649, 08011625, 08014001, 08018775.

2009: 09002608, 09006198, 09008169, 09008225, 09008661, 09008347, 09008871
09010258, 09010761, 09011223, 09012531, 09013100, 09013183, 09014005, 09014206,
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09015320, 09015376, 09015488, 09015529, 09015623, 09015642, 09016119, 09016293,
09016867, 09017982, 09018007, 09019883, 09020193, 09020428, 09020434, 09020587,
09020662, 09020778, 09020817, 09020962, 09022325, 09022428.

2010: 10000029, 10000051, 10000212, 10000269, 10000670, 10000751, 10000929,
10002364, 10002593, 10002679, 10002854, 10005054, 10005121, 10005193, 10005305,
10006578, 10008055, 10009639, 10010086, 10011160, 10011715, 10012337, 10012391,
10012884, 10015101, 10016063, 10016437, 10017278, 10017723, 10017865, 10017895,
10019798, 10020082, 10025320, 10032757, 10034465.

2011: 11000057, 11000298, 11004804, 11006184, 11006579, 11006710, 11006827,
11007004, 1007046, 11007276, 11007997, 11008385, 11009020, 11009073, 11009290,
11009366, 11009872, 11010315, 11010950, 11011739, 11012562, 11012790, 11014515,
11015246, 11017305, 11018032, 11018792, 11020986, 11022088, 11022435, 11022675,
11023053, 11023258, 11023283, 11023409, 11024622.

MORATORIA HIPOTECARIA

2008: 08023289.

2009: 09000545, 09002226, 09002769, 09003302, 09003849, 09004348, 09004380,
09005019, 09005225, 09005715, 09006373, 09006518, 09009222, 09010470, 09011738,
09016581, 09016924, 09017010, 09022005.

2010: 10010704.

OBLIGACIONES PREFERENTES

2011: 11023413, 11023804, 11023875, 11024056, 11024069, 11024070, 11024278,
11024300, 11021311, 11024352, 11024487, 11024523, 11024578, 11024695.

PROBLEMAS CON HIPOTECA
2008: 08008232, 08008903, 08010576, 08010579, 08013393, 08014203, 08014857,
08015965, 08016036, 08016794, 08017035, 08018237, 08018321, 08018383, 08018885,

08018925, 08019356, 080019415, 08019569, 08019861, 08021813, 08022330, 08022946,
08023173, 08023183, 08023967, 08024236.
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2009: 09000942, 09001606, 09001614, 09002073, 09002905, 09003003, 09003383,
09004207, 09004483, 09004549, 09004565, 09005163, 09006741, 09006935, 09007035,
09007220, 09007363, 09007373, 09007415, 09007499, 09008028, 09010227, 09010548,
09010667, 09010995, 09011029, 09012028, 09012294, 09012961, 09014078, 09014942,
09016661, 09016666, 09016976, 09017097, 09017112, 09017395, 09019768, 09019782,
09020726, 09021943, 09022138.

2010: 10000319, 10002193, 10002350, 10002791, 10002846, 10003123, 10004214,
10004264, 10005976, 10005987, 10007542, 10007890, 10008673, 10008726, 10010078,
10011838, 10012248, 10013198, 10013251, 10013315, 10013613, 10014522, 10017683,
10018987, 10019999, 10020036, 1002354910025035, 10026428, 10028944, 10033860,
10034164, 10035077.

2011: 11000189, 11000725, 11000738, 11000760, 11003671, 11003686, 11004117,
11004262, 11005552, 11005876, 11006029, 11006446, 11006527, 11006782, 11006950,
11007430, 11009216, 11009242, 11009299, 11009577, 11009878, 11009893, 11009936,
11009975, 11010058, 11010063, 11010135, 11010512, 11011680, 11011827, 11012280,
11013910, 11014227, 11016797, 11017057, 11017646, 11019332, 11020585, 11020590,
11020654, 11021423, 11021871, 11021905, 11021943, 11022330, 11022611, 11022974,
11023707, 11023713, 11023725, 11023824, 11023954, 11023965, 11023994, 11024096,
11024307, 11024758.

PRODUCTOS FINANCIEROS

2009: 09000668, 09005319, 09005445, 09005512, 09005613, 09005704, 09005850,
09006010, 09006012, 09006017, 09006019, 09006021, 09006022, 09006024, 09006027,
09006030, 09006032, 09006055, 09006057, 09006058, 09006299, 09006332, 09006853,
09007077, 09007212, 09007271, 09007445, 09007453, 09008155, 09008245, 09008467,
09008607, 09008724, 09008921, 09009174, 09009264, 09009292, 09009315, 09009368,
09009389, 09009634, 09009654, 09010076, 09010111, 09010249, 09010397, 09010469,
09010484, 09010688, 09010766, 09010861, 09010927, 09010949, 09011055, 09011062,
09011088, 09011120, 09011130, 09011776, 09012179, 09012526, 09012971, 09012972,
09013016, 09013045, 09013217, 09013323, 09013359, 09013479, 09013762, 09013814,
09013872, 09013905, 09013908, 09013927, 09014080, 09014237, 09014246, 09014293,
09014377, 09014489, 09014705, 09014717, 09015177, 09015711, 09015957, 09016034,
09017030, 09017111, 09017318, 09017445, 09017723, 09017817, 09018168, 09018258,
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09018475, 09018755, 09018807, 09018823, 09018913, 09018917, 09018967, 09019061,
09019110, 09019181, 09019318, 09019365, 09019456, 09019622, 09019639, 09019897,
09020048, 09020326, 09020368, 09020430, 09020437, 09020471, 09021210, 09021225,
09021248, 09021578, 09021606, 09021632, 09021641, 09021647, 09021654, 09021657,
09021660, 09021717, 09021849, 09021876, 09022038, 09022084, 09022126, 09022326,
09022442, 09022480, 09022628, 09022752.

2010: 10000010, 10000122, 10000508, 10000575, 10000594, 10000614, 10000734,
10000828, 10000910, 10001006, 10001276, 10001284, 10001949, 10002245, 10002600,
10002656, 10002662, 10002748, 10002799, 10002878, 10002979, 10003292, 10003593,
10004195, 10004208, 10004262, 10004308, 10004793, 10005557, 10005979, 10006016,
10006062, 10006320, 10006614, 10007577, 10007907, 10007994, 10008388, 10010189,
10010331, 10010380, 10010526, 10010608, 10010680, 10010687, 10010697, 10010703,
10011157, 10011334, 10011859, 10011904, 10012076, 10012531, 10013263, 10014059,
10014081, 10014328, 10014346, 10017162, 10017675, 10017737, 10018097, 10019494,
10020233, 10020382, 10020613, 10020702, 10020702, 10020814, 10020882, 10022021,
10025850, 10026826, 10031366, 10031872, 10032431, 10032485, 10032828, 10034426,
10034838.

2011: 11000924, 11004031, 11005038, 11006049, 11006951, 11006954, 11007237,

11007491, 11009303, 11009813, 11009884, 11009998, 11010066, 11011638, 11013062,

11013071, 11014537, 11016560, 11022718, 11024350.

SUBROGACION HIPOTECA

2008: 08000151, 08006845, 08007705, 08008227, 08008236, 08016280, 08016513.

2009: 09005437, 09017644, 09020752.

2011: 11016337.

SUBASTA/EMBARGO VIVIENDA POR IMPAGO

2008: 08000433, 08015655, 08015869, 08019824.

2009: 09000250, 09000615, 09003199, 09006208, 09007498, 09008491, 09008512,
09013131, 09013925, 09018674, 09020389, 09020475, 09020759, 09022066.
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2010: 10000461, 10005144, 10007591, 10007785, 10008133, 10008381, 10009560,
10011588, 10017697, 10021706, 10026238, 10026453, 10029346.

2011: 11000096, 11000173, 11004115, 11004428, 11004641, 11009490, 11010002,

11012462, 11012994, 11013027, 11016014, 11016648, 11022503.

NACIONALIZACION BANKIA

2011: 11016921, 11016937, 11017053, 11017060, 11017071, 11017073, 11017171,
11017176, 11017279, 11017453, 11017592, 11017644, 11018200, 11018526, 11018968.

REFORMA LEY HIPOTECARIA, LEY CONCURSAL, QUIEBRA E INSOLVENCIA FAMILIAR, LEY
DE ECONOMIA SOSTENIBLE

2008: 08010776

2009: 09003646, 09003649, 09015449, 09020275, 09020649
09021433, 09021470, 09021473, 09021478, 09021526

2010: 10035244, 10002183

2011: 11009726, 11010858, 11014008, 11008104

SEGUROS DE VIDA

2008: 08002561, 08005051, 08009661, 08015628, 08016120, 08016607, 08019012,
08019794, 08022650.

2009: 09000609, 09001672, 09003863, 09007669, 09009062, 09012079, 09013079
09013613, 19016133, 09017795, 09018492, 09021078, 09021184, 09022556

2010: 10003249, 10004405, 10004790, 10005045, 100050, 10013070, 10014233, 10018115,
10033952
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2011: 11000615, 11009766, 11010041, 11010744, 11011382, 11014413, 11015775,
11016930, 11018196, 11021753, 11021878, 11021961, 11022019, 11022300.

SEGUROS DE DESEMPLEO

2008: 08003184, 08018726

2009: 09000559, 09000609, 09001736, 09002492, 09004217, 09010885, 09013257,
09015923, 0901830209022746

2010: 10009290, 10011705, 10021012, 10023640

2011: 1101030611013246, 11016596,11021077, 11021810, 11021813, 11022004, 11022234,
11024781
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6.2. Resoluciones judiciales

A continuacion, se publican los textos de una seleccion, no exhaustiva, de
resoluciones judiciales, mencionadas en paginas anteriores.

Las cuatro primeras estan publicadas en la base de datos de jurisprudencia del
Centro de Documentacion Judicial (CENDQJ) y se ha obtenido el correspondiente
permiso de reproduccion.

En la dltima, referida a los swaps, el juez ha tenido en cuenta explicitamente el criterio
de la Institucidn sobre la cuestidon. El documento se ha obtenido de la base de datos
qgue la Asociacion de Usuarios Afectados por Permutas y Derivados Financieros
(ASUAPEDEFIN) pone a disposicion de los interesados en Internet y, ademas, de la que
se ha solicitado autorizacion de reproducciéon al CENDOJ .

Dacioén en pago:
- Auto nim. 574/2009, de 13 de noviembre de 2009, del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién num. 2 de Estella/Lizarra (Navarra).

- Auto num. 111/2010, de 17 de diciembre de 2010, de la Audiencia Provincial de
Navarra (Seccion 22).

Hipotecas con clausulas de suelo:
- Sentencia num. 246/10, de 30 de septiembre de 2010, del Juzgado de lo Mercantil
nuam. 2 de Sevilla.

- Sentencia de 7 de octubre de 2011, de la Audiencia Provincial de Sevilla (en estos
momentos esta recurrida en casacion ante el Tribunal Supremo).

Productos de permuta financiera (swaps, clip, stockpyme...):

- Sentencia, de 4 de junio de 2010, del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.°
4 de Telde (Gran Canaria).

129



Centro de Documentacion Judicial

Roj: AJPII 3/2009
Id Cendoj: 31097410022009200001

Sede: Estella/Lizarra
Seccion: 2
N° de Recurso: 1071/2008
N° de Resolucion: 574/2009
Procedimiento: CIVIL
Ponente: ESTHER FERNANDEZ ARJONILLA
Tipo de Resolucién: Auto

Organo: Juzgado de Primera Instancia e Instruccion

Juzgado de Primera Instancia e instruccion N° 2

Plaza de San Martin n°4

Estella/Lizarra

Teléfono: 948.65.02.94

Fax. 948.54.61.43

Procedimiento: EJECUCION

N° Procedimiento: 0001071/2008

NIG: 3109741120080001949

Materia: Hipotecaria

Resolucion: Auto 000574/2009

Intervencion

Ejecutante

Ejecutado

Ejecutado

Interviniente

BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A.

Vidal

Maria Milagros

Procurador:

PEDRO BARNO URDIAIN

AUTO N° 574/2009

JUEZ Da. ESTHER FERNANDEZ ARJONILLA

En Estella/Lizarra, a 13 de noviembre de 2009.

Dada cuenta; y atendiendo a los siguientes
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por auto de fecha 24 de Septiembre de 2009 se acordé la adjudicacion al ejecutante del
inmueble descrito en dicha resolucién por 42.895 # como cantidad superior al 50% del valor de tasacion.

SEGUNDO.- Por escrito de fecha 16 de Octubre de 2009, presentado por el Procurador Sr (D
en nombre y representacion de BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, se solicitd la continuacion de la

ejecucion en virtud del articulo 579 de la LEC .


mpastor
Resaltado

http:948.54.61.43
http:948.65.02.94

Centro de Documentacion Judicial

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- El articulo 579 de la LEC establece " cuando la ejecucién se dirija exclusivamente contra
bienes hipotecados o pignorados en garantia de una deuda dineraria se estara a los dispuesto en el capitulo V
de este Titulo. Si, subastados los bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente para cubrir
el crédito, el ejecutante podra pedir el embargo por la cantidad que falte y la ejecucidn proseguira con arreglo
a las normas ordinarias aplicables a toda ejecucién”,

Partiendo del referido precepto, aunque la redaccion literal del mencionado precepto no parece ofrecer
dudas interpretativas, ello no quiere decir que pueda ser siempre y en todo caso aplicable.

Asi, con caracter general no se puede olvidar que la ejecucion no debe atender a criterios puramente
formales y rigoristas, sino simplemente a dar satisfaccién al acreedor, ya que existiendo una deuda que no
paga el ejecutado, a través del procedimiento de ejecucion, lo que hacemos es proceder a la subasta del bien
hipotecado por el ejecutado-deudor, finalizando el procedimiento.

Lo que se observa en el presente caso, es que el ejecutante a través del mecanismo del articulo 671
de la LEC se adjudica el bien por una cantidad algo superior al 50% del valor de tasacion, por lo que el valor
de dicha adjudicacion resulta insuficiente para el pago total de la cantidad reclamada por principal, intereses
y costas.

Ahora bien, la especialidad con la que nos encontramos, en el caso que nos ocupa, es la confrontacion
entre el valor de adjudicacion (42,895 #) y el valor real o tasado por la parte ejecutante del bien hipotecado
a efecto de subasta (75.900 #) siendo la reclamacioén por principal la de 71.024,52 # cantidad inferior a la de
tasacion, pues no debe olvidarse que la adjudicacién no se produce a favor de un tercero, en cuyo caso el
ejecutante recibiria solo el valor de la adjudicacion o aprobacion de remate, sino a favor del propio ejecutante
que, si bien, nominalmente paga por el bien una cantidad algo superior al 50% del valor de tasacion, en
su patrimonio no entra con tal valor sino el real del mercado que, atendiendo a la valoraciéon de la subasta
acordada en la escritura de crédito hipotecario es de 75.900 #.

Es decir, el valor de mercado del bien hipotecado y subastado supera la cantidad reclamada por
principal, no habiéndose efectuado por el momento la tasacion de Costas ni Liquidacién de Intereses en la
ejecucion hipotecaria.

Por todo ello es evidente que la peticién de la continuacion de la ejecucion solicitada por la parte
ejecutante no es procedente, dado que la parte ejecutante ha logrado la satisfaccion de su crédito mediante
la adjudicacion del bien, por lo que la pretensién se muestra abusiva para el presente caso concreto, y no
solo por los principios que inspiran este procedimiento, sino por los principales del art 11 de la LOPJ , que
proscriben el atender cualquier peticion que supongan un manifiesto abuso de derecho, como seria el hecho
de que a pesar de que el bien adquirido por el ejecutante tiene un valor superior a la deuda del principal.

El ejecutante se extralimita en su peticion, como consecuencia real, por lo que la ley debe privarla de
proteccion al suponer un perjuicio para el ejecutado,

Por todo ello solamente seria procedente seguir la ejecucion por la cantidad que se apruebe en la
oportuna Tasacién de Costas y Liquidacion de Intereses que se practique.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
Por lo expuesto,
PARTE DISPOSITIVA

No ha lugar a la continuacién del procedimiento de ejecucién por las cantidades que la parte ejecutante
solicita en su escrito de fecha 16 de Octubre de 2009, dejando la via de ejecucion por las cantidades que en
su dia puedan resultar de la Tasacion de Costas y Liquidacidn de Intereses que se practiquen.

Se tiene por finalizada la presente ejecucion hipotecaria.

Esta resolucion no es firme, contra la misma cabe interponer recurso de APELACION ante al Audiencia
Provincial de Navarra (articulo 455 LEC ). El recurso se prepara por escrito presentado en este Juzgado
en el plazo de CINCO DIAS limitado a citar la resolucién apelada, manifestando la voluntad de recurrir, con
expresion de los pronunciamientos que impugna (art. 457.2 LEC )

En virtud de lo dispuesto en el Art. Primero. Decimoquinta de la LO 1/2009, de 3 de noviembre , junto
con el escrito de preparacion, el recurrente deberd acreditar que ha consignado la cantidad de 50 # en la
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Cuenta de Depositos y Consignaciones de este drgano jurisdiccional, de forma tal que si incurre en defecto,
omisién o error en la constitucion del citado depdsito se producira la inadmision a tramite del recurso.

Asi lo manda y firma S.S2. doy fe.
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Roj: AAP NA 1/2010
Id Cendoj: 31201370022010200001
Organo: Audiencia Provincial
Sede: Pamplona/lrufia
Seccion: 2
N° de Recurso: 74/2010
N° de Resoluciéon: 111/2010
Procedimiento: CIVIL
Ponente: FRANCISCO JOSE GOYENA SALGADO
Tipo de Resolucién: Auto

Seccion: H

SECCION SEGUNDA DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE NAVARRA

C/San Roque, 4-2°Planta

Pamplona/lruiia

Teléfono: 848.42.41.06

Fax: 848.42.41.56

Proc.: OTROS ROLLOS CIVILES LEC

2000

N° 000074/2010

NIG: 3109741120080001949

Resolucion: Auto 000111/2010

Procedimiento origen: Ejecucion de titulos judiciales 0001071/2008-00
Organo origen: Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N° 2 de Estella/Lizarra
Intervencion:

Apelante

Ejecutado

Ejecutado

Interviniente:

BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA SA

Luis Pedro

Salome

Procurador:

MIGUEL LEACHE RESANO

AUTO N° 111/2010

Presidente

D. JOSE FRANCISCO COBO SAENZ

Magistrados

D. FRANCISCO JOSE GOYENA SALGADO (Ponente)
D. EDUARDO VALPUESTA GASTAMINZA


http:848.42.41.56
http:848.42.41.06
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En Pamplona/lruiia, a 17 de diciembre de 2010.

La Seccidn Segunda de la Audiencia Provincial de Navarra de Navarra, compuesta por los Iimos.
Sres. Magistrados que al margen se expresan, ha visto en grado de apelacion el Rollo Civil de Sala n°
74/2010, derivado del Ejecucion hipotecaria n° 1071/2008, del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N°
2 de Estella/Lizarra ; siendo parte apelante, el demandante "BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA SA",

representado por el Procurador D. (i I -sistido por la Letrada Dia. (iGN

Siendo Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. FRANCISCO JOSE GOYENA SALGADO.
I. ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Se aceptan los del auto apelado.

SEGUNDO.- Con fecha 13 de noviembre de 2009, el referido Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
N° 2 de Estella/Lizarra dicto resolucion en los autos de Ejecucion de titulos judiciales n° 1071/2008 cuya parte
dispositiva, literalmente, dice:

"No ha lugar a la continuacion del procedimiento de ejecucién por las cantidades que la parte ejecutante
solicita en su escrito de fecha 16 de Octubre de 2009, dejando la via de ejecucién por las cantidades que en
su dia puedan resultar de la Tasacién de Costas y Liquidacién de Intereses que se practiquen”.

TERCERO.- Notificada dicha resolucion, fue apelada en tiempo y forma por la representacion procesal
del demandante, BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA SA.

CUARTO.- Admitida dicha apelacién en ambos efectos y remitidos los autos, previo reparto,
correspondieron a esta Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Navarra en donde se formé el Rollo de
Apelacion Civil n° 74/2010, sefialdndose el dia 15 de diciembre para su deliberacion, habiéndose observado
las prescripciones legales.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- SE ACEPTAN los fundamentos de derecho de la resolucion recurrida, salvo en lo que se
opongan a los de la presente resolucion.

SEGUNDO.- Por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N°2 de Estella/Lizarra, en autos de
ejecucidn hipotecaria n°® 1071/2008, se dictdé Auto de fecha 13 de noviembre de 2009 , con la siguiente parte
dispositiva:

"No ha lugar a la continuacion del procedimiento de ejecucién por las cantidades que la parte ejecutante
solicita en su escrito de fecha 16 de Octubre de 2009, dejando la via de ejecucion por las cantidades que en
su dia puedan resultar de la Tasacién de Costas y Liquidacién de intereses que se practiquen"”.

Frente a dicha resolucién se interpone por el procurador D. (G <~ nombre

y representacion del "BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A.", recurso de apelacion, con base en
los motivos que estimé oportunos y con el suplico de que se dicte sentencia (sic) por la que, estimando el
recurso de apelacion, deje sin efecto el citado Auto y en consecuencia acuerde la continuacién de la ejecucion
conforme a lo solicitado en nuestro escrito de 14 de octubre de 2009.

TERCERO.- El examen de las actuaciones llevan a la Sala, no obstante las alegaciones vertidas en
el recurso formulado y que ahora examinamos, a confirmar el Auto recurrido, por entender que es ajustado
a derecho.

A este respecto cabe hacer las siguientes consideraciones:

a.- La presente litis tiene su origen en la demanda ejecutiva formulada por el BANCO BILBAO VIZCAYA
ARGENTARIA, S.A., frente D (D v 0. G cic'citando las acciones derivadas del préstamo
hipotecario suscrito entre las partes, en la que el citado banco ostenta la condicion de prestamista y los
demandados la de prestatarios.

b.- Concedido el correspondiente préstamo con garantia hipotecaria por importe de 59.390 #, ampliado
el 26 de marzo de 2007 en 11.865,39 #, y ante el impago de las cuotas pactadas, el banco ejecutante da por
resuelto el contrato y solicita su ejecucién, pidiendo se saque a subasta la finca hipotecada.

c.- Habiendo sido desierta la subasta interesé se dictara auto de adjudicacion a favor del banco
ejecutante, con facultad de ceder el remate a tercero, lo que finalmente manifest6 no tener intencion de
ejercitar, por lo que la finca se le adjudica al citado banco, por el importe de 42.895 #.
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A tal efecto se dictd Auto de 24 de septiembre de 2009 de adjudicacion.

d.- Mediante el correspondiente escrito el banco ejecutante solicita se prosiga la ejecucién por la
cantidad no cubierta por la subasta, por importe de 28.129,52 # de principal, mas 8.438,86 # calculados para
intereses, costas y gastos.

Dicha peticion es denegada por Auto de fecha 13 de noviembre de 2009 , que no da a lugar a continuar
la ejecucidn salvo para costas y liquidacién de intereses.

El citado Auto es el objeto del presente recurso de apelacion que examinamos.

CUARTO.- La parte recurrente viene a desarrollar su pretensién de que se revoque el Auto recurrido y
gue en consecuencia se continué la ejecucién por la cantidad restante que se le adeuda, sobre la base de que
el ejercicio de esta peticiébn no constituye un abuso de derecho, rechazando asi la alegacion de la juzgadora
de instanciay por otra parte por considerar que, pese a las consideraciones que hace la juzgadora de instancia
en el Auto recurrido, lo cierto es que la subasta en su dia celebrada y por la que se adjudicé la finca objeto
de garantia del préstamo concedido, no cubria la deuda reclamada.

a.- En relacion con la primera consideracion, esto es, la relativa al abuso de derecho, ciertamente
podemos considerar, desde el punto de vista formal y de estricto ejercicio del derecho, que no estariamos
ante un abuso de derecho, dado que en definitiva la ley procesal permite a la parte ejecutante solicitar lo que
solicita, esto es, que se continde la ejecucion respecto de otros bienes del ejecutado, dado que con los objeto
de realizacion mediante la subasta no han sido suficientes para cubrir la deuda reclamada.

b.- La segunda parte o linea argumental del recurso, vendria dada porque el bien ejecutado en subasta
no es suficiente para cubrir la deuda reclamada, de manera que habiendo sido subastado, el valor obtenido
es de 42.895 #, ahora bien la afirmacion de la parte recurrente de que la finca en si tiene un valor real que
es inferior a la deuda reclamada, debe contrastarse con la propia valoraciéon que se hace en la escritura de
préstamo con garantia hipotecaria, que formalizaron las partes y singularmente por lo que supone un acto
propio, del propio banco cuando, con arreglo a las clausulas séptima, novena bis y décima, siendo el objeto y
finalidad del préstamo la adquisicion de la finca finalmente subastada, y a los efectos de su valor en subasta,
se fijo la cantidad 75.900 #.

Es decir, el propio banco en la escritura de préstamo con garantia hipotecaria y en relacién con la finca
gue es objeto de subasta y que se ha adjudicado materialmente la citada entidad bancaria, la valorada en una
cantidad que era superior al principal del préstamo, que recordemos era de 71.225,79 #.

Siendo ello asi, es atendible las razones por las cuales la juzgadora de instancia no considera oportuno
en este caso continuar la ejecucion, por entender que el valor de la finca, no obstante el resultado de la
subasta, es suficiente para cubrir el principal de la deuda reclamada e incluso encontrandose por encima de
dicho principal, siendo circunstancial el que la subasta, al haber resultado desierta, tan solo sea adjudicada
en la cantidad de 42.895#, pero lo cierto es que, como sefiala el Auto recurrido, el banco se adjudica una
finca, que él mismo valoraba en una cantidad superior a la cantidad adeudada por el préstamo concedido, a
salvo el tema de intereses y costas.

La argumentacion de que el valor real de la finca al tiempo en que se le adjudica es inferior, vendria
dado o apoyado en una eventual hueva tasacion, que aport6 con el escrito de recurso siendo desestimada su
aportacion por Auto de la Sala de fecha 6 de septiembre de 2010, al que nos remitimos y cuya razones para
rechazar dicho documento damos por reproducidas. Como consecuencia de dicho Auto, que no fue recurrido
y por lo tanto es firme, lo cierto es que no consta en las actuaciones otro valor de tasacion de la finca, que no
sea el que consta en la escritura de préstamo con garantia hipotecaria.

Consecuentemente con lo anterior, la Sala considera correctas las consideraciones que hace la
juzgadora de instancia para entender que en el caso presente, la adjudicacién material de la finca al banco
ejecutante, cubre mas del principal reclamado, por lo que la ejecucion Unicamente cabra continuar respecto
de las costas y de la liquidacion de intereses.

c.- Cabe ademas hacer una pequefia consideracion, que podriamos unir con lo ya sefialado en relacion
con el abuso de derecho, en el sentido de que si bien formalmente cabria entender que la actuacion del banco
se ajusta a la literalidad de la ley y que efectivamente tiene derecho a solicitar lo que ha solicitado, por lo
gue cabria entender que no existiria el abuso de derecho que se le imputa, pero ello no obstante no deja de
plantearnos una reflexién, cuando menos moralmente intranquilizante, relativa a la razén por la que la parte
apelante impugna el Auto recurrido, por considerar que en realidad el valor de la finca subastada y adjudicada
materialmente al banco, hoy por hoy, tiene un valor real inferior al que en su dia se fijo como precio de tasacion
a efectos de subasta. Y decimos esto, porque la base de la manifestacién de que la finca subastada tiene hoy
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por hoy un valor real inferior, se base en alegaciones como que la realidad del mercado actual ha dado lugar
a que no tuviera la finca el valor que en su momento se le adjudicé como tasacion, disminucién importante del
valor que une a la actual crisis econdmica, que sufre no solo este pais sino buena parte del entorno mundial
con el que nos relacionamos. Y siendo esto asi y en definitiva real la importantisima crisis econémica, que
ha llegado incluso a que la finca que en su dia taso en una determinada cantidad, hoy en dia pudiera estar
valorada en menos, no podemos desconocer que ello tiene también en su origen una causa precisa y que no
es otra, y no lo dice esta Sala, sino que ha sido manifestado por el Presidente del Gobierno Espafiol, por los
distintos lideres politicos de este pais, por expertos en economia y por lideres mundiales, empezando por el
propio Presidente de Estados Unidos, que la mala gestion del sistema financiero del que resultan protagonistas
las entidades bancarias, recuérdense las "hipotecas basuras" del sistema financiero norteamericano.

No queremos decir con esto que el BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA sea el causante do la
crisis econémica, pero si no puede desconocer su condicién de entidad bancaria y por lo tanto integrante del
sistema financiero, que en su conjunto y por la mala gestion de las entidades financieras que sean, en definitiva
bancos y otras entidades crediticias y de naturaleza financiera, han desembocado en una crisis econémica
sin precedentes desde la gran depresioén de 1929.

El articulo 3 del Cadigo Civil, en su apartado 1 , sefiala que las normas se interpretaran segin la realidad
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas, y
ello nos obliga a hacer la presente reflexion, en el sentido de que, no constituird un abuso de derecho, pero
moralmente es rechazable que se alegue para intentar continuar la ejecucion la perdida de valor de la finca
que servia de garantia al préstamo, que no se hubiera concedido si no hubiera tenido un valor suficiente para
garantizar el préstamo concedido, que fue fijado por la entidad bancaria ahora ejecutante, o0 cuando menos
aceptado, siendo que dicha pérdida de valor es directamente achacable a la crisis econémica, fruto de la mala
praxis del sistema financiero, que repetimos, aun cuando no quepa atribuirla directa y especialmente al BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, si que no deja de ser una realidad que forma parte de los protagonistas
de dicho sistema financiero, y de ahi que resulte especialmente doloroso, que la alegacién que justifica su
pretension, esté basada en unas circunstancias que esencialmente y como vulgarmente se dice, ha suscitado
una gran sensibilidad y levantado "ampollas".

A la razén expuesta de la falta de acreditacion del valor real de la finca, en cuanto a que sea inferior a
la que fue fijada en su momento, cabe afiadir que la adjudicacion de la finca materialmente al banco, habida
cuenta la tasacién que en su dia se acept6 por el banco ejecutante, determina que consideremos ajustada a
derecho la resolucién de la Magistrada-Jueza de Primera Instancia y ello a los efectos de entender que con su
adjudicacién el principal y algo mas ha sido cubierto con dicho bien, de manera que tan sélo con respecto a las
costas y liquidacion de intereses restantes debera continuar la ejecucion, en cuanto que es lo que establece
el Auto recurrido que no ha sido objeto de impugnacion.

Por todo lo expuesto procede desestimar el recurso de apelacion formulado y confirmar el Auto recurrido.

CUARTO.- Dada la desestimacion del recurso, de conformidad con lo dispuesto en el art 398 de la LEC
, procede imponer a la parte apelante las costas que hayan podido causarse en esta segunda instancia.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
I1l. PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: DESESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador D. (D
G - ombre y representacion de BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A., frente
al Auto de fecha 13 de noviembre de 2009 , dictado por la llma. Magistrada-Jueza de Primera Instancia
e Instruccion N° 2 de Estella/Lizarra, en autos de Ejecucion hipotecaria n® 1071/2008, y en consecuencia
CONFIRMAR la citada resolucion, con imposicién de las costas de esta instancia a la parte apelante.

Notifiquese la presente resolucién a las partes y con certificacion de la misma, devuélvanse los autos
al Juzgado de procedencia.

Librese por la Sra. Secretario judicial de este Tribunal certificacion de la presente resolucién, que se
dejara en el rollo correspondiente, llevando el original al libro de sentencias civiles de esta Seccion.

La presente resolucién es firme y no cabe recurso.

Asi por este nuestro auto, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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Procedimiento: Apelacién, Concurso de acreedores
Ponente: MIGUEL ANGEL NAVARRO ROBLES
Tipo de Resolucion: Sentencia

JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 2 DE SEVILLA

Avda de la Buhaira n° 26 Edificio NOGA - Planta 7

TIf. xxxx. Fax: xxx

NIG: 4109142M20100000982

Procedimiento: JUICIO VERBAL 348/2010. Negociado: 5

Deudor: D/fia. CAJAMAR, CAJA DE AHORROS DE GALICIA, BBVA SA y CAJAMAR CAJA RURAL
SCC

Procuradoria Sr./. (N

Letrado/a Sr./a.
Acreedor D/fia. ASOCIACION DE USUARIOS DE SERVICIOS BANCARIOS

Procurador/a Sr./». (R

Letrado/a Sr./a.
SENTENCIA n° 246/10
En Sevilla a 30 de septiembre de 2010.

Vistos por mi, Miguel Angel Navarro Robles, Juez del Juzgado Mercantil n° 2 de esta Ciudad y su
Partido Judicial los presentes autos de juicio verbal sobre accién colectiva de cesacién de condiciones
generales de la contratacion seguidos con el n° 569/10, entre partes, de la una como demandante AUSBANC,
representada por Procurador Sr/a. ( Y 2sistido por Letrado Sr/a. (S v dc 'a otra
como demandada las entidades BBVA, representada por Procurador Sr/a. (D v 2sistida
de Letrado Sr., CAJAMAR, representada por Procurador Sr/a. (] ]l v asistida de Letrado Sr., y
contra CAIXA GALICIA, representada por Procurador Sr/a. (Y =sistida de Letrado Sr/a. (D

G
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el mencionado actor se presenté demanda de juicio verbal contra referido demandado/
s que basaba en los hechos que enumeradamente exponia, y que aqui se dan por reproducidos en aras de la
brevedady tras invocar los fundamentos que consideraba aplicables terminaba suplicando se dictara sentencia
estimatoria de la accién de cesacion colectiva que actuaba con los deméas pronunciamientos favorables y
costas.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda tuvo lugar la celebracién del juicio con el resultado que
obra en autos, practicAndose en el mismo la prueba propuesta por las partes. Finalmente, quedaron los autos
para dictar sentencia.

TERCERO.- En la tramitacién de los presentes autos se han observado, en esencia, las prescripciones
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- La actora ejercita, en esencia una accion colectiva de cesacion en defensa de los intereses
de consumidores y usuarios para que se declare la nulidad, por abusivas, de determinadas condiciones
generales de la contratacion que vienen siendo empleadas por las demandadas en sus contratos de préstamo
hipotecarios a interés variable, mas concretamente las denominadas "clausulas suelo" de intereses, que, en
esencia, impiden que estos bajen de un tope minimo, bien directamente o bien indirectamente segun las
modalidades que se describen en la demanda, asi como para que las eliminen de tal clase de contratos. El
abuso residiria en el perjuicio que su imposicidn supone a los consumidores privandoles o perjudicandoles
por no permitirles disfrutar de las bajadas del indice de referencia que se vienen produciendo en la actualidad
(bajadas del Euribor). De la limitacion a la baja del tipo o de las fluctuaciones del tipo derivaria el desequilibrio
del contrato en perjuicio del consumidor, pues, por el contrario el tope maximo es tan alto que estadisticamente
nunca se va a dar. Aportandose la comparativa de evolucion estadistica del Euribor desde sus inicios. Entiende
la actora "en resumidas cuentas -como literalmente sefiala en su prolija demanda- las clausulas configuradotas
de tipos de interés variables no deben hacer alusion a tipos incongruentes con la variabilidad de la operacion
y, en este sentido, tienen que responder a una autentica fluctuacion del mercado monetario y evitar que
establezcan una variacion del interés en beneficio de una sola de las partes.

Por la defensa de BBVA se opone, sucintamente, la falta de legitimacién activa de AUSBANC, pues
ni acredita acuerdo previo para demandar ni el interés que defiende al no sefialar relacién material alguna
con los sujetos a los que dice defender en relacién a la tutela que impetra para los mismos. Ademas
de la prejudicialidad administrativa dada la exclusién ya confirmada por el Juzgado Central Contencioso
Administrativo n° 3 del Libro Registro de Asociaciones de consumidores, el pasado 6 de mayo de 2009 y que
sin embargo ni siguiera se menciona por la actora pese al tiempo trascurrido, no constando ulterior recurso
en autos. Y en cuanto al fondo que no se trata de una condicién general pues no resulta impuesta al cliente
sino negociada individualmente con el mismo, como elemento esencial del contrato, fruto de la libertad de
pactos y por tanto potestativa, y que cumplen una funcién econdmica nuclear al asegurar al prestamista y
prestatario la aplicaciéon de un tipo de interés minimo y maximo, receptivamente ante oscilaciones del tipo
de interés. Su caracter esencial resulta de la OM 5 de mayo de 1994 que impone la obligacion de informar
de las condiciones financieras y las condiciones de claridad de la misma. Siendo la decisién del consumidor
reflexiva y fruto de un proceso de contratacién estructurado. Pudiendo el cliente elegir otra oferta del mercado.
A tal efecto la ley 2/1994 de Subrogacion y Modificacion de Prestamos hipotecarios dota al consumidor de
un instrumento negociador eficaz que le permite renegociar las condiciones de su préstamo durante toda la
vida de la operacion. También la normativa sectorial bancaria impone a las entidades financieras un altisimo
grado en la informacién precontractual que alejarla toda idea de imposicion. Que ademas conforme a la
cartera de préstamos a tipo variable entre 2003 a 2009 resulta que el 79% contiene pactos de techo y suelo,
mientras que el 21% solo contiene pactos de techo. No hay pactos con Unicamente suelo. Multitud de ellos
han sido renegociados eliminando bonificando o suprimiendo Aportando justificacién documental de contratos
renegociados (doc 5y 6). Que son Utiles y reveladoras las conclusiones del informe del Banco de Espafia en
cumplimiento de la mocién del pleno del Senado de 7 de mayo de 2007 sobre el caracter positivo de tales
clausulas dichos pactos pues disminuyen el coste medio de crédito hipotecario, aumenta la estabilidad del
sistema financiero y facilita la accesibilidad al mercado de la vivienda. Rechaza la comparacién histérica del
EURIBOR que hace valer la actora pues no considera el plazo medio de duracion de los prestamos en torno a
24 afios, por lo que debiera haberse ampliado el horizonte, también con la evolucién del MIBOR como tipo de
referencia anterior al euro, que ofrece niveles de subida superiores al 16%, y asi doc dictamen pericial aportado
doc. La validad de la clausula se encuentra avalada expresamente por la OM de 12 de diciembre de 1989 .Y
gue el test de abusividad también arroja un resultado negativo porque ademas de ser una clausula negociada,
cumple las exigencias de la buena fe, no produce desequilibrio importante de derechos y obligaciones, ni limita
derechos de consumidor y no resulta desproporcionada en relacién con el perfeccionamiento o ejecucion del
contrato.

Por la defensa de CAJAMAR, también se opuso la falta de legitimacién actora adhiriéndose a los
alegatos de la anterior, y se opone de fondo previamente el informe del Banco de Espafa a solicitud del
gobierno por el que del que resultaria la legalidad de las clausulas de autos y la imposibilidad de declararlas
abusivas. Asi como la antigliedad y aceptacidon general de las mismas, desde antes del 2003. Siendo
ademas utilizada solo por un tercio de las entidades financieras espafiolas segln también los datos del
Banco de Espafia. QUE la correccién del "riesgo del tipo de interés" también se aplica por el Banco Central
europeo o en el mercado interbancario a que tienen que acudir las entidades financieras a obtener dinero.
Su justificacion estd, en palabras del BE, en "mantener un rendimiento minimo de eses que permita a las
entidades resarcirse de los costes de produccién y mantenimiento de estas financiaciones".Son clausulas
positivas pues disminuyen el coste medio de crédito hipotecario, aumenta la estabilidad del sistema financiero
y facilita la accesibilidad al mercado de la vivienda. Ademas no es una condicion general pues faltaria, de un
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lado, el requisito de la imposicion, al ser precisamente el precio de la hipoteca lo que real mente se discute
y negocia. También faltaria la prepotencia o prevalencia. Tampoco es abusivo dado los mecanismos de
proteccidn previstos en la Ley. Asi al tratarse de un elemento esencial del contrato se excluye positivamente de
la apreciacion de abusividad (art. 4.2 Directiva 93/13/CEE ). Esta sujeto al principio de libertad de pactos (OM
Economiay Hacienda de 12 de diciembre de 1989), bajo las condiciones de claridad concrecion y trasparencia
(OM 5 de mayo de 194 sobre trasparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios).
Ademas de la salvaguarda que suponen la emision obligatoria por parte de la entidad de una oferta vinculante
y la actuacion en Notaria con derecho a examen del proyecto previo a la firma. Sosteniéndose en la libertad
de consentimiento. La negociacion individual de la clausula impide la aplicacién del los arts 82 y ss de TR de
la Ley de Consumidores 1/2007 .

Por la defensa de CAIXA GALICIA, también se opuso la falta de legitimacién actora adhiriéndose a los
alegatos de la anterior y se opone de fondo, en esencia, que la aplicacion de limites a la variacion del tipo de
interés aplicable no se impone al cliente sino que es objeto de un pacto especifico al igual que las restantes
condiciones financieras del préstamo hipotecario. Que LA CAIXA en la actuacion para la formalizacion de los
prestamos se ajusta en todo momento a la normativa bancaria de trasparencia e informacion a la clientela, asi
en cuanto a la multiplicidad de folletos informativos, y la realidad de la oferta vinculante con validez de 10 dias
habiles, que permite al interesado acudir a otras entidades para obtener la mejora de condiciones financieras.
Como muestra aporta documental de ejemplares de folletos, ofertas vinculantes y de escrituras de hipoteca
con y sin limitaciones. Que los limites establecidos operan sobre el interés final aplicable y lo son siempre
simultaneamente al minimo y al maximo. Que la interpretacion estadistica que se hace por la actora de la
evolucidn de los tipos de interés es parcial y sesgada pues solo considera el periodo del EUIBOR, que existe
desde el afio 1999, sin considerar el periodo anterior y en particular el propio de la duracion mas ordinaria de
créditos, que ya se extiendes hasta los 30 yo 40 afios. Que la limitacién de la variabilidad esta autorizada por
la normativa de trasparencia y asi lo refleja el Banco de Espafia en su reciente. Que LA CAIXA ha actuado
en los Ultimos afios multitud de modificaciones de tal clausula como consecuencia de la renegociacion de
condiciones econdmicas de los préstamos, aportando ejemplares de tales contratos ((doc 16 y 17y 18 y 19)
informe sobre el particular previa de la entidad trasparencia y comprensién

SEGUNDO. Sobre la falta de legitimacion activa de AUSBANC vy de la prejudicialidad administrativa
excepcionadas en autos. Frente a los alegatos de las codemandadas entendia AUSBANC que aun se
mantiene la medida cautelar de suspension de su exclusién del Libro de Asociaciones de Consumidores y
Usuarios estando la cuestion recurrida ante el Supremo, haciendo aseveracion expresa sobre ello si bien no
se aportaba justificacion documental alguna, sefialandose por remision a los propios autos de la sede judicial
contenciosa administrativa, no reiterado por ninguna otra parte en sede de prueba. Asimismo se consideraba
bastante para demandar a falta de acreditacion documental de acuerdo previo y expreso del 6rgano de
direccién de la entidad, la propia demanda y el poder al efecto de demandar. Remitiéndose su interés al
coherente al ejercicio de la accion para la defensa de intereses colectivos que actuaba y que resulta de las
escrituras de hipoteca aportada que contemplan la clausula cuestionada. Circunscribiéndose en todo caso a
los contratos con consumidores y usuarios y no a todos los del propio tipo empleados por las codemandadas
con otros interesados.

Sobre la legitimacion y no obviando la extensa literatura producida sobre el tema en la jurisprudencia
menor y superior antecedente (Audiencia Provincial de Barcelona, sec. 152, S 22-9-2008, n° 334/2008,
Audiencia Provincial de Madrid, sec. 113, S 21-2-2006, Tribunal Supremo Sala la, S 16-12-2009, Tribunal
Supremo Sala I3, S 12-12-2008 ), se considera en esta sede, en linea con la alegacién actora que la existe
una norma especial que regula la legitimacién para el ejercicio de acciones colectivas de cesacién, como
es el caso, contemplando a " 3. Las asociaciones de consumidores y usuarios que retnan los requisitos
establecidos en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, o,
en su caso, en la legislacién autonémica en materia de defensa de los consumidores". Que remite al actual
art. 24 del Texto Refundido de la Ley de Consumidores , el que sefiala "l. Las asociaciones de consumidores
y usuarios constituidas conforme a lo previsto en este titulo y en la normativa autonémica que les resulte de
aplicacion, son las Unicas legitimadas para actuar en nombre y representacion de los intereses generales de
los consumidores y usuarios."

Los requisitos de constitucién se mencionan en el art. 20.1 esencialmente, 1 . Son asociaciones de
consumidores y usuarios las organizaciones sin &nimo lucro que, constituidas conforme a lo previsto en la
legislacion sobre asociaciones y reuniendo los requisitos especificos exigidos en esta horma y sus normas de
desarrollo y, en su caso, en la legislacién autondmica que les resulte de aplicacion, tengan como finalidad la
defensa de los derechos e intereses legitimos de los consumidores, incluyendo su informacion, formacion y
educacion, bien sea con caracter general”, bien en relacién con bienes o servicios determinados.
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Por tanto, constituirse conforme a lo dispuesto en la Ley de Consumidores es constituirse con arreglo
a la normativa estatal de asociaciones, pero, también, respetando los requisitos exigidos por la Ley de
Consumidores en cuanto a su caracter y régimen de interno y de actuacion (no animo de lucro, independencia
frente a los operadores del mercado y a los poderes publicos que destaca el propio art. 20 , funcionamiento
democrético etc), pues de lo contrario podrian devenir ilegales o contrarias a la ley, claro que ello, previa su
declaracion oportuna, y a su vez, tener como finalidad la defensa de los derechos e intereses legitimos de
los consumidores.

Basta pues acreditar su legitima constitucion y aquella finalidad estatutaria, sin que comprenda a esta
sede el control de legalidad de aquella constitucién ni de la legalidad de su funcionamiento caracter o régimen
de actuacion.

Tampoco se advierte real exigencia legal" de inscripcion en ningun Libro especial de Asociaciones
de consumidores y Usuarios, sin perjuicio de que tal exigencia sirva de base a un régimen singular de
prerrogativas y privilegios administrativos o fiscales. Lo que no parece ni se advierte es que sea detonante
de cualidad procesal determinada, pues nada tiene que ver esta con aquellas prerrogativas o beneficios que
reglamentariamente integran el estatuto de las entidades asociativas declaradas habiles a tal inscripcion y
titulo administrativo (RDL 825/1990, de 22 de junio ). Asi y en el mismo sentido la exigencia de su previa
declaracion de utilidad publica e inscripcién en el correspondiente Registro para la obtencion del beneficio
de la justicia gratuita, sin que la falta del mismo empecé a la legitimacion para una causa concreta, que es
algo distinta (arts 2 c), de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, 32 y 35 de la Ley Organica 1/2002 37 y
37 TR LcyU.

Tampoco resulta, por lo mismo, que tal inscripcién comporte un plus de legitimacién en este ambito
sectorial determinado de autos, de las condiciones generales de la contratacién, y de ahi que la normativa
reguladora de las mismas no establezca especial mencién a ello, haciéndose remisién general a la normativa
general de los consumidores.

Lo anterior resulta coherente asimismo a principios generales materiales y formales (pro comsumatore,
pro actione) y general tutela de los consumidores (art. 51 CE ). Y desde la perspectiva procesal, ademas,
resulta correspondiente a la flexibilidad que parece inspirar la regulacion procedimental que da cobertura a las
acciones colectivas de cesacidn, residenciandolas expresamente en un mero juicio verbal, gue ciertamente
facilita el acceso a tal tutela con mayor simpleza de tramite y coste, aunque desde la perspectiva de su
contenido, su estrechez parece contrariar la enjundia juridica y alcance real que en muchas ocasiones tiene
juicios de estas caracteristicas, como es el caso de autos. Y muestra de ello es asimismo el prolijo contenido
no solo de la demanda y de la documental que aporta, sino igualmente de las contestaciones respetivas
vertidas de modo verbal en el acto de la vista, sin perjuicio de las notas o instructas incorporadas a autos con
la conformidad de todos manifestada en el propio acto.

Considerando lo anterior y en la misma linea de flexibilidad y legalidad antes considerada se reputa
con suficiencia la concurrencia del requisito de la legitimacion activa de AUSBAN para la presente litis, en
coherencia a los términos de la contradiccion suscitada en autos en relacion a la necesidad de su regular
constitucion.

Y asi también se hace valoracién de su interés legitimo en el asunto cual es aquella tutela genérica
pero conectada y relacionada con los contratos de hipoteca que aporta, como muestra de la realidad de las
clausulas cuyo caracter cuestiona en el interés colectivo que actla de los consumidores. Sin que se haga
preciso por ello mayor conexién o concrecién de su interés respecto de persona o personas determinas.

Sobre la necesidad de acreditacion documental de acuerdo del 6rgano de direccion de Ausbanc para la
presente demanda. NO se valora tampoco la necesidad de acreditacién documental especifica de expresion
de la voluntad determinada, para el presente caso, de su érgano de direccion, esto es de ningln acuerdo
expreso para demandar, como sefiala la defensa de BBVA, haciéndose ademés parangdn por la misma con
la situacion de Sindicatos o Comunidades de Propietarios, toda vez que se trata de realidades distintas con
naturaleza netamente diferenciadas. Asi y no siendo este ambito el adecuado para valorar la naturaleza de
un Sindicato, aun sin duda diversa de la de una Asociacion, ha de rechazarse tal comparacion en este caso.
Y frente a las Comunidades de Propietarios, ha de destacarse que las Asociaciones, tiene propia naturaleza
organica de que carecen aquellas. Estas vienen a situarse en un tertius genus entre la representacion organica
y la voluntaria (STS 15-1-88 ), y como derivacion de esta Ultima, por delegacion del grupo de comuneros o
vecinos, es razonable la acreditacion de la encomienda concreta del ejercicio de cualquier accién cuyo costo y
resultado haya de alcanzarles o comprometerles. También el comunero simple puede accionar por si mismo,
si bien que solo con alcance en sentido favorable respecto o en relaciéon a los demas comuneros, pero nunca
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en sentido perjudicial para ellos, como no lo autorizaren y apoderaren previa y expresamente para ello (arts
394y 397 Ce ).

El mandato de la Asociacion es asumido por la misma con sancion legal para la defensa de intereses
colectivos, sin necesidad de mandato particular de cada uno de los reales o potenciales consumidores.
Mandato que si seria exigible, sin embargo y por ejemplo, para la actuacién de intereses particulares de
asociados o de la propia asociacién con posibilidad y alcance de perjuicio a aquellos o a ésta. Lo que no es
el caso de autos.

Asi rechazadas las excepciones de forma, procesales o previas y reputando validamente producida la
relacion juridico procesal pasamos a exponer la valoracion sobre el fondo de la cuestion planteada.

TERCERO.- Consideracién de las clausulas de autos como condiciones generales de la contratacion.
Se considera en efecto que nos encontramos ante pactos o clausulas en el ambito del art. 1 de LCGC . No
se reputa que sea especial en el sentido que se propone por las defensas de las codemandadas al objeto de
situarlas en el marco de condiciones producto de negociacién individual y excluidas del caracter de generalidad
que contempla la ley. De una parte la ley no excluye de suyo condiciones esenciales o no, en el sentido de
elementos esenciales del contrato, en este caso de préstamo hipotecario. No hay dificultad en considerar
condiciones generales de la contratacién sobre un elemento esencial cualquiera, pues puede ser predispuesto,
impuesto, generalizado o generalizable a una pluralidad de contratos, y prerredactado por quien tiene un
superior poder de negociacién. Y asi puede serlo la porcion afiadida y acceroria sobre el precio que se reputan
las clausulas de suelo y techo, pues no son sino limitacion, afiadida al mismo. Esto es un plus sobre un precio
previamente acotado, tanto con un tipo referencial, como por un diferencial o correctivo que ya pretende situar
un determinado nivel de salida" de la retribucion o precio del préstamo.

Las clausulas de autos no son meras clausulas de intereses, sino pactos afadidos y accesorios de
limitacion de aquellos, y en tal medida ciertamente también coadyuvan a definir la remuneracién del mismo,
pero no son obviamente su esencia. Por lo que saltan a la vista que tienen caracter de condicién general, no
son el objeto de la libre negociacién ni fruto exclusivo de la misma, sino que viene predispuesta e impuestas en
la normalidad de los casos, resultando la excepcionalidad su variacion y negociacion particular. Y ello aunque
varien o puedan hacerlo en mas o en menos entre unas y otras entidades financieras.

La aportacion en autos de contratos para la acreditacion documental de la realidad de cambios o
modificaciones de clausulas suelo o techo o para dejarlos sin uno y otro, en realidad confirma la realidad no de
una negociacion generalizada sino de la eventualidad de actuaciones unilaterales de las entidades bancarias
en funcion de diversos criterios de su absoluta discrecionalidad fruto de su politica de captacién de clientela
y considerando la solvencia del cliente, oportunidad de asociar al mismo otros productos o servicios etc).

Una condicién precisamente es general porgue generalmente se impone por la entidad bancaria al
usuario, sin que el prestatario haya podido influir en la misma, debiendo aceptarla y adherirse a ella si quiere
el servicio (APMadrid, sec. 11a, S 21-2-2006 ), sin perjuicio de que haya casos en que a ciertos clientes y
por sus propias cualidades o condiciones que interesen al Banco, éste permita su matizacién o adaptacion
oportuna al caso.

En definitiva se trata de clausulas reconocibles en cuanto que aparecen integradas en una pluralidad de
contratos, y por tanto con generalidad, elaboradas de forma unilateral y previa por el predisponente operador
bancario, para su incorporacion a los mismos, con independencia de la autoria material de las mismas articulo
1.2 LCGC ., articulo 3.2 de la Directiva 93/131 CEE. de 5 de abril de 1993 y art 59.3 TRLCyU).

Lo anterior no quita la elemental reflexién en la contratacion de un préstamo hipotecario por el usuario,
pero no sobre la base de alternativas libremente configurables ante la misma entidad, si bien que pueda serlo
respecto de las ofertas de varias entidades, y segun las clausulas tipo que en cada momento se preestablezcan
por las mismas. Pero entonces la diversidad y capacidad de decision no suponen negociabilidad alguna, pues
no enfrenta decisiones sobre un mismo contrato sino entre contratos y sujetos distintos. Como las posibilidades
y alternativa que permiten o sustentan la subrogacion de hipotecas conforme a la Ley 2/94, de 30 de marzo,
sobre Subrogacion y Modificacion de Préstamos Hipotecarios.

La clausula suelo por otro lado y como se insiste, no cabe reputarla esencial elemento en cuanto
que parte del precio, sino que meramente accesorio al mismo, pues se aflade como un pacto mas que
sirve precisamente para la limitacién o control de la fluctuacién o variabilidad admisible en el contrato y mas
concretamente es accesoria y limitadora, y a su vez de otra clausula como es la de determinacion del tipo de
interés aplicable al contrato. Pacto accesorio de control a modo de clausula de estabilizacién negativa, que
solo se aplica cuando se da el minimo que contempla, y que por lo mismo puede no darse nunca o darse y
no darse sucesivamente durante la vida del contrato.
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En tal sentido no es muy diferente de la clausula de redondeo al alza, ya mas conocida y consolidad su
consideracion como pura y simple condicion general de la contratacion en conocida jurisprudencia. Al igual
gue aquélla actia como afiadido y cierre al calculo de los interés, en este caso como topes, cuyas previas
bases parte precisamente de considerar, bien de modo directo o indirecto, en las dos modalidades que aqui
se hacen valer y destacan por Ausbanc.

En definitiva esta plenamente sometida al ambito de la Ley de CGC, como también lo estaba la mas
conocida del redondeo.

A mayor abundamiento, y en el mismo sentido y contradictorio a la negociabilidad que se menciona por
los codemandados, cabria valorar el Informe del Banco de Espafia publicado en el BOCG, Senado Num 457,
pag 19, punto 3.2 in fine) sefiala " la encuesta ha demostrado que las entidades no aplican estas clausulas
ni establecen sus umbrales en funcidn de las caracteristicas de la operacion, el perfil de riesgo del cliente, el
porcentaje de financiacion, el canal comercial de originacion o el grado de vinculacién acordado. En resumen
la tipologia de las operaciones con limitacion es similar a la de los contratos sin limitacién".

CUARTO.- En cuanto al control de abusividad de los pactos de autos, cabe adelantar que se aprecia solo
cubren notoriamente y con soltura el riesgo de una parte negocial, el Banco, y no asi y de modo "semejante"
el del prestatario, por lo que han de reputarse nulas por abusivos como se pasa a exponer.

Ciertamente el contrato de préstamo bancario es un préstamo mercantil, por intervenir una entidad
Bancaria, y reconocerse generalmente como acto de comercio sujeto al Codigo de Comercio y a la normativa
sectorial bancaria y como tal naturalmente retribuido (a diferencia del civil), oneroso y commutativo. Siendo
asi cabe comprender como sefialan los codemandados y seria obvio por lo demas, que no se espera que sea
gratis, sino retribuido a favor del Banco. Siendo coherente que el Banco fije su retribucién.

Y tampoco ofrece mayor dificultad, en principio, la admision de pactos de variabilidad de intereses, y
de sobrepactos de limitacién de dicha variabilidad.

Ciertamente también, la posibilidad de los mismos es legal en cuanto que previstos en la normativa
sobre transparencia bancaria (apartado 3, Anexo Il de la OM 5 de junio de 1994). Y asi y con tal mero alcance
se valora el control actuado en el Informe del Banco de Espafia de autos (y publicado en el BOCG Senado,
NUm 457) sobre la admisibilidad de los mismos, con mas (ni menos) exigencia que la garantia de la adecuada
informacion previa y de su redaccion claray comprensible que funda la libertad del consentimiento del usuario.
Remitiendo correctamente tal informe al control judicial sobre el eventual error de consentimiento en el caso
concreto. Admitiéndose en tal informe consideraciones que abordan un control de abusividad en el que, sin
embargo, solo se adentra de modo perimetral y parcial, en cuanto se queda finalmente, también para el analisis
de reciprocidad, en la literalidad, caridad y comprension de las clausula. Si bien que sin embargo no desconoce
dificultades y diferencias significativas entre los tipos de suelo y los tipos de techo, y en relacion especialmente
con estos Ultimos para los consumidores.

Asi dice en paq 21 (varios parrafos antes de acabar el punto 3.3) "En todo caso, y sean cuales sean las
causas y explicaciones que subyacen en la determinacion de los umbrales o acotaciones, lo cierto es que, en
la mayoria de los casos, no ofrecen una proteccidn efectiva para los clientes particulares del riesgo de subida
de los tipos, debido a los altos niveles que alcanzan los techos."

Y aunque no parece que haya obstaculos para un control de abusividad de mayor alcance por aquella
entidad, la ausencia del mismo, como de otras entidades o personas (como pudiere quiza ser también por el
Notario Actuante en los prestamos, y previo al control ulterior del art. 84 TRLCyU), no priva de la oportunidad
planteada de realizar tal control en sede judicial, pues, si bien la Ley 7/98 LCGC no incorpor6 el art. 4.2 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, como ya ha sefialado el Tribunal de Justicia Europeo, el mismo no se opone a que una
normativa nacional como la espafiola que autoriza un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas
contractuales que se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacién entre, por una
parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
aunque estas clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible (STJE 3 de junio de 2010, asunto
c-484/08, cuestion prejudicial AUSBANC VCAJA MADRID).

Las pactos de autos, son mecanismos de cobertura del riesgo de la variabilidad de los tipos de referencia
de los préstamos hipotecarios, y sujetos a los deberes de informacién que exige el RDL 2/2003 y actual Ley
36/2003 de 11 de marzo, de Medidas de Reforma Econdmica, cuyo art. 19 expresamente exige su constancia
en la oferta vinculante previa. Sujeto ademas en interés de ambas partes y en especial del consumidor, a
criterios de equivalencia o semejanza en los términos del art. 7 de la OM de 5 de mayo de 1994 , ademas
de tenerse que hacer constar expresamente.
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Como se refiere tanto en el Informe del Banco de Espafia citado (apartado 3.2) como en el pericial
de autos de la entidad KPMG, aportado por la defensa de BBVA, las clausulas suelo tratan de garantizar un
interés o retribucién minima al prestamista que le permita la sostenibilidad de los costes de capital y costes
relativos a gastos de estructura, y la clausula techo, por su parte, pretende reducir los efectos adversos que
pudieren presentar para el prestatario, esto es cubrirle frente a los incrementos del tipo de referencia. Resulta
asi el interés respectivo de cada parte en uno y otro tipo de limite.

El pacto de autos es asi uno de los mecanismos o instrumentos de cobertura, de los posibles, para
limitar el riesgo de la volatividad de los tipos de intereses. Otros pueden ser una operacion financiera de tipos
o la méas de moda en sede concursal de la permuta financiera de tipos de intereses (SWAP), aunque estos de
costes mas altos y de complejidad superior, como asimismo reconoce aquel informe pericial.

Atendida aquella finalidad y desde la perspectiva de la reciprocidad de partes (art. 82. ¢ LCGC ) solo
cabria reputar en principio la licitud de todo pacto de cobertura o de limitacién de riesgos de variabilidad, que
cubriere reciprocamente a ambas partes en igual o analoga medida o alcance. Es decir de modo semejante
(art. 7, 20 ¢ ) de la OM 1994 impone la obligacidn al Notario de informar a las partes”..En particular, cuando las
limitaciones no sean semejantes al alza y a la baja...", consignandolo en la escritura. De ahi que se considere,
a contrario, que;

1° Un pacto que sélo cubra tal interés del prestamista (clausula suelo, Gnicamente) seria nulo por falta
de reciprocidad en perjuicio del consumidor.

2° Un pacto que solo cubriere tal interés del prestatario (clausula techo, Unicamente) seria en puridad
meramente anulable por el predisponente a su voluntariedad, pues no se contempla anéloga tutela que al
consumidor, precisamente por la superioridad de aguel frente a éste (art. 1302 Ce ).

3° Un paco que cubriere o pretendiere cubrir tanto los intereses del uno como del otro, faltarla a
la reciprocidad siempre que no guarde la prudencial o razonable relacion de equivalencia o semejanza,
legalmente exigible, entre la limitacion al alza y a la baja, de la variacién de los tipos de interés.

En el presente caso se ponen en evidencia suelos y techos diversos, pero algo parecidos en su alcance,
entre el 3,25y 3,50, hasta el 12 0 15% en el caso de BBVA, (docs 42 7), entre el 2,75 y el 10% en caso de
LA CAIXA (doc 8), y entre el 3,25y el 15% en caso de CAJAMAR, (doc 9). Ademas de las referencias que se
hacen con apoyo al texto de la Mocién del Grupo Popular en el Senado (doc 12) de suelos de hasta el 4y el 5%.

En la comparacion de los mismos, a simple vista, se advierte de modo notorio un desfase entre los
extremos, pues mientras considerando el tipo de partida de un préstamo, ordinariamente superior al "suelo”
sefialado, y hasta el mismo suelo, coherente a su firmay concierto, cabe reputarse asumible por el consumidor.
Sin embargo el "techo" sefialado en las clausulas y por contrapartida, es dificilmente asumible por el mismo
usuario por no decir sencillamente imposible. Es realista pensar, y razonable, que una variacion sensible
(varios puntos, dos o tres por ejemplo) al alza por encima de tal suelo, y aun lejos del 12 o 15% de techo
sefialado, no pudiere ser afrontada por nadie o muy pocos. Y ello es de interés destacarlo considerando las
estadisticas sobre el volumen de hipotecas en Espafia en 2009 que ascendia al 42% del mercado hipotecario
espafiol (pag 5 del informe KPMG).

Es decir se reputa notorio, y a simple vista, que las limitaciones al alza y a la baja "no son semejantes”,
en la terminologia de la OM de transparencia bancaria citada. Sino que la relacién es desproporcionada y
sefialadamente por el lado de la subida o techo, en relacion al suelo.

Las consideraciones sobre los tipos superiores de interés en el periodo de vigencia del MIBOR,
precedente indice de referencia al EURIBOR (sefialado como mas habitual), no se reputan parangonables sin
mas, pues como ya fuera expuesto en sede de vista a la defensa de BBVA y a todos, al sostenerse por aquella,
como anécdota o detalle, la contratacion de los prestamos hipotecarios hace quince afios, con tipos del 12 o
14 % o mas, tal nivel de tipos, no impedia de hecho al firmante la concertacion del préstamo. Siendo asi que
en realidad en estos momentos y los mas recientes anteriores, desde el EURIBOR, no se escapa al sentido
comun que un préstamo a tal interés, mateniendo las demas circunstancias ahora vigentes, capital duracion
etc, seria sencillamente imposible. Y es que no han de desdefarse que el contexto y las circunstancias todas de
los préstamos eran razonablemente diversas, por lo que dificilmente podrian aplicarse aquellos tipos, propios
de un estandar de préstamo, de entonces, de duracion limitada, a los prestamos medios de ahora con una
duracion media superior (asi 24 afios en 2009 segun las estadisticas del Colegio de Registradores que se
menciona en el informe KPMG, y hasta superiores y por todos conocida por los medios de 30 y 40 afios 0 mas),
y por cantidades también diversas. Sin que en todo caso, a contrario, se aporte mayor o distinta justificacion.
Igualmente seria aberrante que quien firmaba, hace quince afios, un préstamo al 14 0 15% en un periodo de
8 o diez afios, esperara subidas de hasta el 25% por ejemplo o mas, como lo seria, que actualmente para
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el que firma un préstamo a la mitad de interés, del 5 0 7% y por el doble o triple de tiempo, esperar subidas
de hasta el 12 0 15%.

No es tarea de esta sede determinar cual sea el margen de la orquilla razonable en que hayan de
situarse por contradiccion el limite minimo y el méximo y en particular este Gltimo. Ha de remitirse tal cuestion a
los expertos en economia y finanzas. Con la dificultades que cabe suponer para la determinacion previa de los
parametros para aquella acotacién como sefialaba en vista el perito deponente de la defensa codemandada
Sr. Benedicto , quien tampoco pudo ofrecer mejor precision.

Lo anterior no impide a este Juzgador valorar lo que se reputa una obviedad como la mas arriba expuesta
en fundamento de la falta de reciprocidad o de semejanza de limites indicada.

Deficiencia que ya apuntaba el Informe del Banco de Espafia en el parrafo antes trascrito, y en la que
abunda en sede de conclusiones, aunque no llegue mas alla, finalmente, de consignar las dificultades de la
valoracion de la proporcionalidad, remitiéndose a la necesidad previa de concrecién de variables diversas
(intereses varios de los clientes y del Banco, en esencia).

No obstante las dificultades de tal delimitacién general y las particulares de cada caso, ello no desdefia,
a juicio de este Juzgador, la evidencia del desfase sefialado de las clausulas suelo en relacion a las de techo.

Por todo lo anterior procede la declaracién de la nulidad impetrada de las clausulas suelo en las
hipotecas de las entidades demandadas concertadas con consumidores, y en el presente caso en particular,
dado el desfase apreciado de las mismas en relacion a las clausulas techo contenidas en las propias escrituras.
Y si bien también se considera el abuso de tales clausulas, tanto al alza como a la baja en si mismas
consideradas y de modo aislado en los casos en que asi se hubieren pactado, al objeto de evitar riesgo de
incongruencia e indefension de partes, no se hace formal declaracion sobre esto Ultimo, y en coherencia a lo
mas arriba expuesto, en particular sobre las segundas.

TERCERO.- En materia de costas, conforme al art. 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , procede su
imposicién a la demandada.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general aplicacion.
FALLO

Que estimando la demanda formulada por AUSBANC, representada por Procurador Sr/a. ()

@ < tc a las entidades BBVA, representada por Procurador Sr/a( i I C~ AVAR,
representada por Procurador Sr/a. (B y CA'XA GALICIA, representada por Procurador Sr/a.

debo declarar y declaro lo siguiente:

I° Declaro La NULIDAD, por abusivas, de las denominadas clausulas suelo" de autos, en los prestamos
hipotecarios a interés variable con consumidores, celebrados por las entidades BBVA, LA CAIXA y CAJAMAR,
dado el desfase apreciado de las mismas en relacion a las clausulas techo que las acomparian, de conformidad
con lo dispuesto en la fundamentacion de esta resolucion.

Condenando a las demandadas a estar y pasar por dicha declaracién.

2° Condeno a BBVA, LA CAIXA y CAJAMAR a la eliminacién de dichas condiciones generales de
la contratacién y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo en sus contratos de préstamo hipotecario con
consumidores y usuarios.

3° Ordeno la publicacion del fallo de la presente sentencia, una vez firme, en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil, asi como en un diario de los de mayor difusién de la provincia, con tamafio de letra del nam.
10 o superior, todo ello a cargo de la demandada y en el plazo de 15 dias desde la notificacion de la sentencia.

4° Inscribase, asimismo, la presente sentencia estimatoria, junto con el texto de las clausulas afectadas
de autos, en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién, expidiéndose los mandamientos
oportunos, y a cargo asimismo de la parte demandada.

Llévense a efecto la expedicion de mandamientos sefialados una vez sea firme la presente.
5° Se imponen las costas a las demandadas condenadas.

Contra esta sentencia cabe recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial en el plazo de 5 dias a
partir de su notificacién que debera ser preparado y en su caso interpuesto ante este Juzgado.

LIévese testimonio de esta resolucién a los autos de su razén.

Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.
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PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia el dia de su fecha, por el Sr.
Magistrado-Juez que la suscribe estando celebrando audiencia publica. Doy fe.
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AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA
Seccioén Quinta

Rollo N° 1604.11

Ne°. Procedimiento: 348/10

Juzgado de origen: MERCANTIL 2 de Sevilla
SENTENCIA

ILMOS. SRES. MAGISTRADOS

D. JUAN MARQUEZ ROMERO

D. CONRADO GALLARDO CORREA

D. FERNANDO SANZ TALAYERO

En Sevilla a 7 de octubre de 2011

VISTOS por la Seccién Quinta de esta litma Audiencia Provincial los autos de Juicio Verbal n® 348/10,
procedentes del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Sevilla, promovidos por Asociacién de Usuarios de
Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo) representados por el Procurador
habiéndose personado en esta segunda instancia como parte interviniente el Ministerio Fiscal, contra Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. (B.B.V.A.), representado por la Procuradora (GG

; Caja mar Caja Rural, Sociedad Cooperativa de Crédito, representada por el Procurador (i

y contra Caja de Ahorros de Galicia, Vigo, Orense y Pontevedra (Caixa Galicia), representada

por la Procuradora (i I -.ios vcnidos a conocimiento de este Tribunal en virtud de

recurso de apelacién interpuesto por las partes demandadas contra la Sentencia en los mismos dictada con
fecha 30 de Septiembre de 2.010 .

ANTECEDENTES DE HECHO

Se aceptan sustancialmente los de la resolucién apelada, cuyo fallo literalmente dice: "Que estimando la
demanda formulada por AUSBANC, representada por Procurador Sr/a. (| | ) frente a las entidades
BBVA, representada por Procurador Sr/a. (| | | } BREEEEEE C~AMAR, representada por Procurador Sr/

a. (I C/ XA GALICIA, representada por Procurador Sr/a. (S B dcbo declarar y

declaro lo siguiente:

1° Declaro La NULIDAD, por abusivas, de las denominadas "clausulas suelo” de autos, en los prestamos
hipotecarios a interés variable con consumidores, celebrados por las entidades BBVA, LA CAIXAy CAJAMAR,
dado el desfase apreciado de las mismas en relacion a las clausulas techo que las acompafan, de conformidad
con lo dispuesto en la fundamentacion de esta resolucion.

Condenando a las demandadas a estar y pasar por dicha declaracion.

2° Condeno a BBVA, LA CAIXA y CAJAMAR a la eliminacién de dichas condiciones generales de
la contratacién y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo en sus contratos de préstamo hipotecario con
consumidores y usuarios.
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3° Ordeno la publicacion del fallo de la presente sentencia, una vez firme, en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil, asi como en un diario de los de mayor difusién de la provincia, con tamafio de letra del nam.
10 o superior, todo ello a cargo de la demandada y en el plazo de 15 dias desde la notificacion de la sentencia.

4° Inscribase, asimismo, la presente sentencia estimatoria, junto con el texto de las clausulas afectadas
de autos, en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, expidiéndose los mandamientos
oportunos, y a cargo asimismo de la parte demandada.

Llévense a efecto la expedicion de mandamientos sefialados una vez sea firme la presente.
5° Se imponen las costas a las demandadas condenadas”..

PRIMERO .- Notificada a las partes dicha resolucion y apelada por los citados litigantes, y admitido
que le fue dicho recurso en ambos efectos, previo emplazamiento de las partes para su personacion ante esta
Superioridad por término de 30 dias, se elevaron las actuaciones originales a esta Audiencia con los debidos
escritos de interposicion de la apelacién y de oposicion a la misma, dandose a la alzada la sustanciacién que
la Ley previene para los de su clase.

SEGUNDO .- Por el Ministerio Fiscal se presento escrito el dia 21 de Junio de 2011, solicitando la
personacion en el presente procedimiento e interesando que se le tuviese por parte interviniente en el mismo
al entender afectado el interés social.

Tras las alegaciones efectuadas por las partes a la solicitud de personacién del Ministerio Fiscal, la
Sala dicté Auto el dia 21 de Julio de 2.011, teniendo por personado y parte interviniente en este proceso al
Ministerio Fiscal, sin retroaccion de las actuaciones.

TERCERO. - Acordada por la Sala la deliberacién y fallo de este recurso, la misma tuvo lugar el dia 4
de octubre de 2011, quedando las actuaciones pendientes de dictar resolucion.

CUARTO .- En la sustanciacion de la alzada se han observado las prescripciones legales.
VISTOS, siendo Ponente el litmo. Sr. Magistrado Don FERNANDO SANZ TALAYERO.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . - Mediante el escrito rector de estas actuaciones la asociacion AUSBANC CONSUMO
ejercitd una accién colectiva de cesacién de condiciones generales de la contratacion, al amparo de los
articulos 12.2 y 16.3 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC ), contra las entidades
de crédito BBVA S.A., Caja de Ahorros de Galicia y Cajamar Caja Rural S.C.C., con la pretensién de que
se declarase la nulidad, por tener el caracter de abusivas, de las condiciones generales de la contratacion
consistentes en las clausulas de los contratos de préstamo hipotecario a interés variable, celebrados con
consumidores y usuarios, que establecen un tipo minimo de interés o un tipo minimo de referencia, asi como
gue se condene a las demandadas a eliminar dichas condiciones generales de la contratacion y a abstenerse
de utilizarlas en el futuro, que se publicase el fallo en el BORME o0 en un periédico de la provincia, y que se
ordene la inscripcion de la sentencia en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.

Tras la celebracién de la correspondiente vista en la que las tres entidades demandadas se opusieron
a las pretensiones de la actora, el Juzgado de instancia dictd sentencia estimatoria de la pretension de la
actora. Contra ella se alzan las tres entidades demandadas mediante la formulacion de sendos y extensos
escritos de apelacion.

SEGUNDO .- Aun cuando cada demandado ha presentado separadamente su escrito de interposicion
del recurso de apelacion, procederemos a un examen y resolucidn conjunta de los tres, pues coinciden en la
formulacién de la excepcion de falta de legitimacidn activa, y las razones y fundamentos juridicos que oponen
frente a la declaracion de abusividad de la clausula de limitacion de la variabilidad de intereses son en esencia
semejantes.

Es menester comenzar el analisis de las apelaciones por la excepcién de falta de legitimacién activa.

La Resolucion de 5 de octubre de 2005 de la Subdireccion General de Normativa y Arbitraje de Consumo
acordd excluir a AUSBANC CONSUMO del Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios. La
asociacion presento recurso contencioso administrativo cuyo conocimiento correspondio al Juzgado Central de
lo Contencioso Administrativo n® 3. El 10 de octubre de 2006 este Juzgado dictd Auto acordando la suspension
cautelar de la Resolucion administrativa recurrida. EI 6 de mayo de 2009 el Juzgado Central de lo Contencioso
Administrativo dicté sentencia que desestimaba la demanda que formulé AUSBANC. Esta entidad interpuso
recurso de apelacion, dictando la seccion cuarta de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional
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Sentencia firme el 6 de octubre de 2010 que desestimaba el recurso de apelacién y confirmaba la Sentencia
del juzgado.

La primera cuestién que nos suscita el actual estado de cosas tras la Sentencia de la Audiencia Nacional
es si, no obstante la exclusion de la demandante del Registro Estatal de Asociacion de Consumidores, tiene
legitimacidn activa para el ejercicio de la accién colectiva en defensa de los intereses generales, colectivos
o difusos de los consumidores y usuarios.

El articulo 11.1 de la LEC dispone que las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente
constituidas estaran legitimadas para defender en juicio los intereses generales de los consumidores y
usuarios. Y en el apartado tres establece que cuando los perjudicados sean una pluralidad de consumidores
o usuarios indeterminados o de dificil determinacion, la legitimacion para demandar en juicio la defensa de
estos intereses correspondera exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme
a la ley, sean representativas. La generalidad y escasa concrecion de estos preceptos nos obliga a acudir de
inmediato a la normativa mas especifica que regula el régimen basico de las asociaciones de consumidores
y usuarios, contenida en los articulos 22 a 39 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios (LCU), Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre .

Formulada en este caso una accion de cesacion de condiciones generales de la contratacion, la
legitimacién de la demandante vendria reconocida por el art. 16.3 LCGC que faculta para su ejercicio a "Las
asociaciones de consumidores y usuarios que retnan los requisitos establecidos en la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 0, en su caso, en la legislacién autonémica
en materia de defensa de los consumidores."

Y laactual LCU, aprobada por el Real Decreto legislativo 1/2007, define en el art. 23.1 alas asociaciones
de consumidores y usuarios: "Son asociaciones de consumidores y usuarios las organizaciones sin animo
lucro que, constituidas conforme a lo previsto en la legislacion sobre asociaciones y reuniendo los requisitos
especificos exigidos en esta norma y sus normas de desarrollo y, en su caso, en la legislacién autonémica
gue les resulte de aplicacion, tengan como finalidad la defensa de los derechos e intereses legitimos de los
consumidores, incluyendo su informacién, formacién y educacion, bien sea con caracter general, bien en
relacidn con bienes o servicios determinados."

Asi pues, para ser "asociacién de consumidores y usuarios" es preciso, por un lado, que se haya
constituido conforme a lo previsto en la ley de asociaciones teniendo como finalidad la defensa de los derechos
e intereses legitimos de los consumidores, y por otro, que redna los requisitos especificos que exige la propia
LCU. Estableciendo a continuacion el articulo 24 LCU , regulador de la legitimacion de tales asociaciones,
que: "1. Las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas conforme a lo previsto en este titulo y en
la normativa autondmica que les resulte de aplicacion, son las Unicas legitimadas para actuar en nombre y
representacion de los intereses generales de los consumidores y usuarios.

Las asociaciones o0 cooperativas que no retnan los requisitos exigidos en este titulo o en la normativa
autondmica que les resulte de aplicacién, sélo podran representar los intereses de sus asociados o de la
asociacion, pero no los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores."”

Los requisitos que exige la LCU se desarrollan en los articulos 27 y siguientes, debiendo destacarse a
los efectos que nos ocupan los articulos 33, 35 y 37 c) de la LCU. El primero dispone: "Las asociaciones de
consumidores y usuarios de ambito estatal y todas aquéllas que no desarrollen principalmente sus funciones
en el ambito de una comunidad autonoma, deberan figurar inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de
Consumidores y Usuarios que se gestiona en el Instituto Nacional del Consumao.

Tras su denominacién, estas asociaciones de consumidores y usuarios indicardn su nimero de
inscripcioén registral.”

El art. 35 LCU dice que "1 . La realizacion por las asociaciones de consumidores y usuarios inscritas
en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios de alguna de las actuaciones prohibidas
por los articulos 23.3 y 27 dara lugar a su exclusion de dicho registro, previa tramitacion del procedimiento
administrativo previsto reglamentariamente.

2. La resolucién de exclusion del Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios
determinara la pérdida de esta condicién, en todo caso, y por un periodo no inferior a cinco afios desde la
fecha de la exclusion, sin perjuicio del mantenimiento de su personalidad juridica con arreglo a la legislacion
general de asociaciones o cooperativas."

Y el art. 37 c) dispone que: "Las asociaciones de consumidores y usuarios de ambito supraautonémico,
legalmente constituidas e inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios tendran
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derecho, en los términos que legal o reglamentariamente se determinen, a: c) Representar, como asociacion
de consumidores y usuarios, a sus asociados y ejercer las correspondientes acciones en defensa de los
mismos, de la asociacidn o de los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios."

Por tanto, si para ser considerada asociacion de consumidores y usuarios se han de reunir los requisitos
especificos exigidos en la LCU, si uno de esos requisitos es el deber de figurar inscritas en el Registro
Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios, si esa inscripcion les da derecho a a representar los
intereses generales colectivos y difusos de los consumidores y usuarios (art. 37 ¢ ) LCU), y si la carencia de
los requisitos exigidos en la LCU les impide representar los intereses generales colectivos o difusos de los
consumidores (art. 24.1 LCU ), y la exclusion del Registro determina la pérdida de la condicion de "asociacion
de consumidores y usuarios" (art. 35.2 LCU ), asi como la prohibicion de usar los términos consumidor o
usuario y la denominacion de "asociacion de consumidores y usuarios" (art. 25 LCU ), la correcta interpretacion
de estos preceptos permite concluir que una Asociacién excluida del Registro Estatal de Asociaciones de
Consumidores y Usuarios sélo puede representar los intereses de la asociacion y de sus asociados, pero
carece de legitimacion para ejercitar acciones colectivas en defensa de intereses generales y difusos de los
consumidores.

Asi pues, AUSBANC CONSUMO carece de legitimacion activa para el ejercicio de acciones colectivas
para la defensa de los intereses generales de consumidores y usuarios pues no esta inscrita en el Registro
Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios al haber sido desestimado su recurso contencioso
administrativo contra la Resolucion de exclusion dictada el 5 de octubre de 2005, por la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional de 6 de octubre de 2010 , en tanto en cuanto
la inscripcién en el Registro es un requisito legal de obligatoria observancia para poder ejercitar acciones
en representacion de los intereses generales, colectivos o difusos, de consumidores y usuarios. Y es que la
inscripcion registral confiere a la Asociacion inscrita unos derechos que enumera el articulo 37 LCU , que no
tiene en caso de falta de inscripcién o de exclusion del Registro.

TERCERO .- No obstante lo anteriormente expuesto, en el presente caso hay un problema afadido que
resolver. Como antes dijimos, el 10 de octubre de 2006 el Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo n®
3 dictd Auto suspendiendo cautelarmente la Resolucidn administrativa de expulsion de AUSBANC del Registro
Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios. Por tanto, de forma provisional, temporal y condicional,
a expensas de lo que sucediese definitivamente en el litigio, la entidad demandante ostentaba legitimacion
para ejercitar acciones colectivas en defensa de los intereses generales de los consumidores y usuarios. La
demanda origen de esos autos se presentd con anterioridad a la Sentencia de la Audiencia Nacional de 6
de octubre de 2010, y también anterior, si bien por pocos dias, es la Sentencia dictada por el Juzgado de lo
Mercantil en primera instancia.

Es evidente que en el momento actual la demandante carece de legitimacion. Pero cuando formul6
la demanda si que ostentaba legitimacién para el ejercicio de la accion que dedujo. Pues bien, hemos de
resolver si el principio perpetuatio jurisdictionis afecta también a la legitimacion o, por el contrario, si durante
el curso del proceso el actor pierde su legitimacién, ello ha suponer la terminacién del proceso por carecer
el actor de interés legitimo.

La legitimacién es un presupuesto del proceso, es decir, una de las condiciones de las que depende la
posibilidad de que el juzgador pueda examinar el fondo del asunto que se le ha planteado. Consideramos que
la legitimacién se ha de tener en el momento inicial de la presentacion de la demanda, y se ha de mantener
a lo largo de todo el iter procedimental hasta su finalizacion. La legitimacion es una consecuencia del interés
legitimo que tiene aquel que es titular de la relacion juridica o del objeto litigioso. Asi, cuando se deja de tener
ese interés legitimo por transmisidn del objeto litigioso, el adquirente puede solicitar que se le tenga por parte
(art. 17 LEC ), por ser quien ostenta la legitimacion por mor de la transmision. Si deja de haber interés legitimo
por circunstancias sobrevenidas se producira la terminacién del proceso (arts. 22 'y 413 LEC ). Y tratdndose
de personas fisicas, su defuncién (que origina su pérdida de capacidad y, l6gicamente, con ella la pérdida de
legitimacidn pues la muerte extingue la personalidad civil, art. 32 Codigo Civil , es decir, la facultad para ser
titular de derechos y obligaciones) ocasiona la transmisién mortis causa de lo que sea objeto del proceso a las
personas que sucedan al difunto, pero si sus sucesores no se personan, se tendra por desistido al demandante
y se ordenard el archivo de las actuaciones (art. 16.1y 3 de la LEC ).

Junto a esta legitimacion que podriamos denominar tradicional u ordinaria (basada en la titularidad del
derecho material), la ley procesal contempla también una legitimacion extraordinaria en ocasiones a personas
distintas de los titulares de la relacion juridica o del objeto litigioso, como es el caso de la que se confiere a las
asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas para la defensa de los intereses colectivos
y difusos. Son supuestos en los que la posicién habilitante para formular la pretensién no es la afirmacion
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de la titularidad de la relacion juridica material, sino una autorizacién legal concedida por norma expresa. La
legitimacion de la actora es una legitimacion extraordinaria que le otorga la Ley no por ser titular de la relacion
juridica o del objeto litigioso, sino en defensa de intereses colectivos, atribuyendo la ley a una persona juridica
la representacion institucional del conjunto. Es una legitimacion extraordinaria, y sélo existe en tanto ha sido
conferida expresamente por la ley. La actora no defiende en este proceso un interés propio, sino los intereses
generales y difusos de consumidores y usuarios. Este reconocimiento de legitimacioén se lo otorga la Ley, por
tanto, siempre que redna los requisitos de constitucion de la ley de asociaciones y los requisitos especificos
de la normativa de consumidores y usuarios, que le facultan o habilitan para ejercer en juicio la representacion
de intereses de personas que carecen de una relacion asociativa con ella, personas desconocidas, inciertas,
0 que pudiendo ser conocidas en ningln caso le han facultado para demandar en su nombre. Por ello esta
legitimacion la confiere la Ley en cada caso, condicionandola al cumplimiento de unos requisitos especificos.
Cuando la asociacién no cumple esos requisitos deja de tener legitimacion, pues el interés legitimo en ese
caso le viene atribuido por la Ley, no por ser titular de la relacion juridica deducida o del objeto litigioso,
consistiendo ese interés en la facultad de seguir eficazmente un proceso por un derecho o interés ajeno (los
intereses generales). Por ello, si la asociacion no cumple o deja de cumplir los requisitos que la normativa le
exige, la propia Ley le priva de legitimacion porque no observa o relne los requisitos o condiciones que la
normativa considera esenciales para conferirle esa facultad de conducir eficazmente un proceso en defensa de
los intereses generales de los consumidores y usuarios. Cuando esto sucede en el curso del proceso, el pleito
gueda sin parte legitima que sostenga la accion. El art. 24.1 LCU dice que las asociaciones de consumidores
y usuarios constituidas conforme a lo previsto en este titulo son las Unicas legitimadas para actuar en nombre
y representacion de los intereses generales de los consumidores y usuarios. Por consiguiente, el proceso
deberia terminar por inexistencia de parte actora legitima para el sostenimiento de la accion.

La legitimacién que se atribuye a las asociaciones de consumidores y usuarios no supone concesion de
derechos subjetivos materiales, sino facultad de realizar el proceso sin pedir para ellas mismas. Perdida esa
facultad por incumplimiento por la asociacion de los requisitos legales que la legitiman, el proceso no puede
seguir adelante, pues es la ley la que determina quienes se encuentran en posicion habilitante para pedir la
actuacion del derecho.

Ahora bien, como la accion deducida es en defensa de unos intereses generales, en este caso formulada
al amparo del art. 12.2 de la LCGC , y el art. 16 de dicha Ley dispone que podran ejercitarla otras seis
entidades o instituciones que enumera, si alguna de éstas compareciese en autos a sostener la accion, supliria
la falta de legitimacién sobrevenida de quien la inst6 inicialmente.

En este procedimiento, el Ministerio Fiscal se personé en la segunda instancia el 21 de junio de 2011 por
entender afectado el interés social. Y como el art. 11.4 de la LEC le legitima para el ejercicio de la accién de
cesacion para la defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios,
especificamente el art. 16.6 de la LCGC le legitima activamente para el ejercicio de la accion de cesacion del
art. 12 LCGC , el art. 13 de la LEC permite la intervencién como demandante mientras se encuentre pendiente
un proceso de quien acredite tener interés directo y legitimo en el resultado del pleito, pudiendo defender las
pretensiones formuladas aunqgue el litisconsorte se aparte del procedimiento por cualquier causa, y el art. 54.2
de la LCU permite al Fiscal personarse en los procesos promovidos por otra cualquiera de las entidades que
enumera en el nimero uno del mismo precepto, ejercitando la accion de cesacion en materia de clausulas
abusivas, si lo estima oportuno para la defensa de los intereses que representa, la Sala le tuvo por personado
y parte interviniente mediante Auto de 21 de julio de 2011. Por ello, al haberse personado en el proceso como
interviniente una parte legitimada para el ejercicio de la accién en defensa de intereses generales deducida en
el escrito inicial, no siendo la demandante originaria la Gnica con legitimacién extraordinaria para la defensa
de los intereses que se ventilan en esta litis, el proceso ha de continuar adelante para entrar a resolver el
fondo del debate planteado.

CUARTO. - La pretension de declaracién de nulidad de las clausulas de limitacién de la variabilidad
de intereses (conocidas popularmente como clausula suelo y clausula techo), en este caso circunscrita a la
gue establece un tipo minimo de interés o un tipo minimo de referencia, que utilizan las entidades de crédito
demandadas en algunos de sus contratos de préstamo hipotecario, se fundamenta en la aplicacion de la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacién que reputa nulas las condiciones generales que sean abusivas,
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales las definidas en la Ley General
para la defensa de los Consumidores y Usuarios. En concreto se alega que son abusivas conforme al art. 82
de esta Ultima Ley porgue son estipulaciones no negociadas individualmente, contrarias a la exigencia de la
buena fe, que causan en perjuicio del consumidor un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones
de las partes derivados del contrato, imponiéndoles una renuncia a su derecho a devolver el préstamo a un
tipo de interés actualizado y adaptado al momento del pago, acordes con la coyuntura econdmicay financiera,
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desequilibrio que se hace patente, segin la demanda, cuando se observa la determinacién de los tipos
méaximos de interés (conocidos como clausula techo), en el diez, doce y quince por ciento respectivamente,
los cuales considera tan elevados que en la practica es dificil que se apliquen.

Frente a estos argumentos los recurrentes oponen la no aplicabilidad de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacién a los préstamos hipotecarios por estar regulados por un Derecho sectorial como
es el Derecho bancario, en concreto en cuanto al tema que nos ocupa por la normativa bancaria de proteccion
a la clientela como es la Ley de Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito Ley 26/1988 de 29 de julio, y
las Ordenes Ministeriales de 12 de diciembre de 1989 sobre tipos de interés, comisiones, normas de actuacion,
informacion a clientes y publicidad de las entidades de crédito, y de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia
de las condiciones financieras de los prestamos hipotecarios, dictadas ambas en desarrollo del art. 48.2 de
esta Ley . También alegan que la clausula suelo no es una condicidn general de la contratacién porque no
son predispuestas ni impuestas, estan reguladas por la OM de 5 de mayo de 1994, y porque fijan el precio del
contrato. También consideran que no son abusivas en cuanto que no se dan las exigencias del art. 82 LCU
, No son contrarias a la buena fe, no producen desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes en
perjuicio del consumidor, ni faltan a las exigencias de la reciprocidad, la cual es una reciprocidad obligacional
y causal respecto de los deberes de prestacion de cada una de las partes, pero no cabe reciprocidad entre los
dos elementos determinantes de una sola prestacion que es el precio del contrato del que definen sus limites,
sino entre los derechos y obligaciones que corresponden a cada una de las partes. Por Ultimo, se alega falta
de prueba de la desproporcion de las clausulas suelo y techo, basandose el Juzgador en su apreciacién a
"simple vista" de la notoriedad de un desfase entre los extremos, y se aduce también la inadecuada valoracion
probatoria que efectla la Sentencia apelada en cuanto a la prueba sobre la negociacion de las clausula suelo
consistente en el informe del Banco de Espafia de 27 de abril de 2010 y en el dictamen emitido por KPMG.

QUINTO.- La existencia de una regulacion normativa bancaria tanto en cuanto a la organizacion de las
entidades de crédito como en cuanto a los contratos de préstamo hipotecario y las normas de transparencia
y proteccion de los consumidores, no es 6bice para que la LCGC sea aplicable a los contratos de préstamo
hipotecario objeto de esta litis. Esta Ley integra la normativa aplicable a esta contratacion, y ha de observarse
y cumplirse por las entidades bancarias en el momento de redactar el contenido obligacional de los contratos,
pues ni la especifica legislacion bancaria ni las normas administrativas de desarrollo que establecen una
normativa sobre la informacién, documentacion y proteccion de los consumidores en la contratacion de
productos, se inmiscuyen en el contenido obligacional de las concretas clausula contractuales, ni podrian
hacerlo pues supondria desconocer el principio de autonomia de la voluntad de las partes (art. 1255 Cdadigo
Civil ). Aquellas normas pretenden proteger los legitimos intereses de los clientes a través de la transparencia
de las condiciones financieras de los préstamos, garantizando la adecuada informacion y proteccion del
deudor, promoviendo una mayor competencia entre entidades. Pero ello no puede evitar que en un régimen
de libre competencia en el que concurren un gran ndmero de entidades de crédito se generen ofertas que en
su contenido particularizado contengan clausulas abusivas, las cuales siempre habran de ser revisadas a la
luz de la normativa de las Condiciones Generales de la contratacion.

La existencia de pactos de limitacién de intereses variables (las clausulas suelo y techo) en la
contratacidon de préstamos hipotecarios, esta prevista y regulada en el anexo Il de la OM de 5 de mayo de
1994, clausula 32 bis, apartado 3 . Por tanto, su viabilidad legal es incuestionable en cuanto estan previstas
en la normativa sobre transparencia bancaria. Ello no impide que sean sometidas a un control de abusividad
por los Tribunales. Pero resulta dudoso que pueda hacerse una declaraciéon de abuso con caracter general
y abstracto. El caracter abusivo de estas clausulas, en principio legales, ha de verificarse en un andlisis
individualizado de cada caso, teniendo en cuenta todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracion y todas las clausulas del contrato (art. 82.3 LCU ). También ha de tenerse en cuenta cuando se
trata de valorar si estos pactos son abusivos, que la OM de 5 de mayo de 1994 regula el iter negocial de la
contratacidn, garantizando la transparencia y regulando los tramites necesarios para asegurar que el proceso
de formacioén de la voluntad del prestatario se desarrolle libremente con el adecuado conocimiento y con total
informacién, como veremos a continuacion.

Hemos de analizar, en primer término, si los pactos de limitacion de intereses variables constituyen
una condicion general de la contratacion predispuesta e impuesta por la entidad crediticia, o son elementos
esenciales del contrato de préstamo. Pues bien, estas clausulas constituyen los términos financieros de la
operacion de préstamo, estén incluidas en la oferta vinculante que la entidad debe hacer al prestatario, de
conformidad con la OM de 5 de mayo de 1994, y una vez aceptada la oferta se incorporan al contrato, siendo
el precio del mismo. En definitiva, estas clausulas de limitacion de intereses son elementos configuradores
del precio del producto contratado, estableciendo el minimo que el cliente habr4 de pagar como intereses
del préstamo, y el maximo que abonara. Fijan, por tanto, el marco de fluctuacion del precio, en un contrato
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en el que el prestatario ha optado libre y voluntariamente por un interés variable, y por tanto, sujeto a las
oscilaciones y riesgos de un mercado libre. Precisamente esos riesgos son los que se tratan de paliar o cubrir
con los pactos de limitacién de los intereses variables. Asi pues, consideramos que estas clausulas no son de
caracter accesorio, no constituyen una condicién general de la contratacion, sino que como uno de los factores
de determinacion del precio del contrato (junto con el interés referencial y el interés diferencial), precisamente
el que determina el minimo que habra de pagar el prestatario, forman parte integrante de uno de los elementos
esenciales del mismo. Como tal es el elemento decisivo a la hora de decantar su voluntad para contratar, el
gue necesariamente conoce, sobre el que reflexiona la conveniencia o no de hacer el contrato, a diferencia
de las condiciones generales, las cuales el consumidor puede no tomar en consideracidon o desconocer,
0 no comprender su alcance y trascendencia o adherirse a ellas pese a su disconformidad porque lo que
verdaderamente le interesa es el objeto principal del contrato y la conveniencia de las condiciones esenciales
del mismo.

Asi pues, al constituir estos pactos de limitacion de intereses elementos conformadores de una de
las condiciones esenciales del contrato, nada menos que de la estipulacién contractual mas importante para
el prestatario que es el tipo de interés y, en el caso que nos ocupa, el precio o interés minimo que ha de
satisfacer durante toda la vida del préstamo, su aceptacion es libre y voluntaria, fruto de un previo examen,
analisis y estudio de la preceptiva oferta vinculante que se hace al consumidor que puede contrastarla con
otras ofertas existentes en el mercado, y tras ello decide libremente si acepta o no la oferta vinculante que la
entidad de crédito le ha presentado. Oferta cuyas condiciones de claridad y transparencia estan garantizadas
por la normativa contenida en la OM de 5 de mayo de 1994, que regula los términos en que deben redactarse
las clausulas de limitacion a la variacién del tipo de interés. Orden Ministerial que ademas regula todo el
camino negocial de la contratacién, que comienza por la entrega al solicitante de un folleto informativo con las
condiciones de identificacion del préstamo, tipo de interés, plazos de revision del tipo, gastos, importe de las
cuotas, etc... Seguidamente, y una vez tasado el inmueble, la entidad de crédito tiene que hacer una oferta
vinculante que incluya las condiciones financieras correspondientes a las clausulas financieras sefialadas en
el Anexo Il de la Orden (capital, amortizacion, intereses ordinarios, tipo de interés variable, limites a la variacion
del tipo de interés, comisiones, tabla de pagos y TAE, gastos, intereses de demora) por un plazo minimo
de diez dias. El cliente estudia las condiciones esenciales de la oferta y decide si la acepta o la rechaza.
Si la acepta, se redacta la escritura publica, que puede ser examinada por el prestatario durante los tres
dias anteriores al otorgamiento. Por ultimo, se formaliza el préstamo en escritura publica, estando obligado el
Notario a informar a las partes y a advertir sobre las circunstancias del interés variable, y especialmente si las
limitaciones a la variacion del tipo de interés no son semejantes al alza y a la baja.

Esta minuciosa regulacion legal del recorrido preparatorio del contrato garantiza la transparencia, la
informacion, la libre formacion de la voluntad del prestatario, y si tras ello expresa su voluntad de aceptar y
obligarse, ha de concluirse que lo hace libremente, con total conocimiento del contenido del pacto de limitacién
de la variabilidad de intereses, configurador del precio de la operacién, el cual de acuerdo con lo dispuesto
en el anexo Il de la OM de 5 de mayo de 1994 ha de expresarse de modo que "resulte claro, concreto y
comprensible por el prestatario, y conforme a Derecho". Por ello debe descartarse que los pactos de limitacion
de la variabilidad de intereses que nos ocupan hayan sido impuestos a los solicitantes del préstamo.

Sélo una vez aceptada la oferta vinculante, que incluye el pacto de limitacion de la variacién del tipo
de interés, se incorpora la estipulacién limitativa al clausulado del contrato. Es decir, que como consecuencia
de la preparacién contractual regulada por la normativa contenida en la OM que garantiza la informacién y la
formacién libre de la voluntad del prestatario, una vez que acepta la oferta vinculante, los pactos de limitacion
de intereses pasan a formar parte del contrato. No nos hallamos, en definitiva, ante unas condiciones generales
incorporadas al contrato por el predisponente sin informacion expresa al adherente acerca de su existencia,
lo que produciria su nulidad de acuerdo con el art. 8 de la LCGC en relacion con el art. 82 de la LCU . Por el
contrario, se trata de unos pactos que constituyen condiciones esenciales del contrato, que sélo forman parte
del contrato tras la informacién previa al prestatario, su examen, estudio, contraste con las ofertas de otras
entidades de crédito, libre formacion de voluntad y libre aceptacién del mismo, en un iter negocial preparatorio
regulado por la normativa administrativa sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios.

Las pruebas documentales aportadas a estos autos por las entidades demandadas ponen de manifiesto
gue las escrituras de préstamos hipotecarios que formalizan, en ocasiones contienen los pactos de limitacion
del interés y en otras ocasiones no. Lo que pone de relieve la posibilidad de contratar préstamos con las
mismas cony sin limitacion de los tipos variables, y en definitiva, la posibilidad de una negociacién efectiva, no
meramente ilusoria o quimérica, partiendo, como es ldgico, de la oferta comercial de la entidad de crédito (toda
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negociacion contractual se inicia sobre la base de la oferta que un contratante plantea al otro), que concluya
en un contrato sin limitaciones a la variacion del interés aplicable.

SEXTO. - Expuesto lo anterior en cuanto a la naturaleza juridica de las clausulas que nos ocupan, la
no imposicién de las mismas, y el equilibrio negociador que procura la regulacién de la Orden Ministerial de
1994 en la fase preparatoria del contrato, hemos de abordar también otro punto comun a las tres apelaciones,
mediante el que directamente impugnan el tinico fundamento o razén por el que verdaderamente la Sentencia
apelada ha declarado abusivas las clausulas objeto de este pleito que es la falta de reciprocidad entre el limite
minimo (suelo) y el maximo (techo) de variabilidad del tipo de interés. Frente a ello, los recurrentes consideran
gue los pactos de limitacion de la variabilidad no son abusivos, que la Sentencia recurrida hace una indebida
calificacién de las clausulas suelo como abusivas en el fundamento de derecho cuarto, e infringe los articulos
82.1,82.4¢c)y 87 delalLCU.

Dice el articulo 82 LCU que se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”. Y el art. 82.4 dispone que "No obstante lo
previsto en los apartados precedentes, en todo caso son abusivas las clausulas que, conforme a lo dispuesto
en los articulos 85 a 90 , ambos inclusive: c) determinen la falta de reciprocidad en el contrato"”.

Tres requisitos se precisan para que una clausula sea abusiva: a) Que no se haya negociado; b) que sea
contraria a la buena fe; ¢) que cause un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones derivados del
contrato. En cuanto al primero, ya hemos analizado en el anterior fundamento de derecho como el iter negocial
gue establece la normativa administrativa sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, la regulacién del contenido de las ofertas vinculantes y la gran competencia existente en el
mercado con multitud de ofertas sin clausula suelo (el informe del Banco de Espafia aportado a las actuaciones
refleja que "el 71% de la cartera encuestada no tiene restricciones a la bajada de tipos de interés, frente al
29% que si que tiene limitaciones, aunque de esta parte de la cartera, el 82% también tiene limitaciones la
subida" ), garantizan la plena informacion y la libre formacién de la voluntad del prestatario que excluye la
concurrencia del requisito de la imposicién o, lo que es igual, de la falta de negociacion. La concertacion de
préstamos hipotecarios con o sin limites a la variabilidad de interés que ofrecen las entidades demandadas,
la gran competencia existente entre entidades de crédito, la transparencia de las condiciones financieras
exigida por la normativa vigente, e incluso, la posibilidad de novar la hipoteca mediante la subrogacion de otra
entidad financiera, conforme a la Ley 2/1994 de 30 de marzo sobre Subrogacién y Modificacién de Prestamos
Hipotecarios, garantizan que la aceptacion del pacto de limitacion es fruto de la libre y voluntaria decisién del
prestatario que las consiente libremente al suscribir el contrato de préstamo, sin imposicion alguna.

Los pactos de limitacion de la variabilidad tampoco son contarios a la buena fe, pues se han suscrito
siguiendo el iter negocial establecido en la regulacion sobre la transparencia de las condiciones financieras
de los préstamos, el solicitante ha recibido toda la informacién, y estos pactos son totalmente legales al estar
contemplados en la normativa sobre transparencia de la OM de 5 de junio de 1994.

El dltimo requisito es que produzcan un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones
derivados del contrato. En este caso el desequilibrio versaria sobre la falta de reciprocidad de las clausula
limitativas por la falta de relacion de equivalencia o semejanza entre la limitacion a la baja y la limitacion al alza.

El préstamo es un contrato real pues requiere que ademas del consentimiento, la cosa objeto del
contrato sea entregada por una persona a la otra. Es obligacional pues la recepcién de una suma de dinero
da lugar a la obligacién de restituirla y de pagar intereses pactados. Es un contrato unilateral, pues uno de los
contratantes es acreedor y el otro deudor; entregado el dinero, sélo el prestatario queda obligado a restituir
el capital recibido junto con los intereses pactados. Puede ser oneroso o gratuito, aunque es obvio que el
préstamo bancario es siempre retribuido.

Cuando la LCU se refiere a la falta de reciprocidad en el contrato, esta aludiendo a una reciprocidad
obligacional, es decir, a aquella propia de los contratos bilaterales en los que a la obligacién de una de
las partes se corresponde otra obligacion del otro contratante. El contrato de préstamo es un contrato real
y unilateral en cuanto que perfeccionado por la entrega del dinero por el prestamista, s6lo el prestatario
asume obligaciones, que son la de devolver el dinero y pagar los intereses convenidos en el tiempo y plazos
estipulados.

Cuando el prestatario acepta que el precio de esa contraprestacion sea variable, esta aceptando la
mutabilidad al alza y a la baja que vaya produciéndose durante la vida del contrato. La introduccion de limites
a la variabilidad de los tipos que reduzca el riesgo de la contingencia de las subidas y bajadas, no es un
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pacto que se corresponda con ninguna otra contraprestacion de la entidad prestamista, cuya Unica obligacion
en el contrato de préstamo, insistimos, es la de entregar al prestatario el dinero. A partir de ahi ninguna
otra obligacién tiene con éste. El pacto de limitacion de la variabilidad es un medio de control del riesgo,
constituyendo uno de los elementos configuradores del precio del contrato, junto con el interés referencial
y el diferencial, con la finalidad de establecer una retribucion minima del capital entregado y, en su caso,
la maxima que habria de satisfacer el prestatario Y el pago del precio es la reciproca contraprestacion a la
prestacion de la entrega del dinero por parte del prestamista. El equilibrio al que el art. 82.1 LCU se refiere es
un equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, un equilibrio del contenido juridico obligacional del
contrato, no del alcance econdémico de las contraprestaciones que constituyen el objeto del contrato. Aceptado
un determinado precio por el prestatario, la mayor o menor onerosidad de la operacion financiera no supone un
desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, pues como decimos, el equilibrio exigido por la Ley
de Consumidores y Usuarios se refiere a los de contenido juridico, no al equilibrio econdmico de la operacion.
En definitiva que el precio de una operacion determinada sea caro no puede producir la nulidad del pacto. El
precio de las cosas, de los bienes y de los servicios es el que libremente convengan las partes, en funcion de
lo que determine la situacion del mercado en cada momento y la libre competencia existente. En el caso de
los préstamos solo si el precio convenido es producto de un aprovechamiento de un estado de necesidad del
prestatario habria que acudir a las normas que protegen al prestatario frente a préstamos usurarios, cual es
la Ley de 23 de julio de 1908 sobre la nulidad de los contratos de préstamos usurarios, cuando se estipula un
interés notablemente superior al normal del dinero, manifiestamente desproporcionado con las circunstancias
del caso y aceptado por el prestatario a causa de su angustiosa situacion o de su inexperiencia. Norma ésta
gue en absoluto seria de aplicacién al caso que nos ocupa por ser su supuesto factico completamente distinto
a los fundamentos de pedir deducidos en la demanda en relacion con la abusividad de la clausula suelo de
los préstamos hipotecarios.

Asi pues, los pactos sobre limites a la variabilidad del interés, no constituyen derechos u obligaciones
reciprocas de las partes, sino que se incorporan al contrato como mecanismos para reducir el riesgo de
pérdidas o de impago que pudiera frustrar el fin del contrato, y de esta manera asegurar el buen fin del
mismo. No cabe, por tanto, contraponer el limite maximo al limite minimo como si de dos contraprestaciones
contractuales reciprocas se tratase. No nos hallamos mas que ante una obligacién que es la del prestatario
de pagar el precio, el cual en una clase de contrato que queda sometido a las contingencias del alza y baja
de los tipos durante un periodo muy largo de tiempo, se acota por arriba y por abajo para limitar el riesgo
de que esa variabilidad pueda llegar a extremos que hagan inviable el contrato. Por consiguiente, no hay
desequilibrio alguno o falta de reciprocidad de los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato. Y es que no existe un derecho del prestatario a la limitacién de la variabilidad o a la proporcionalidad
de los limites. Como dijimos, la introduccién de esos limites es plenamente legal. La OM de 5 de mayo de
1994 regula los mecanismos de transparencia de esas condiciones financieras del contrato, y tras el proceso
negocial que regula paso a paso esta norma, el prestatario con pleno conocimiento, informacién y libertad,
decide contratar unas determinadas condiciones de remuneracion del préstamo recibido de entre las diversas
gue el mercado le ofrece. Pudiendo pactar unos intereses variables sin clausulas de limitacién, opta porque su
contrato contenga tales limites para que en definitiva, el precio del contrato, el interés que tiene la obligacion
de abonar por el dinero recibido, quede configurado de una determinada manera, aceptando que en todo caso
tendra que abonar un precio minimo pero que tampoco se sobrepasara un precio maximo, sean las que sean
las condiciones del mercado.

No siendo estas clausula un derecho del prestatario que se corresponda con una reciproca obligacién
del prestamista, no cabe, insistimos, hablar de desequilibrio de prestaciones. Pero si admitiéramos que
las clausulas suelo y techo supusiesen sendas contraprestaciones reciprocas de los contratantes, la
determinacion de donde esta el punto de equilibrio entre el tipo minimo y el maximo, seria una cuestion arduo
compleja para cuya fijacion seria enormemente vano o falto de realidad fijarse en el simple dato objetivo del
guarismo o cifra numérica. Para empezar hay que tener en cuenta que el art. 82.3 de la LCU dice que el
caracter abusivo de una clausula se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto
del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como
todas las demas clausulas del contrato o de otro del que éste dependa. Resulta razonable pensar que si se
impidiese la utilizacién de la clausula de limitacion a la baja de los intereses, de inmediato se incrementaria el
interés diferencial, que garantizaria siempre el cobro de un minimo. Y que otro tanto sucederia si se rebajase
el techo para acercarlo al limite a la baja. Lo que a lo largo de la extensa vida de este tipo de contratos, sin duda
redundaria en perjuicio del prestatario. Por otro lado, en contratos de tan larga duracién como lo son los de
préstamo hipotecario, y en un mercado financiero tan cambiante, la determinacién de la proporcionalidad entre
el limite maximo y el minimo exigiria cuando menos de un riguroso y completo dictamen pericial que ayudase a
valorar y a decidir judicialmente tan espinosa e intrincada cuestion. Ese dictamen no se ha efectuado en estas
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actuaciones. Resulta muy osado declarar la desproporcionalidad cuando ni tan siquiera hemos sido capaces
de concretar cual sea el punto de equilibrio, la referencia respecto de la cual podamos apreciar que el fiel de
la balanza se escora indebidamente hacia uno de los lados. Baste al respecto un ejemplo. Los contratos de la
Caja de Ahorros de Galicia aportados por la demandante fijan un limite maximo del diez por ciento y un minimo
del dos con setenta y cinco por ciento (escritura publica de 26 de julio de 2005, documento n° 8 de la demanda).
Si tenemos en cuenta que en julio de 2008 el Euribor estaba al 5'393%, o en octubre de 2008 al 5'248%, y
a ese porcentaje le afiadimos el diferencial del 1'50%, el interés que pagaba el prestatario en ese momento
estaba practicamente a la misma distancia del techo que del suelo. Es decir, los tipos fluctdan, los préstamos
son de larga duracidn, el comportamiento de los mercados financieros a largo plazo muy dificil de predecir.
Ante ello y no disponiendo en estos autos de una prueba pericial que hiciese un profundo estudio cientifico de
la cuestién, no es posible declarar con cierto fundamento y rigor que haya un desequilibrio importante o falta de
equivalencia entre el limite minimo del tipo y el maximo. Y mucho menos para declararlo con caracter general
y absoluto sobre la base de una apreciacion puramente coyuntural para todos los contratos que las entidades
demandadas hayan concertado introduciendo el pacto de limitacién a la variabilidad de los intereses, pues
como dice el informe del Banco de Espafia obrante en autos, la proporcionalidad esta vinculada al precio
del producto y este viene determinado por un conjunto de elementos (indice, diferencial, frecuencia de las
revisiones, plazo, vinculacién exigida, etc...), diferentes para cada préstamo y relevantes en cada momento. Y
el dictamen de KPGM, por su parte, dice que "la evaluacién de la proporcionalidad del precio de dos productos
incluidos en una clausula es compleja, en la medida que éstas tienen finalidades, derechos y costes financieros
muy distintos para cada una de las partes involucradas en el préstamo hipotecario, coincidiendo Unicamente
en cuanto a la duracion." Y continta el informe diciendo, "entendemos que es complicado considerar como
abusivas estas clausulas, dado que implican una gestion compleja de futuras variaciones de dos pactos muy
distintos desde el punto de vista de la finalidad, derechos, y costes para las partes, que en ningln momento
puntual del tiempo y maxime en un entorno tan incierto como el actual, nos permite asegurar, que los limites
tanto al alza como a la baja se puedan sobrepasar.” (folios 1652 y 1653 de las actuaciones).

SEPTIMO.- Por todo lo expuesto procede el acogimiento de los tres recursos de apelacion formulados
por las entidades demandadas, y la revocacién de la Sentencia apelada para dictar otra por la que,
desestimando las pretensiones de nulidad de las clausula de los contratos de préstamo a interés variable
celebrados con consumidores y usuarios que establecen un tipo minimo de interés o un tipo minimo de
referencia, acordamos no haber lugar a tal declaracién, y absolvemos a las demandadas de las pretensiones
contra las mismas deducidas en la demanda.

En cuanto a las costas causadas en la instancia, no hacemos especial imposicion dado que el asunto
resulta juridicamente muy controvertido y complejo (art. 394.1 inciso final de la LEC ).

OCTAVO. - En cuanto a las costas originadas en esta alzada, no ha lugar a hacer expresa imposicion,
dada la estimacion de los recursos de apelacién (art. 398.2 LEC ).

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLAMOS

Que estimando los recursos de apelacion interpuestos por los Procuradores de los Tribunales D.
en nombre y representacion de la demandada CAJAMAR CAJA RURAL S.C.C.,
D2 - nombre y representacion de la entidad CAJA DE AHORROS DE GALICIA,
VIGO, ORENSE Y PONTEVEDRA, y DY - o bre vy representacion de la
entidad BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A., contra la Sentencia dictada el dia 30 de septiembre
de 2010, por el limo. Sr. Magistrado del Juzgado de lo Mercantil N° 2 de Sevilla , en los autos de juicio verbal
N° 348/10, de los que dimanan estas actuaciones, debemos revocar y revocamos la citada Resolucién
Yy, en consecuencia, con desestimacion de la demanda formulada por el Procurador D. Juan Ramén
Pérez Sanchez en nombre y representacion de la entidad ASOCIACION DE USUARIOS DE SERVICIOS
BANCARIOS (AUSBANC CONSUMO), y a la que se ha adherido el MINISTERIO FISCAL mediante su
personacion en esta alzada, declaramos que no ha lugar a la nulidad de las clausulas de los contratos
de préstamo hipotecario ainterés variable celebrados con consumidores y usuarios por las entidades
demandadas que establecen un tipo minimo de interés o un tipo minimo de referencia, y absolvemos
alas tres entidades demandadas de las pretensiones contra las mismas deducidas en la demanda, sin
hacer expresa imposicién de las costas procesales causadas en ninguna de las dos instancias.

Y, en su dia, devuélvanse las actuaciones originales con certificacion literal de esta Sentencia y
despacho para su ejecucion y cumplimiento, al Juzgado de procedencia.

10
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mpastor
Resaltado


Centro de Documentacion Judicial

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que quedara testimonio en el Rollo de la Seccion lo pronunciamos
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el litmo. Sr. Magistrado de la Seccion
Quinta de esta Audiencia Provincial, DON FERNANDO SANZ TALAYERO, Ponente que la redacto, estando
celebrando audiencia publica en el dia de su fecha, ante mi el Secretario de lo que certifico.

DILIGENCIA.- En el mismo dia se contrajo certificacion de la anterior Sentencia y publicacion en su
rollo; doy fe.-

11
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SENTENCIA

En Telde, a 4 de junio de 2010.

Vistos por Juan Alejandro Vallino Gutiérrez, Juez Stto. del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién num. 4 de Telde y su partido, los presentes autos de
Juicio Ordinario, seguidos en éste Juzgado con el numero 986/2009,
promovidos por la demandante Procuradora de los Tribunales

en nombre y representacibn de la entidad
mercantil S.L., asistida por el Letrado Sr.
contra la parte demandada la entidad Bankinter, S.A., representada por el
Procurador de los Tribunales Don . y asistida por el
letrado Sr. , en gjercicio de accion sobre nulidad de
contrato y reclamacion de cantidad, y vistos los siguientes;

ANTECEDENTES DEHECHO

PRIMERO.- Con fecha 30 de julio, se presenté demanda por la actora, a la
que acompanaba los documentos pertinentes y hacia alegacion de los
Fundamentos de Derecho que entendia aplicables al caso, y finalizaba con la
suplica de que tras su legal tramitacion finalizara dictandose sentencia por la
gue se declare nulos los contratos suscritos entre las partes con fecha 21 de
julio de 2008 o con caracter subsidiario |a nulidad de las clausulas relativas al
vencimiento anticipado y, en ambos casos, se condene a la demandada a
abonar a la actora la cantidad de 6.991,47 euros, asl como las cantidades que
se hubieran cargado como liquidacién desde la interposicién de la demanda
con el interés legal desde la fecha de cobro por la demandada incrementado
en dos punto porcentuales. Con caracter subsidiario interesé la nulidad de la
clausula relativa al vencimiento anticipado sin que afecte al resto del contrato
sin obligacién de pago por la actora a la demandada y con obligacion de esta
Ultima de devolucién de las cantidades cargadas como liquidacién con el
interés ya expuesto. Igualmente y de forma subsidiaria a las anteriores, se
declare resuelto el contrato sin contraprestacion por la actora y con obligacion
de la demandada de reintegrar las cantidades cargadas pro liquidaciones a
partir de la presentacion de la demandada con intereses, todo ello con

expresa condena en costas,
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SEGUNDO.- Admitida a tramite la demandg, se ordend su sustanciacion por
las normas establecidas para el Juicio Ordinario, emplazandose a la
demandada para que compareciese en dicho procedimiento y contestara a la
misma si a su derecho conviniera; compareciendo en plazo, y contestando a
la demanda por escrito presentado el 1 de diciembre de 2009, y oponiéndose
a la peticion formulada en la demanda por los hechos y los fundamentos de
derecho que estimo de aplicacion y que se concretaban en su escrito de
contestacion y que se tienen por reproducidos, terminando por solicitar que se
dicte sentencia por la que se desestimen la totalidad de las pretensiones
contenidas en la demanda con expresa condena en costas a la actora.

TERCERO.- Se sefiald dia y fecha para la celebracion de la audiencia previa,
10 de febrero de 2010, en la cual se determinaron los objetivos previstos por
la ley, y al comprobar que subsistia litigio, se acordé la proposicién de prueba
por las partes. Se propuso por las partes las que constan en el acta al efecto
extendida, practicandose las que fueron admitidas con el resultado que obra
en autos, en el acto del juicio celebrado el dia 22 de abril de 2010, y tras el
tramite de conclusiones, se dio por terminado el acto, y a continuacion resto el
procedimiento para resolver.

CUARTO.- En la tramitacién del presente procedimiento se ha observado
todas las prescripciones legales, salvo el plazo para dictar sentencia debido al
cumulo de asuntos que se tramitan en este Juzgado y la atencion del Servicio
de Guardia. %

FUNDAMENTOS DEDERECHO

PRIMERO.- Ejercita la actora, accidbn de declaracidon de nulidad vy
subsidiariamente resolucién del contrato suscrito por las partes el 21 de julio
de 2008 de “condiciones generales del contrato de gestibn de riesgos
financieros” y “condiciones particulares del contrato de gestién de riesgos
financieros”, y en ambos casos de reclamacion de cantidad, alegando, en
sintesis, en sustento de sus pretensiones que su principal, pequefia empresa
de distribucion comercial que hace uso de financiacidon externa para el
desarrollo de su actividad frente a la demandada empresa especializada en el
sector financiero, contraté el producto denominado “Clip Bankinter EXTRA
08.4" en el convencimiento de que lo que contrataba era un seguro de
cobertura frente a la evolucidén de los tipos de interés, aconsejado por la
demandada por la informacion que tenia de evolucion al alza, que
contrarrestaba tales desfases al alza a modo de seguro. Asegura que la
entidad demandada le informé de la posibilidad de cancelacion anticipada en
los momentos establecidos (ventanas de cancelacion) sin conste ni perjuicio
alguno. Que tras un Unico abono comenzaron a realizarse cargos y que al
requerir a la demandada para su cancelacion esta le informé del coste que
dicha operacion tendria, coste del que no fue informado. Asi alega en
definitiva vicio en el consentimiento al no haber cumplido la demandada su
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obligacion de informar sobre el producto y demas obligaciones de clasificacidn
previa del cliente.

A tales pedimentos se opuso la demandada, argumentando no ser cierto que
se informara que el referido producto operara como un seguro ni que su
cancelacién anticipada no tuviera coste o perjuicio. Alega la demandada que
el actor es conocedor de este tipo de productos por haber contratado otro
similar con otra entidad crediticia y por su conocimiento del mismo fue este
Ultimo quien se puso en contacto con la demandada mostrando su interés en
contratarlo, expresandose en las clausulas de los contratos los riesgos
derivados de la operacion de forma clara, habiéndose proporcionado toda la
informacion relativo a las condiciones del producto asi como la posibilidad de
liquidaciones negativas y perjuicios por cancelacién anticipada.

SEGUNDO.- Sentados los términos objeto de debate, procede realizar
ciertos acercamientos juridicos a la cuestién debatida con objeto de centrar
el litigio. Asi, en cuanto a la nulidad solicitada de forma principal, la nulidad
de pleno derecho supone la inexistencia de alguno o algunos de los
requisitos esenciales establecidos para la validez del contrato, a saber, el
consentimiento, el objeto y la causa (art. 1261 CC), la nulidad radical o de
pleno derecho opera por ministerio de la ley y es absoluta, insubsanable
(salvo los supuestos de conversion y convalidacién) e imprescriptible. Si
prospera, la accién de nulidad -para cuyo ejercicio hay una amplia
legitimacién activa- da lugar a una sentencia mero declarativa que destruye
la apariencia creada por el negocio radicalmente nulo -o la parte de él que
es nula, en su caso (nulidad parcial)- y elimina a radice y ex tunc todos sus
efectos (con la salvedad de determinadas situaciones que puedan haber
devenido inatacables).

Los vicios del consentimiento estan recogidos en los arts 1265y ss. CC y la
consecuencia de su presencia en los arts. 1300 y ss. CC. En la teoria, los
vicios del consentimiento se distinguen de los vicios de la declaracion, en
que en los primeros existe un vicio en la formacién de la voluntad, mientras
que en los segundos hay una divergencia entre la voluntad interna vy la
declarada. Los vicios del consentimiento son: error y dolo que suponen una
falta de conocimiento para la formacion de la voluntad y violencia e
intimidacién que representan una falta de libertad para la voluntad. El error
(art, 1266) supone un conocimiento falso de algo, siendo esta falsedad
reconocible para una de las partes y excusable para la ofra. El error, para
tener trascendencia anulatoria, debe ser esencial y recaer sobre la sustancia
de la cosa que fue objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la
misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo. El dolo vicio
del consentimiento (art. 1269), muy diferente del dolo como criterio de
imputacion en la responsabilidad civil, son las palabras o magquinaciones
insidiosas de parte de uno los contratantes que inducen al otro a celebrar un
contrato que, sin ellas, no hubiera hecho. El dolo debe ser principal o
causante, exigiéndose un nexo causal entre él y la celebracién del contrato.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo exige para que el error vicie la
voluntad que sea esencial, inimputable, desconocido y de una impartancia
tal que con una diligencia regular no ha podido ser evitado por la persona
que lo sufra (S.T.S 7 abril 1976).
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TERCERO.- Sentado cuanto antecede y de un analisis de los contratos
impugnados ciertamente hay que afirmar que ambos adolecen de clausulas
claras que puedan llevar a un perfecto conocimiento por parte del actor de lo
efectivamente firmado o, dicho de otro modo, que en el momento de su
firma pudiera prever las negativas consecuencias que tanto su aplicacion
como suU cancelacion le han acarreado. Asi en el expositivo de las
condiciones generales se expresa la posibilidad de “reducir e incluso anular
el beneficio econdmico esperado por el Cliente en el presente contrato”,
advirtiendo asi al cliente de la posibilidad de ver reducidos o anulados los
beneficios, no de que se le produzcan pérdidas. Abundando en ello, la
estipulacion sexta de las condiciones generales expresa que “el cliente
podra cancelar anticipadamente un producto en cualquiera de las fechas
especificadas en las condiciones particulares del producto, denominadas -
ventanas de cancelacion-. En este caso, el resultado econdmico de la
cancelacién vendra determinado por las condiciones del mercado en el
momento de la cancelacién y por el importe nominal contratado por el
cliente”, y sigue diciendo “... si el Cliente solicitara la cancelacion anticipada
del Producto en una fecha no incluida entre las —ventanas de cancelacién-,
el resultado economico de la misma, que vendra determinado por las
condiciones del mercado en el momento de la solicitud, podra verse
minorado por el coste o perjuicio que esta cancelaciéon anticipada haya
ocasionado al BANCO, y que este podra repercutirle.”. Si bien en las
condiciones particulares se establece como periodos de cancelacion los
dias 15 de los meses de marzo, junio, septiembre y diciembre de cada afo,
no aclara la forma de obtener los perjuicios que el banco esta autorizado a
repercutir al cliente, quedando establecido de forma genérica en las
condiciones particulares sin que la otra parte contratante puede determinar y
vigilar, a priori, que cantidades le pueden ser repercutidas en caso de
cancelar el producto fuera de los periodos establecido sin coste, siendo que
la “formula” para la obtencion de tal considerable cantidad, solo es
informada en el momento en que la cancelacidon se ha producido y la
cantidad ha sido cargada. Por Gltimo, y en lo que se refiere a la penalizacion
al banco en caso de que la cancelacion sea por este decidida, se establece
una redaccion en la referida clausula sexta de las condiciones generales,
que resulta tan genérica e indeterminada que igual efecto causa su inclusién
como su eliminacién, pues si el banco decidiera cancelar unilateraimente el
producto, se creatia para el cliente una expectacién sobre cual iba a ser el
resultado de esas liquidaciones positivas o negativas en funcién de las
condiciones del mercado. De esta forma puede comprobarse como tanto las
clausulas cuya redaccion se ha referido en el presente fundamento juridico
como los contratos en general, estan redactados con una ambigliedad e
imprecision que hacen imposible poder conocer el devenir aproximado de la
operacion y de ser este negativo e interesar al cliente su cancelacion, se
encuentra igualmente con la incierta consecuencia de su indecision.

Esta serie de imprecisiones s86lo podrian haber sido salvadas con una
rigurosa informacion debidamente acreditada por parte del banco hacia el
cliente actor, de forma que hubiera podido demostrar que con tal
informacion el actor era conocedor de todos los pormenores y la operatoria
del producto que contrataba, pero tal extremo no ha quedado acreditado. Ya
en este momento resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 1288 CC,
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que establece una regla que determina que no puede favorecer el
establecimiento de clausulas oscuras al que las haya redactado jugando de
forma favorable para el que no lo haya hecho. Por otra parte, la Ley
47/2.007 de 19 de diciembre, por la que se modifica la l.ey del Mercado de
Valores y que introdujo en nuestro ordenamiento juridico la Directiva
2004/39 CE, sobre Mercados de Instrumentos Financieros, vino a establecer
en su articulo 79 bis, unas rigurosas exigencias a las Entidades financieras
en orden a asegurar el efectivo cumplimiento de su obligacion de
informacion a los clientes no profesionales o minoristas, condicién esta que
le viene atribuida a la actora por aplicacién del articulo 78 bis, asi como la
obligacion de estudiar y conocer el tipo de cliente, sus conocimientos
financieros y experiencias en tal sentido, dando asi especial relevancia a lo
que se ha venido denominando fase precontractual tanto para tomar
conocimiento de la experiencia inversora del potencial cliente como para
ofrecerle la informacion relativa al producto necesaria y relevante para la
toma de decision y los riesgos que conlleva. Estos hechos no han sido
acreditados, no se ha podido demostrar por la demandada que haya dado a
su cliente, el actor, la informacidén a que venia obligada, ni que hubiera
tenido conocimiento del tipo de cliente que contrataba el producto, siendo
indiferente que el producto lo ofreciera la entidad demandada o lo solicitara
el actor. Ha de considerarse pues que la demandada no ha cumplido con
tales obligaciones pues de otro modo bien podria haberlo acreditado,
maxime tratdndose de una entidad que por su actividad esta sujeta a
rigurosos controles de organismos reguladores y que dada la exigencia
legal, debe procurarse toda clase de soportes documentales o de otro tipo
que puedan poner de manifiesto, sin duda alguna, el cumplimiento de sus
obligaciones, mas tratandose de un producto de “alto riesgo”, como al
mismo se ha referido el Defensor del Pueblo. Es mas, el propio
representante de la entidad demandada aseguré en su interrogatorio que la
operacion se realizé conjuntamente en un solo acto en la oficina del actor,
sin que haya dado una respuesta convincente en lo referente a la
clasificacion del cliente ni a la informacién facilitada. Respecto a la
obligacién de informacion se ha pronunciado la Audiencia Provincial de
Pontevedra en Sentencia de 7 de abril de 2010, en un supuesto idéntico al
presenten y en referencia a la aplicacion del Real Decreto 629/93, cuyo
extracto se reproduce, al sefialar que “"Como desarrollo de las previsiones
contenidas en la precitada Ley, el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo,
sobre normas de actuacion en los Mercados de Valores y Registros
obligatorios EDL1993/16198 -en la actualidad derogado por el Real Decreto
217/2008, de 15 de febrero EDL.2008/4324, mas de aplicaciéon al caso- vino
a disciplinar un cédigo general de conducta de los mercados de valores, en
el que, en el apartado relativo a la informacion a los clientes, cabe resaltar
como reglas de comportamiento a observar mas destacables en atencion a
las connotaciones del caso examinado, que las entidades ofreceran y
suministraran a sus clientes toda la informacién de que dispongan cuando
pueda ser relevante para la adopcion por ellos de decisiones de inversion y
deberan dedicar a cada uno el tiempo y la atencién adecuados para
encontrar los productos y servicios mas apropiados a sus objetivos asi como
que la informacién a la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y
entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretacién haciendo
hincapié en los riesgos que cada operacién conlleva, muy especialmente en
los productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con



precision los efectos de la operacion que conirata, debiendo cualquier
previsién o prediccion estar razonablemente justificada y acompafiada de las
explicaciones necesatrias para evitar malentendidos.”.

Continuando con la anterior linea argumentativa, es procedente hacer
referencia, una vez mas, a la declaracion prestada por el representante de |a
entidad demandada. En su interrogatorio explicd el producto de autos
refiriéndose al mismos como un producto de estabilizacion de riesgos
financieros, que opera estabilizando la fluctuacién de los tipos de interés en
torno al 5,25 % con referencia Euribor a tres meses (Condiciones
Particulares), de suerte que la subida de los tipos por encima de los
margenes establecidos darfan lugar a liquidaciones positivas y la bajada a
negativas, compensando de esta forma tales fluctuaciones en torno al
referido tipo, cobrando asi fuerza la teoria del actor de su creencia de que el
producto operaba a modo de seguro, pues efectivamente, y salvando las
diferencias entre uno y otro producto, la explicacién ofrecida no deja de
asegurar tales fluctuaciones. Sin embargo la realidad es bien distinta, pues
como ya argumento la oficina del Defensor del Pueblo en su informe de 27
de noviembre de 2009, aportado por la demandante como documento, .
nimero diez de los unidos en la audiencia previa, “...estos productos\/’
complejos que operan con derivados financieros, estérs disefiados de tal
forma que no cubren el riesgo de fluctuacion de los tipos de interés, sino que *
en caso de subida de los tipos de interés, si se compensa a los clientes con
una cantidad en funcién de esa subida, pero al establecerse una serie de
barreras y escalas, limitan la compensacion, no resultando proporcional a la
subida de los tipos de interés, en cambio, en el caso de bajada, los clientes
asumen integramente todo el riesgo, teniendo que pagar mucho mas que lo
que reciben en el caso de una subida de tipos de la misma cuantia, y mucho
mas de lo que ahorran en la cuota del prestamo” y continua “estos productos
no son un instrumento de garantia para los clientes, sino un producto
especulativo que beneficia, en todo caso, a las entidades financieras.”.

Por ultimo es de valorar que en el presente caso no ha quedado acreditada
el conocimiento financiero del actor alegado por la demandada, pues no se
ha practicado prueba alguna que lleve al convencimiento de este juzgado de
tal circunstancia, sin que el hecho de que haya contratado otro producto de
similares caracteristicas con otra entidad financiera, concretamente BBVA,
sea, per se, una prueba que justifique tal extremo, maxime cuando este
contrato fue firmado poco tiempo despues del de autos, por lo que en el
momento de firmarlo no tenfa experiencia financiera en este tipo de
productos que pudiera hacer pensar que conocia su sistematica y alcance.
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Como consecuencia de todo lo anterior, al actor se le aboné una Unica cuota
resultante de liquidacién positiva por importe de 306,67 euros, procediendo
la demandada a cargar sucesivamente liquidaciones negativas por importe
total de 7.298,14 euros, diferencia que arroja la cantidad reclamada, hechos
gue se producen por el desconocimiento del actor del tipo de producto que
contrataba, su forma de operar y sus repercusiones por no haber sido
informado de forma suficiente por la entidad demandada. Se dan los
requisitos necesarios ya expuestos para apreciar vicio en el consentimiento
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del actor a la hora de contratar el referido producto, lo que debe llevar a
decretar la nulidad solicitada.

CUARTO.- Los efectos juridicos de la declaracion de nulidad se regulan con
caracter principal (no exclusivamente) en el art. 1303 CC, en el que se
establece que declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los/intereses. El precepto, que tiene
como finalidad conseguir que las partes afectadas vuelvan a tener la
situacion personal y patrimonial anterior al evento invalidador (Sentencias
del TS de 22 de septiembre de 1989, de 30 de diciembre de 1996 y de 26
de julio de 2000), evitando el enriquecimiento injusto de una de ellas a costa
de la otra (Sentencia del TS de 24 de febrero de 1992 -llegar hasta donde se
enriquecid una parte y hasta donde efectivamente se empobrecié la otra-),
es aplicable a los supuestos de nulidad radical o absoluta, no solo a los de
anulabilidad o nulidad relativa, (Sentencias del TS de 22 de septiembre de
1989, de 24 de febrero de 1992,y de 28 de septiembre de 1996 ), y opera
sin necesidad de peticion expresa, por cuando nace de |a ley (Sentencia del
TS de 24 de febrero de 1992).

Se trata de una consecuencia ineludible de la invalidez e implicita, que
segun la Sentencia del TS de 9 de noviembre de 1999 no hace falta reflejar
en la parte dispositiva de la sentencia.

Por consiguiente cuando el contrato hubiese sido ejecutado en todo o en
parte procede la reposicion de las cosas al estado que tenia al tiempo de la
celebracion (Sentencias del TS de 22 de septiembre de 1989, de 28 de
septiembre de 1996y de 26 de julio de 2000 ), debiendo los implicados
devolverse lo que hubieren recibido por razén del contrato (Sentencia del TS
de 23 de octubre de 1973 ).

El art. 1303 CC se refiere a la devolucién de la cosa con sus frutos
(Sentencia del TS de 18 de febrero de 1994 ) y el precio con sus intereses
(Sentencias del TS de 18 de febrero de 1994 y de 12 de noviembre de
1996 ).

En el presente caso procede la restitucion, como ya se ha visto, de lo
percibido por cada una de las partes, y siendo mayor lo recibido por la
demandada procede compensar ambas cantidades descontando lo recibido
por el actor, que conforme se expuso en el ultimo parrafo del fundamento
juridico anterior, arroja un saldo a favor del actor coincidente con la cantidad
reclamada de 6.991,47 euros, asi como de las cantidades que se hayan
cargado al actor en su cuenta corriente como consecuencia de liquidaciones
trimestrales tras la interposicion de la demanda, restando las cantidades
que, en su caso, le hayan sido abonadas por tales conceptos.

QUINTO.- Con relacién a los intereses, se devengaran los intereses de
demora calculados al tipo del interés legal y desde la fecha de interposicion
de la demanda iniciadora del presente procedimiento, conforme a lo
establecidos en los articulos 1100, 1101 y 1108 del Cédigo Civil.
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SEXTO.- Con relacion a las costas, es de aplicacién el articulo 394 de la LEC,
y al haber sido estimadas totalmente las prefensiones de la actora, procede su
imposicion a la parte demandada.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion,

FALLO

Que ESTIMANDO INTEGRAMENTE Ila demanda formulada por la

Procuradora de los Tribunales 1 en nombre y
representacién de la entidad S.L., contra la parte
demandada la entidad BANKINTER, S.A. representada por el procurador de
los Tribunales Don -, debo DECLARAR y DECLARO

nulos los contratos de “Condiciones Generales del contrato de gestién de
riesgos financieros” y “Condiciones particulares del contrato de gestién de
riesgos financieros” suscritos por las partes el 21 de julio de 2008, y en
consecuencia,

Debo CONDENAR Y CONDENO a la demanda a abonar a la actora la
cantidad de SEIS MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y UN EUROS CON
CUARENTA Y SIETE CENTIMOS (6.991,47), asi como a reintegrar a la
actora los importes que resulten a cargo del actor y le sean adeudados en
cuenta como consecuencia de las liquidaciones trimestrales que se
produzcan tras la interposicion de la demanda, restandoles en su caso los
abonos que como consecuencia de tales liquidaciones hubiera recibido el
actor, mas los intereses legales en la forma estipulada en el fundamento
juridico quinto de la presente resolucidén. Con expresa condena en costas a
la parte demandada.

Llévese certificacion de la presente resolucidon a los autos de su razén,
uniéndose el original al libro de sentencias de éste Juzgado.

Notifiquese la presente resolucion a las partes conforme lo establecido en el
Art. 248-4° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, con indicacion de que
contra esta sentencia cabe recurso de apelacion ante la Audiencia
Provincial, a interponer en este Juzgado dentro del plazo de los cinco dias
siguientes a la notificacion, a cuyo efecto debera acreditarse haber realizado
la consignacion del depésito establecido en la Ley 1/2009, de 3 de
noviembre.

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando en primera instancia en
nombre de 8.M. el Rey, lo pronuncio, mando y firmo.
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PUBLICACION.- Dada, leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el
Sr. Juez que la ha dictado, estando celebrando Audiencia Publica en el dia
por ante mi la Secretaria Judicial, de lo que doy fe.




Defensor del Pueblo de Espana

Informes, estudios y documentos
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