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Resumen: La Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacién con
los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacién para la celebracion de contratos de préstamo o crédito, con la
finalidad de trasladar a su ambito de aplicacion una regulacién lo mas semejante
posible a la existente hasta el momento de su entrada en vigor cuando de
entidades de crédito se trata, basa numerosos preceptos de su articulado en una
remision a la Orden del Ministerio de la Presidencia, de 5 de mayo de 1994, de
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios. Cuando
dicha Orden es derogada y sustituida por la Orden del Ministerio de Economia vy
Hacienda, de 28 de octubre de 2011, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios surgen importantes problemas de interpretacion de la Ley
2/2009 a cuyo analisis se dedica este trabajo.
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Abstract: Law 2/2009 of 31 March, regulating the consumer lending mortgage, in
order to move to their area of implementing regulation as similar as possible to the
existing one until its entry into force, when it comes to credit institutions based
many of his precepts articulated in a referral Order of the Ministry of the
Presidency, on may 5 1994, from transparency of the financial conditions of the
mortgage loans. Well, when the Order is repealed and replaced by the Order of the
Ministry of Economy and Finance, of 28 October 2011, on transparency and
customer protection banking raises important issues of interpretation of the Law
2/2009.

Keyworks: Law 2/2009. Mortgage. Consumer. Bank transparency. Banking client
protection.

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 intermediacion
para la celebracién de contratos de préstamo o crédito (BOE num. 79, de 1-4-2009)
(en adelante Ley 2/2009) tiene como objeto la regulacion tanto de la concesion, por
empresas que no son entidades de crédito o sus agentes!, de préstamos o créditos
hipotecarios bajo la forma de pago aplazado, apertura de crédito o cualquier otro
medio equivalente de financiacién, como la intermediacién para la celebracién de
un contrato de préstamo o crédito con cualquier finalidad, a un consumidor,
mediante la presentacién, propuesta o realizacién de trabajos preparatorios para la
celebracion de los mencionados contratos, incluida, en su caso, la puesta a
disposicion de los mismos a los consumidores para su suscripcion. Fenémenos
ambos, de creciente desarrollo en la practica, que, su propio Preambulo indica,
carecian de normativa legal especifica, vacio que el legislador trata de llenar
mediante la publicacion de la Ley 2/2009.

! - El fundamento de la exclusién de los contratos concluidos por entidades de crédito o sus agentes
radicaba en el hecho de que los contratos celebrados por entidades de crédito contaban con regulacion
especifica con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 2/2009, ademas de encontrarse sometidas al
control y supervisidon del Banco de Espafia. En concreto, la actividad desarrollada por las entidades de
crédito como prestamistas se encontraba regulada tanto por la derogada 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 (BOE num. 303, de 19-12-1989); como por la también derogada Orden del
Ministerio de la Presidencia, de 5 de mayo de 1994, de transparencia de las condiciones financieras de
los préstamos hipotecarios (BOE num. 112, de 11-5-1994); como por la Circular del Banco de Espafia
8/1990, de 7 de diciembre, de transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela (BOE num.
226, de 20-9-1990), igualmente derogada; como por diferentes normas de rango legal tales como la Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacion y Modificacién de Préstamos Hipotecarios (BOE num. 80, de
4-4-1994), la derogada Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo (BOE num. 72, de 25-3-
1995) (en adelante Ley 7/1995), la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializaciéon a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores (BOE num. 166, de 12-7-2007), etc. En la
actualidad, a aquellas normas anteriormente mencionadas que contintan en vigor hay que sumar la
Orden del Ministerio de Economia y Hacienda, de 28 de octubre de 2011, de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios (BOE num. 261, de 29-10-2011), y la Circular del Banco de Espafia
5/2012, de 27 de junio, a entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia
de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesién de préstamos (BOE num. 161, de 6-7-2012)
(en adelante, CBE 5/2012), que la desarrolla. Ahora bien, la Ley 2/2009, en su Capitulo III, establece el
régimen juridico de la actividad de intermediacidon en el crédito, pero no regula los contratos sobre los
que se intermedia, que seguiran rigiéndose por su régimen especifico.
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Partiendo del dato inexacto de la ausencia de regulacion de los préstamos y
créditos hipotecarios con consumidores cuando el prestamista o acreditante no es
una entidad de crédito o sus agentes?, la Ley 2/2009 claramente pretende imponer
a estos contratos una regulacién lo mas semejante posible a la existente hasta el
momento cuando de entidades de crédito se trata, si bien de manera poco
afortunada como he tenido ocasidon de poner de manifiesto en un trabajo
precedente®. Para ello o transcribe de manera casi literal* el articulado de la Orden
del Ministerio de la Presidencia, de 5 de mayo de 1994, de transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (en adelante, Orden de 5 de
mayo de 1994) o se remite constantemente a su contenido®.

Por ello, y anticipdndose a futuras modificaciones normativas®, la propia Ley
2/2009, en su disposicién adicional Unica, prevé que las citas de dicha Ley a la

2 - Apreciacion errénea por lo que a los créditos o préstamos hipotecarios se refiere dado que, el 2 de
abril de 2009, fecha de entrada en vigor de la Ley 2/2009, se encontraba vigente la Ley 7/1995, de 23
de marzo, de Crédito al Consumo. Ley que no veia su ambito de aplicacién circunscrito a las entidades
crediticias, y con arreglo a la cual las disposiciones de los articulos 6 a 14 y 19 no se aplicarian a los
contratos de crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria (art. 1.2 Ley 7/1995). Lo que, en sentido
contrario, implicaba el sometimiento de los créditos hipotecarios al resto de las previsiones contenidas
en la misma, y, en particular, las relativas a la oferta vinculante, publicidad sobre ofertas de crédito,
coste total del crédito y tasa anual equivalente, accidon de cesacion, etc. Podria considerarse dicha
regulacién insuficiente, pero no puede afirmarse que los créditos garantizados con un derecho real de
hipoteca otorgados por empresas que no eran entidades de crédito estuvieran carentes de regulacion.
Hay que tener en cuenta, por ultimo, la derogacion de la Ley 7/1995 por la Ley 16/2011, de 24 de junio,
de Contratos de Crédito al Consumo (BOE num. 151, 25-6-2011).

3 .- Vid. “La contratacién con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios en la Ley 2/2009,
de 31 de marzo”, Aranzadi Civil, n® 9 y 10, 2009.

4 .- A titulo de ejemplo en los articulos 16.3, 17.2 0 17.3.

5 .- Asi, por ejemplo, en los articulos 13.1 (las empresas deberdn informar obligatoriamente a los
consumidores que soliciten préstamos o créditos hipotecarios mediante la entrega gratuita de un folleto
en el que conste la informacién prevista en el articulo 14.1.a) y con el contenido minimo del anexo I de
la Orden de 5 de mayo de 1994), 16.2 (la oferta se formulara por escrito y especificara, en su mismo
orden, las condiciones financieras correspondientes a las clausulas financieras sefialadas en el anexo II
de la Orden de 5 de mayo de 1994), 17.5 (las escrituras publicas en las que se formalicen los préstamos
o créditos hipotecarios concedidos por las empresas contendran, debidamente separadas de las
restantes, las clausulas financieras que ajustaran su orden y contenido a lo establecido en el anexo II de
la citada Orden de 5 de mayo de 1994. Las demas clausulas de tales documentos contractuales no
podran desvirtuar el contenido de aquéllas en perjuicio del consumidor), 18.2.1° (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 la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios), etc.

6 .- No era dificil imaginar que dichas modificaciones normativas podian producirse en un breve plazo si
se tiene en cuenta que la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25
de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de
regulacidon de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada
norma tributaria (BOE nim. 294, de 8-12-2007) modifica el articulo 48.2.a) de la Ley 26/1988, de 29 de
julio, sobre disciplina e intervencion de las entidades de crédito (BOE num. 182, de 30-7-1988) que
faculta al Ministro de Economia y Hacienda para que, con el fin de proteger los legitimos intereses de la
clientela activa y pasiva de las entidades de crédito y 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 su clientela, pueda establecer determinadas
obligaciones en materia contractual enumeradas en el precepto, previendo expresamente que la
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Orden de 5 de mayo de 1994 se entenderan realizadas a cualquier otra disposicidon
posterior que la modifique o derogue y por la que el Ministerio de Economia y
Hacienda regule la transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios. En este sentido, la disposicion final primera.1 de la Orden del
Ministerio de Economia y Hacienda, de 28 de octubre de 2011, de transparencia y
proteccidon del cliente de servicios bancarios (en adelante Orden EHA/2899/2011)
establece que, conforme a lo previsto en dicha disposicion adicional Unica, las
referencias de la Ley 2/2009 a la Orden de 5 de mayo de 1994 se entenderan
realizadas a esta Orden ministerial, a la Orden de 28 de octubre de 2011 que
deroga la anterior.

Esta técnica legislativa consistente en sustituir, sin mas, las citas de una norma
reglamentaria, la Orden de 5 de mayo de 1994, por la referencia a la norma
reglamentaria que la deroga no esta exenta de problemas. O, al menos, no lo esta
en el presente caso, dando lugar a importantes dudas e incertidumbres. Pues bien,
el presente trabajo tiene por objeto llamar la atenciéon sobre algunos de los
problemas interpretativos de la Ley 2/2009 que, a mi juicio, se plantean con la
entrada en vigor de la Orden EHA/2899/2011.

Conviene, en aras a sistematizar este estudio, comenzar llamando la atencién sobre
algunos de los puntos en los cuales, aun sin ocasionar problemas al interprete,
dado que cada una de las normas antedichas opera dentro de su respectivo ambito
de aplicacion, la regulacién del crédito o préstamo hipotecario es diferente en
funcion de que la parte acreditada o prestataria sea o no una entidad crediticia o
sus agentes, lo que supone apartarse claramente de la intencion del legislador al
publicar la ley 2/2009 pues, considero, ésta no era otra que trasladar al ambito de
las empresas que conceden este tipo de contratos sin ser entidades de crédito la
regulacidén contenida para éstas en las normas de transparencia bancaria.

Con caracter general, no restringe la Ley 2/2009 el ambito de sus previsiones en
razon del bien hipotecado, siendo perfectamente posible que una persona fisica o
juridica, sin perder su condicion de consumidora, celebre un contrato crediticio
garantizado con un derecho real de hipoteca recayente sobre otro tipo de bienes
(una finca, una plaza de garaje, etc.)’. Lo que difiere notablemente de la regulacién
establecida para este tipo de contratos en la Orden EHA/2988/2011 cuando el
prestamista o acreditante es una entidad de crédito pues, en este caso, para
situarnos dentro de la proteccidon otorgada por el Capitulo II del Titulo III de la
norma, la hipoteca debera recaer sobre una vivienda o tener por finalidad adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por

informacion relativa a la transparencia de los créditos o préstamos hipotecarios, siempre que la hipoteca
recaiga sobre una vivienda, se suministrara con independencia de la cuantia de los mismos. Siendo asi
que la Orden de 4 de mayo de 1994, entonces vigente, circunscribia su ambito de aplicacidn, entre otros
datos, a aquellos contratos cuya cuantia del capital no rebasara los veinticinco millones de pesetas
(150.253'03 €) era obvio que habria que proceder bien a modificar dicha Orden ministerial bien a
elaborar una nueva que la sustituyera, como asi ha acontecido.

7 .- Por excepcion, algunos de sus preceptos, ej. articulo 5.2.b), si circunscriben su dmbito aplicativo a
los préstamos o créditos hipotecarios sobre viviendas.
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construir (art. 19.1 Orden EHA/2988/2011)%. Por otro lado, la Ley 2/2009
circunscribe su ambito de aplicacion a prestatarios que sean consumidores,
entendiendo por tales las personas fisicas y juridicas que, en los contratos a que se
refiera la Ley, actian en un ambito ajeno a su actividad empresarial o profesional
(art. 1 Ley 2/2009). En cambio, la Orden requiere que el préstamo sea celebrado
con un cliente, persona fisica’, con independencia de que la misma relna o no la
condicién de consumidor!®. Como consecuencia, por ejemplo, el contrato de crédito
o préstamo garantizado con un derecho real de hipoteca celebrado por una persona
juridica con una entidad de crédito se situara al margen de ambas normas; lo
mismo ocurrird si idéntico tipo contractual es celebrado por una persona fisica o
juridica que no pueda calificarse como consumidora con una empresa que no es
entidad de crédito; otro tanto acontece si el contrato es celebrado por una persona
fisica, consumidora o no, con una entidad crediticia pero la hipoteca no recae sobre
una vivienda o su finalidad no es adquirir o conservar derechos de propiedad sobre
terrenos o edificios construidos o por construir. Si bien, en este Ultimo supuesto,
desde mi punto de vista, el contrato se encontrard sometido a lo dispuesto en
Orden EHA/2899/2011 en cuanto sea de aplicacién (comisiones, tipos de interés,
publicidad, explicaciones adecuadas, asesoramiento en materia bancaria, crédito
responsable, etc.), aunque excluido de la especifica regulacion de las normas
relativas a los créditos y préstamos hipotecarios previstas en el Capitulo II del
Titulo III de la misma.

Asi las cosas, regula el articulo 5 de la Ley 2/2009 la tarifa de comisiones,
condiciones y gastos repercutibles a los consumidores, trasladando a su ambito lo
previsto, particularmente, en la norma tercera de la CBE 8/1990, de 7 de
septiembre, de transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela (en
adelante CBE 8/1990), hoy derogada. Tarifa de comisiones que como tal ya no se
contempla en la normativa de transparencia bancaria, habiendo sido sustituida por
la obligacién de las entidades crediticias de poner a disposicion de los clientes,
debidamente actualizadas, las comisiones habitualmente percibidas por los servicios
que prestan con mayor frecuencia, asi como los gastos repercutidos en dichos

8 - Se presumirdn sujetos a esta orden los préstamos concedidos con garantia hipotecaria sobre

viviendas situadas en territorio espafiol, otorgados a personas fisicas residentes en Espafia (art. 19.2
Orden EHA/2899/2011).

° .- Matiza la Orden EHA/2899/2011 en el sentido de que las entidades de crédito que concedan
préstamos a constructores o promotores inmobiliarios, cuando el constructor o promotor prevea una
posterior subrogacion de los adquirentes de las viviendas en el préstamo, deberan incluir entre los
términos de su relacidon contractual, la obligacion de los constructores o promotores de entregar a los
clientes la informacion personalizada relativa al servicio ofrecido por las entidades en los términos
previstos en la misma (art. 19.3). Previsidon que obedece al hecho de que, si el crédito o préstamo es
contratado por un promotor o constructor, pero previsiblemente se van a subrogar mas tarde personas
que podrian haber estado incluidas en el ambito de aplicacion de la Orden, es légico que les alcance una
proteccidn similar de la que tendrian para el caso de que hubieran sido ellos los que hubieran contratado
directamente el préstamo con la entidad crediticia.

10 - Cuando el cliente actie en el ambito de su actividad profesional o empresarial, las partes podran
acordar que no se aplique total o parcialmente lo previsto en la Orden, con la excepcidon de lo establecido
en el Capitulo II del Titulo III (art. 2.4 Orden EHA/2899/2011).
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servicios, todo ello en un formato unificado en el modo que ha sido desarrollado por
el Banco de Espafia®!.

Sin necesidad de abandonar el d&mbito de las comisiones bancarias, a tenor de lo
establecido en el articulo 5.2.b. de la Ley 2/2009, cuyo ambito de aplicacion se
circunscribe a los préstamos o créditos hipotecarios sobre viviendas, la comision de
apertura, que se devengara una sola vez, englobara cualesquiera gastos de estudio,
de concesion o tramitacion del préstamo o crédito hipotecario u otros similares
inherentes a la actividad de la empresa ocasionada por la concesion del préstamo o
crédito. En el caso de préstamos o créditos denominados en divisas, la comision de
apertura incluird, asimismo, cualquier comisién por cambio de moneda
correspondiente al desembolso inicial del préstamo o crédito. Prevision cuya
intencion era trasladar, de manera casi literal, al &mbito de los contratos celebrados
por empresas que no son entidades de crédito la regulacién que para éstas ultimas
se contenia en diferentes normas reglamentarias!?. Sin embargo, la normativa de
transparencia y proteccion del cliente bancario actualmente en vigor no recoge
ninguna prevision en el sentido expuesto, lo que, a mi juicio, merece una valoracién
negativa; pero de su ausencia no se puede deducir la licitud de este tipo de
comisiones sino que deberan reunir los requisitos previstos en el art. 3 Orden
EHA/2899/2011, en particular, deberdn responder a un servicio efectivamente
prestado.

Otro tanto acontece con la obligacién impuesta a las empresas de disponer, en
todos y cada uno de los establecimientos abiertos al publico, de un tablon de
anuncios permanente, situado en lugar destacado de forma que atraiga la atencion
del consumidor, que deberd resultar facilmente legible garantizando, en los
términos exigidos legal o reglamentariamente, la accesibilidad de las personas con
discapacidad y en el que se recogera toda aquella informacion que las empresas
deban poner en conocimiento de los consumidores. Contempla, por tanto, el
articulo 6 de la Ley 2/2009 la obligacion que para las entidades de crédito se
contenia en la norma quinta.1.i) de la CBE 8/1990 derogada. Sin embargo, esta
obligacién ha sido sustituida, en el ambito de las entidades crediticias, por la
publicacién de los tipos de interés y las comisiones habitualmente aplicados a los
servicios bancarios prestados con mayor frecuencia a su clientela en el formato
establecido en el anejo 1 de la CBE 5/2012, en el anejo 2 si permiten descubiertos
tacitos en sus cuentas de deposito o excedidos tacitos en las de crédito los tipos de
interés y comisiones aplicables a estos supuestos. Publicacién que se efectuara del
modo siguiente: por un lado, mediante la informacién concreta y exclusiva, en los
establecimientos comerciales de las entidades, en un lugar destacado que llame la
atenciéon del publico, de que los anejos 1 y 2 de la CBE 5/2012, con sus
denominaciones integras, estan a disposicion del publico debidamente actualizados
a la fecha a que se refieran; por otro, en las paginas de Internet de las entidades,
mediante vinculos que, de forma destacada y legible, se localicen en la pantalla

1 - Vid, articulo 3 de la Orden EHA/2899/2011 en relacién con la norma tercera y los anejos 1 y 2 de la
CBE 5/2012.

12 - En concreto, en el anexo II de la Orden de 5 de mayo de 1994 y la norma tercera.1bis.b) de la CBE
8/1990, ambas derogadas.
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inicial de la primera pagina, desde la que se podra acceder directamente a las
condiciones de cualquiera de los servicios bancarios a los que se refieran®’.

Diferente es también la configuracidn que en la actualidad tiene la oferta vinculante
en la medida en que, por un lado, Ley 2/2009, de 31 de marzo, establece un plazo
de vigencia de la oferta no inferior a 10 dias habiles desde la fecha de entrega,
salvo que medien circunstancias extraordinarias o no imputables al empresario.
Plazo que el articulo 23 de la Orden EHA/2899/2011 ha concretado en catorce dias
naturales, salvo que medien circunstancias extraordinarias o no imputables a la
entidad. Por otro lado, bajo el dambito de aplicacién de la Ley 2/2009 la entrega de
la oferta vinculante reviste caracter obligatorio, al igual que acontecia con la oferta
vinculante regulada en la Orden de 5 de mayo de 1994 derogada. En cambio, la
Orden EHA/2899/2011 dispone que, una vez el cliente y la entidad hayan mostrado
su voluntad de contratar un determinado servicio bancario de préstamo hipotecario,
se disponga de la tasacién correspondiente del inmueble y se hayan efectuado las
oportunas comprobaciones sobre su situacion registral y sobre la capacidad
financiera del cliente conforme a lo dispuesto en el articulo 18, este podra solicitar
a la entidad la entrega de una oferta vinculante (art. 23.1 Orden EHA/2899/2011);
si bien, y como excepcion a la regla general, serd obligatoria la entrega de la oferta
vinculante cuando se trate de las hipotecas inversas comercializadas en Espafa
conforme a lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley 41/2007, de 7
de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulaciéon
del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de
regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia (art. 32 Orden
EHA/2899/2011). Necesidad de que el cliente solicite la entrega de la oferta que,
desde mi punto de vista, no sélo implica una falta de coordinacion con la regulacién
contenida en la Ley 2/2009, sino también un paso atras en la proteccion del cliente
bancario.

Sirvan los anteriores ejemplos Unicamente de muestra de aquellos supuestos en los
cuales, en la actualidad, la regulacién de los contratos de crédito o préstamo
hipotecarios es diametralmente distinta en funcidn de que el acreditante o
prestamista sea o no una entidad crediticia o sus agentes, cuando, considero, el
espiritu de la Ley 2/2009 en el momento en que fue publicada era asimilar en la
medida de lo posible'* ambas legislaciones. Constatada esta circunstancia, lo cierto
es que de la misma no se derivan especiales complejidades interpretativas de
manera que cada norma se aplicard dentro de su ambito respectivo, con
independencia de que ello conduzca a resultados que, insisto, no eran los buscados
por el legislador en su momento.

El problema para el intérprete surge en aquellos supuestos en los cuales la Ley
2/2009 expresamente remite, a la hora de disciplinar los contratos sometidos a su
ambito de aplicacion, al contenido de la Orden de 5 de mayo de 1994. Referencia
que hoy hemos de entender efectuada, por imperativo tanto de la disposicion
adicional Unica de la Ley 2/2009 como de la disposicion final primera.1 de la Orden

13 - Vid. articulos 3 y 4 de la Orden EHA/2899/2011 en relacién con la norma tercera de la CBE 5/2012.
4 - Es obvio que una identificacién total no es posible, entre otros datos por la ausencia de supervisién
por parte del Banco de Espafia cuando de empresas que no son entidades de crédito se trata.
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EHA/2899/2011, a esta Ultima Orden Ministerial. Y ello porque ambas Ordenes
Ministeriales, respondiendo a la misma finalidad, contienen una regulacion
totalmente diferente como trataré de poner de manifiesto, a través de algunos
ejemplos, en los parrafos que siguen.

En primer lugar, las empresas deberan informar obligatoriamente a los
consumidores que soliciten préstamos o créditos hipotecarios mediante la entrega
gratuita de un folleto informativo en el que conste la informacion prevista en el
articulo 14.1.a) de la Ley 2/2009 y con el contenido minimo del anexo I de la Orden
de 5 de mayo de 1994 (art. 13.1 Ley 2/2009). Derogada dicha norma
reglamentaria por la Orden EHA/2899/2011, y regulando ésta los préstamos o
créditos hipotecarios en el Capitulo II del Titulo III, la obligatoriedad de la entrega
de un folleto informativo gratuito a quienes soliciten préstamos hipotecarios no ha
sido contemplada en el nuevo texto normativo, lo que plantea un importante
problema en orden a determinar cudl es el contenido minimo que deberd reunir
dicho folleto.

Desde mi punto de vista, el objetivo anteriormente desempefado por el folleto
informativo en el ambito de la contratacidon con entidades crediticias hoy viene
cubierto a través de la Ficha de Informacién Precontractual (FIPRE) que figura en el
anexo I de la Orden EHA/2899/2011 y que, conteniendo informacion clara y
suficiente sobre los préstamos que ofertan, las entidades de crédito deberan
proporcionar a los clientes que soliciten un contrato incluido en el ambito de
aplicacién del Capitulo II del Titulo III de la misma. Coinciden ambos, folleto
informativo, en el caso de la Ley 2/2009, y Ficha de Informacion Precontractual, en
el supuesto de la Orden EHA/2899/2011, tanto en la finalidad que se encuentran
llamados a desempefiar, como en su cardacter gratuito y orientativo’>, como en que
los dos irdn seguidos de una informacidén previa al contrato, en el primer caso,
Ficha de Informaciéon Personalizada (FIPER), en el segundo. Es, por tanto, en mi
opinidn, al articulo 21, en relacion con el anexo I, de la Orden EHA/2899/2011 a los
que hay que entender efectuada la remisiéon contenida en el articulo 13 de la Ley
2/2009.

Matizando lo expuesto, indica el art. 13.2 de la Ley 2/2009 que el folleto
informativo indicard con claridad los gastos preparatorios de la operacion, tales
como asesoramiento, tasacion, comprobacion de la situacion registral del inmueble,
u otros que sean a cargo del consumidor aun cuando el préstamo o crédito no
llegue a otorgarse, asi como los demas extremos que, siendo compatibles con la
legislacion comunitaria sobre la materia, determinen las comunidades auténomas
reglamentariamente. Pues bien, los gastos preparatorios también forman parte del
contenido de la Ficha de Informacion Precontractual (FIPRE) tal y como figura en
anexo 1.4 de la Orden EHA/2899/2011. El problema surge porque el texto

15 - A tenor de lo establecido en el articulo 13.3 de la Ley 2/2009 el folleto deberd indicar expresamente
el caracter orientativo de aquéllos extremos que estén sujetos al resultado de la negociacién, al igual
que acontecia con el articulo 3.3 de la Orden de 5 de mayo de 1994. Pese a no recogerse en el articulo
21 de la Orden EHA/2899/2011 la exigencia de que el caracter orientativo de la Ficha de Informacion
Precontractual se haga constar de forma expresa, la misma se deriva del texto introductorio de la FIPRE
tal y como viene configurado en el Anexo I de la Orden ministerial: “la informacidn incorporada tiene
caracter meramente orientativo”.
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introductorio del modelo de FIPRE contenido en el anexo indica que “la informacion
incorporada tiene caracter meramente orientativo”, a diferencia de lo que acontece,
Unicamente para este punto concreto, con el articulo 13.2 de la Ley 2/2009 que les
atribuye caracter vinculante cuando la empresa concierte o efectle directamente la
prestacién del servicio. Obviamente, este Ultimo precepto es el que debe prevalecer
cuando estemos ante la concesion de préstamos o créditos hipotecarios por una
empresa que no sea entidad de crédito o sus agentes bajo la forma de pago
aplazado, apertura de crédito o cualquier otro medio equivalente de financiacién, no
s6lo por el superior rango jerarquico de la Ley 2/2009, sino también por ser la
norma especificamente destinada a regular este tipo contractual, como, en ultimo
caso, por ser la interpretacién que mayor proteccién otorga al consumidor.

En segundo lugar, a las diferentes notas que separan ambas regulaciones por lo
que a la oferta vinculante se refiere puestas de manifiesto previamente, se une el
hecho de que la Ley 2/2009, en su articulo 16.2, dispone que la oferta se formulara
por escrito y especificara, en su mismo orden, las condiciones financieras
correspondientes a las clausulas financieras senaladas en el anexo II de la Orden de
5 de mayo de 1994, para la escritura de préstamo, lo que hoy, considero, hay de
entender referido a Ficha de Informacidon Personalizada (FIPER) regulada en el
anexo II de la Orden EHA/2899/2011, pues constituye el modelo en que debe ser
facilitada la oferta vinculante cuando de entidades de crédito se trata (art. 23 en
relacion con la disposicion adicional primera Orden EHA/2899/2011), y ello
realizando una interpretacion correctora de la norma dado que la nueva Orden
carece de un anexo dedicado a enumerar las condiciones financieras.

En tercer lugar, la Ley 2/2009 establece que los contratos de préstamo o crédito
hipotecario incluidos en su ambito de aplicacion deberan cumplir las condiciones
previstas en la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (art. 17), referencia que hoy
hemos de entender efectuada al Capitulo II del Titulo III de la Orden
EHA/2899/2011. En particular, las escrituras publicas en las que se formalicen los
préstamos o créditos hipotecarios concedidos por las empresas contendran,
debidamente separadas de las restantes, las clausulas financieras que ajustaran su
orden y contenido a lo establecido en el anexo II de la citada Orden de 5 de mayo
de 1994. Las demas clausulas de tales documentos contractuales no podran
desvirtuar el contenido de aquéllas en perjuicio del consumidor (art. 17.5 Ley
2/2009). Precepto de parecido tenor es contenido en el Capitulo II del Titulo III de
la Orden EHA/2899/2011, para los contratos incluidos en su ambito de aplicacién.
En concreto, establece el articulo 29 de dicho texto legal que los documentos
contractuales y las escrituras publicas en las que se formalicen los préstamos
contendran, debidamente separadas de las restantes, clausulas financieras cuyo
contenido minimo se ajustara a la informacidn personalizada prevista en la Ficha de
Informacion Personalizada (FIPER). Las demas clausulas de tales documentos
contractuales no podran, en perjuicio del cliente, desvirtuar el contenido de
aquellas. En consecuencia, desde mi punto de vista, no ofrece ninguna duda el
hecho de que la referencia al anexo II de la Orden de 5 de mayo de 1994 contenida
en el art. 17.5 de la Ley 2/2009 hay que entenderla efectuada a la Ficha de
Informacion Personalizada (FIPER) cuyo modelo figura en el anexo II de la Orden
EHA/2899/2011.
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En cuarto lugar, a tenor de lo establecido en el articulo 17.3 de la Ley 2/2009, la
notificacion individualizada al consumidor de las variaciones experimentadas en el
tipo de interés aplicable no serd precisa, en el caso de préstamos o créditos
hipotecarios a tipo de interés variable, cuando se den simultdneamente las
siguientes circunstancias'®:

a) Que se haya pactado la utilizaciéon de un indice o tipo de referencia oficial de
los previstos en la disposicion adicional segunda de la Orden de 5 de mayo
de 1994, norma que, en realidad, remitia al Banco de Espafia, previo
informe de la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera, la definicién
mediante Circular de un conjunto de indices o tipos de interés de referencia
oficiales, susceptibles de ser aplicados por las entidades incluidas en su
ambito de aplicacién a los préstamos hipotecarios a interés variable.
Enumeraciéon que el Banco de Espafa lleva a cabo en la norma sexta.bis.3
de la Circular 8/1990 y define en el anexo VIII de la misma norma
reglamentaria, en la actualidad derogados. Pues bien, no supone mayores
problemas estimar que la referencia contenida en la Ley 2/2009 en los
términos expuestos hoy la hemos de entender realizada al articulo 27 de la
Orden EHA/2899/2011 el cual, a efectos de su aplicaciéon por las entidades
de crédito, impone la publicacion mensual de los tipos de interés oficiales
que en el mismo se enumeran!’ y cuya forma de calculo ha sido
determinada por el Banco de Espafia en el anejo 8 de la CBE 5/201218,

b) Que el tipo de interés aplicable al préstamo o crédito esté definido en la
forma prevista en las letras a) o b) del niumero 1 de la cldusula 3.2 bis del
anexo II de la derogada Orden de 5 de mayo de 1994. Dicho de otro modo
que, cuando el tipo de interés pueda variar en algun periodo, se encuentre
expresado bien como la suma de un margen constante (positivo, nulo o
negativo), expresado en puntos o fracciones de punto, al tipo de interés de
referencia; o bien como cierto porcentaje de un tipo de interés de
referencia.

Asi las cosas, a tenor de lo establecido en el articulo 17.3 de la Ley 2/2009, la
notificacién individualizada al consumidor de las variaciones experimentadas en el
tipo de interés aplicable no serd precisa, en el caso de préstamos o créditos
hipotecarios a tipo de interés variable, cuando concurran “simultdneamente” las dos

16 - Idéntica previsidn era contenida en el articulo 6.3 de la Orden de 5 de mayo de 1994 vy en la
norma sexta.8 CBE 8/1990, ambas derogadas, cuando la prestamista era una entidad crediticia.

17 - Enumeracion reiterada en la norma decimocuarta de la CBE 5/2012.

18 - Ahora bien, aunque la sustitucién de la referencia a una norma reglamentaria cual es la Orden de 5
de mayo de 1994 a otra del mismo caracter como es la Orden EHA/2899/2011 en este supuesto
concreto no plantea, a priori, mayores problemas, se ha de hacer notar que los tipos oficiales han
cambiado sustancialmente. Asi, por ejemplo, se introducen, con caracter de tipos oficiales, el vinculado
a los préstamos hipotecarios entre uno y cinco afios, destinados a la adquisicion de vivienda en la zona
del euro, que se tomara directamente de los publicados por el Banco Central Europeo; y el de los
Interest Rate Swap (IRS) a cinco afios, que utilizara los publicados diariamente en las pantallas
habitualmente empleadas por los operadores financieros. Paralelamente otros pierden este caracter, asi,
por ejemplo, tipo activo de referencia de las cajas de ahorros, también conocido como “Indicador CECA,
tipo activo”. No obstante, insisto, ello no plantea mayores problemas al interprete de la Ley 2/2009.
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circunstancias antedichas. No siendo posible la concurrencia de la segunda de ellas
al no encontrarse en las normas de transparencia actualmente en vigor ninguna
norma de igual o parecido tenor a la cldusula 3.2 bis del anexo II de la Orden de 5
de mayo de 1994, se ha de concluir afirmando que el articulo 17.3 de la Ley 2/2009
ha quedado vacio de contenido, de manera que la notificacién individualizada al
consumidor de las variaciones experimentadas en el tipo de interés aplicable sera
precisa en todo caso. Tesis que, a mayor abundamiento, se apoya en
consideraciones tales como la mayor proteccién otorgada al consumidor en la
medida en que el hecho de que la notificacion individualizada de las modificaciones
experimentadas por el tipo de interés no fuera necesaria en los supuestos
contemplados por el precepto si bien parece ldgico, puesto que los tipos de
referencia oficiales seran objeto de publicacion tanto en el Boletin Oficial del Estado
como en la pagina web del Banco de Espafa, sin embargo no deja de resultar
sorprendente ya que, asi las cosas, resultaba mas gravoso para la parte débil del
contrato utilizar uno de los indices cuyo uso se recomienda por las normas de
transparencia bancaria que en el supuesto de que se hubiera estipulado un indice
de referencia no oficial, en cuyo caso se le notificaria individualizadamente. Por otro
lado, la interpretacion que defiendo conduce, de hecho, a un acercamiento entre el
régimen juridico de los contratos de crédito y préstamo cuando son otorgados por
entidades crediticias o sus agentes y cuando la parte acreditante o prestamista es
una empresa que no reune la condicion de entidad de crédito, en la medida en que
tal excepcidn a la necesaria notificacion individualizada ha desaparecido de las
normativa de transparencia bancaria.

En quinto y ultimo lugar, bajo la regulacién contenida en la Ley 2/2009, y tal y
como establece su articulo 18.2.b, los notarios informaran al consumidor del valor y
alcance de las obligaciones que asume y, en cualquier caso, tratdndose de
préstamos o créditos a tipo de interés variable, advertiran expresamente al
consumidor cuando el indice o tipo de interés de referencia pactado no sea uno de
los oficiales a los que se refiere la disposicidon adicional segunda de la Orden de 5 de
mayo de 1994. En este caso, no plantea mayor complejidad afirmar que la cita ha
de entenderse referida al articulo 27 de la Orden EHA/2899/2011 el cual, a efectos
de su aplicacién por las entidades de crédito, impone la publicaciéon mensual de los
tipos de interés oficiales que en el mismo se enumeran®® y cuya forma de célculo ha
sido determinada por el Banco de Espafia en el anejo 8 de la CBE 5/2012.
Interpretacion que, estimo, se ve apoyada en lo dispuesto en el articulo 30.3.b.1°
de la Orden EHA/2899/2011, en el ambito de contratos otorgados por entidades
crediticias, al imponer al Notario la obligacién de advertir expresamente al cliente
cuando “el tipo de interés de referencia pactado no sea uno de los oficiales a los
que se refiere el articulo 27”.

No todo puede contemplarse desde un punto de vista negativo siendo asi, por
ejemplo, que la Orden ha venido a solucionar el problema de concurrencia
normativa que se producia con su antecesora, la Orden de 5 de mayo de 1994, en
la medida en que ésta no sélo se aplicaba a los contratos celebrados por entidades
de crédito, sino también por entidades aseguradoras. De manera que, cuando el
contrato era formalizado por estas Ultimas se encontraba incluido tanto en el

% - Enumeracion reiterada en la norma decimocuarta de la CBE 5/2012.

54



Revista CESCO de Derecho de Consumo N°5/2013
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 44-55

ambito de aplicacion de la Orden de 5 de mayo de 1994, si concurrian los demas
requisitos necesarios para ello (que el prestatario sea persona fisica, la cuantia del
capital no rebase los veinticinco millones de pesetas (150.253'03 €) o su
equivalente en divisas y el objeto hipotecado sea una vivienda) como de la Ley
2/2009. Bajo la regulacion en vigor, los préstamos y créditos hipotecarios
otorgados por entidades aseguradoras se encuentran incluidos tanto en el ambito
de aplicacion de la Ley 2/2009 como en el ambito de aplicacion la Seccion 62 del
Capitulo II del Titulo III de la Orden EHA/2899/2011, relativa a la hipoteca inversa
(art. 2.3 Orden), lo que implica a contrario su exclusion del resto del articulado de
la norma.

No podemos finalizar sin llamar la atencién sobre el hecho de que en el ambito
europeo, con el doble objetivo de lograr que consumidores, prestamistas e
intermediarios de crédito gocen de un mercado Unico eficiente y competitivo en el
que exista un elevado grado de proteccidon, impulsando, para ello, la confianza del
consumidor, la movilidad de los clientes y la actividad transfronteriza de los
prestamistas y los intermediarios de crédito, asi como condiciones equitativas de
competencia, y respetando al mismo tiempo los derechos fundamentales
consagrados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en
particular el derecho a la proteccion de los datos personales, por un lado; y
favorecer la estabilidad financiera garantizando para ello un funcionamiento
responsable de los mercados de crédito hipotecario, por otro, se esta tramitando
una Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los
contratos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial de fecha 31 de marzo
de 2011 que complementa la Directiva 2008/48/CE, de 23 de abril de 2008, relativa
a los contratos de crédito al consumo, al establecer un marco similar para el crédito
hipotecario. Propuesta que, de prosperar®®, obligard a los Estados miembros a
adaptar sus disposiciones nacionales a la regulacidon contenida en la misma, lo que
obligara a reformar, sino a derogar, la legislacion ahora comentada.

20 - No se ha de olvidar la existencia de una iniciativa europea en el sentido expuesto constituida por la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre Libertad de Establecimiento y Libre
Prestacion de Servicios en el campo del Crédito Hipotecario, de 12 de diciembre de 1984, que fue
retirada por la Comisidn con fecha 14 de noviembre de 1995.
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