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1. Los problemas del crédito en Es-
pafia y el deterioro del sistema

Se habla por los especialistas sobre
crédito de que los problemas del mismo han
surgido dentro de un modelo resultado de una
economia de endeudamiento o de crédito y no
de una economia de mercados financieros,
porque en la primera se funciona con un me-
canismo de financiamiento indirecto y cuya ta-
sa de interés es fija y regulada y en la segunda
con un financiamiento directo mediante los
mercados de capitales y con tasas de interés
variables en razon de las ofertas y las deman-
das del mercado de capitales. Pero probable-
mente la diferenciacibn mayor entre ambos
modelos esté en si existe 0 no un Banco Cen-
tral que actle como prestamista ultimo o no,
ya que en el segundo modelo el Banco Central
solo interviene si el sistema bancario tiene
problemas mientras que en el modelo primero
el Banco Central actia por definicion como
prestamista en Ultima instancia en cualquier
situacion, cuestion esta muy importante de ca-
ra a la evolucion del sistema bancario .

La propia Escuela Francesa de econo-
mia llega a denominar a la economia de en-
deudamiento un “sistema cerrado” y a la eco-
nomia de fondos propios un “sistema abierto”,
siendo la diferencia mayor que en el sistema
cerrado los bancos adquieren un gran papel
estratégico mientras que en el abierto es el
mercado el protagonista mayor en el control y
acceso a la propiedad del capital. Bajo este
planteamiento el sistema cerrado seria propia
del modelo continental europeo y el abierto se-
ria del modelo anglosajon, dicho de forma
simplificadora®.

El impacto de la crisis economica vy fi-
nanciera que comienza en el verano de 2007
ha puesto en evidencia el funcionamiento de

los 6rganos de supervision y de regulacion y
en general todo el entramado institucional tan-
to a nivel nacional como internacional, en parte
por la incapacidad de los propios legisladores
nacionales o europeos para haber puesto en
funcionamiento en su momento un mejor mar-
co regulatorio y una adecuada intervencion
publica, toda vez que se puso en evidencia la
falta de prevision ante los graves desequili-
brios y la crisis financiera y por supuesto, la
incapacidad que demostraron de arbitrar solu-
ciones.

Las autoridades internacionales y sobre
todo las europeas eran plenamente conscien-
tes de la situacion y ya en 2007 la Comisién
Europea habia cuestionado abiertamente cier-
tas practicas del sistema hipotecario y finan-
ciero que continuaban ignorando la crisis, pen-
sando Unicamente las entidades de crédito en
sus intereses propios y olvidandose una vez
mas de clientes y consumidores, cuestion es-
pecialmente alarmante como es sabido en el
caso espariol por las circunstancias que vere-
mos mas adelante. Pero la reaccion a la situa-
cion creada fue tardia y las medidas legales
insuficientes.

En todo caso “se discute la creacion de
cargas adicionales a los bancos que por su
tamafo u otras caracteristicas puedan generar
riesgos para el sistema (bancos sistémicos).
También se prevé la introduccion de unos
coeficientes de liquidez y de financiacion esta-
ble, unas materias donde la experiencia regu-
latoria internacional es escasa, lo que confiere
todavia un caracter provisional o experimental
a las propuestas de Basilea...Los refuerzos en
materia de solvencia y liquidez tendran una
incidencia desigual entre los sistemas banca-
rios de los grandes paises y entre las entida-
des, que presentan posiciones de partida cla-
ramente distintas. Ademas, cualquier refuerzo
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plantea un conflicto con otro objetivo politico
inmediato, la recuperacion del crecimiento del
crédito para estimular la actividad y el empleo.
Ambos problemas pueden afectar al disefio de
las medidas. En todo caso, retrasaran su
puesta en aplicacién, previéndose al menos
dos afos de espera y luego unos calendarios
de aceptacién largos, que se extienden entre
2013 y 2019.En algunos casos, (ratio de apa-
lancamiento, coeficientes de liquidez y finan-
ciacion estables), la informacion acumulada
durante los proximos afios podria producir
ajustes en la propuesta reguladora definiti-
va...A la regulacion y la supervision de las en-
tidades financieras (politica microprudencial)
se plantea afadir una vigilancia institucionali-
zada de los problemas que afectan al sistema
financiero en su conjunto, con las correspon-
dientes recomendaciones (politica macropru-
dencial). El control e inspeccién de los bancos
y la resolucién de sus crisis seguiran siendo
responsabilidades nacionales, pero se mejora-
ra la informacién mutua sobre los grupos fi-
nancieros con fuerte implantaciéon fuera del
pais de origen, creandose con ese fin colegios
supervisores para los grupos bancarios mas
importantes”?.

Independientemente de las situaciones
y motivos especificamente de Espafa, a los
gue nos referimos en otro lugar, fue en Europa
y en concreto en el marco de la UE donde mas
se ha demostrado las ineficiencias y limitacio-
nes de gobierno trasnacional sobre la crisis
financiera, debidas en primer lugar a las pro-
pias desconexiones institucionales dentro de la
Unién Europea como también a la fragmenta-
cion del sistema bancario europeo.

Asi, en la propia UE este conjunto de
ideas y proyectos se manifestaron en el llama-
do “Informe Larosiére” que basicamente bus-
caba una serie de reformas en la supervision

europea en los tres niveles de los tres comités
supervisores existentes sobre banca, bolsa y
seguros, siendo el comité de la banca el de-
nominado desde entonces ABE, si bien esta
no asumira las competencias de supervision
de las entidades de crédito y demas aspectos
de la crisis porque van a seguir llevandolas las
autoridades nacionales que incluso podran ve-
tar acuerdos de la ABE en aspectos fiscales
varios.

Tras el propio informe Larosiére se
completé el cuadro institucional de la Unién
Europea con el Consejo Europeo de Riesgo
Sistémico, cuyas funciones mas importantes
consistiran en la vigilancia macroprudencial de
la UE en prevision de riesgos sobre la estabi-
lidad financiera y macroeconémica y emision
de informes y “recomendaciones”, todo ello en
consonancia y paralelamente al BCE.

El resultado de todo ello fue lo que al-
gun autor llama el “deterioro de las carteras
crediticias” que desencadend la alarma légica
y una rapida reaccion de Basilea Ill que a su
vez originé que “se aceptd que todo el cuadro
de normas prudenciales y contables requeria
una profunda revision. Esa revision incluye, en
la regulacién de la solvencia bancaria:

-Una depuracion del concepto de recur-
SOS propios

-Mayores exigencias de capital de alta
calidad (acciones o sus equivalentes reservas
libres), para el que se establecera un minimo
propio del 4,5%.

-La creacién de un colchoén adicional de
capital sobre los minimos obligatorios del
2,5%..

-Otro colchdon de finalidad anticiclica,
gue los supervisores nacionales podran impo-
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ner en afos de auge excesivo para liberarlo
durante las crisis.

-Nuevos endurecimientos de las cargas
de capital impuestas a determinadas opera-
ciones...”%, aunque tales propuestas de Basi-
lea Il en opinién de la mayoria de los especia-
listas traen un disefio y entramado quizas de-
masiado complejo y cuya supervision parece
dificil en la préactica por diferentes motivos, en-
tre los que figuran (y no es el menor) las cono-
cidas suspicacias nacionales.

Coinciden con este planteamiento de
Poveda otros especialistas, porque es sabido
gue “las resistencias nacionales a movimientos
centripetos en la regulacion y supervision ban-
carias-a la espera de que se materialice la tan
esperada como escasamente ambiciosa union
bancaria europea, tal como y fue anunciada en
diciembre de 2013- han acentuado el desajus-
te legal y real entre un Banco Central Europeo
sin adecuados instrumentos de actuacion di-
recta sobre el sistema bancario de la zona
monetaria que regula y unos bancos naciona-
les centrales que conservan las capacidades
de inspeccion y sancion heredadas desde si-
tuaciones historicas precedentes en un marco
financiero y economico transnacional y global
nuevo, lo que conduce a la irrelevancia de una
gran parte de sus actuaciones, ya visiblemente
lastradas por su frecuente dimension politica y
doméstica. La dependencia entre el crédito
privado y las necesidades financieras del Es-
tado se situd... en la raiz de la constitucién de
los que posteriormente se configuraran como
bancos centrales™.

El problema venia parejo ya desde ese
momento al tema del endeudamiento y la es-
casez del crédito porque “el nivel de endeu-
damiento espafiol no seria tan alarmante si la
economia fuera mas competitiva...debido a

varios factores, los mas importantes de los
cuales son las tendencias inflacionistas y la
baja productividad, a los que la crisis ha afa-
dido los altos impuestos, los precios de la
energia...”” planteamiento con el que coinci-
den otros expertos al referirse a la excesiva
expansion crediticia anterior al 2007° (6).

Cuestion no tangencial en tal estado de
cosas fue el grado de internacionalizacion del
sistema financiero espafol, lo cual tuvo algu-
nas ventajas pero también serios inconvenien-
tes, en opinibn de Berges, Ontiveros y Valero
porque “la rapida e intensa expansion de la
crisis no puede desligarse de la asuncion ex-
cesiva de riesgos financieros, algunos de los
cudles son especificos del ambito internacio-
nal, o tienen en este caracteristicas particula-
res, como tampoco de un insuficiente y defi-
ciente control de dichos riesgos por las entida-
des que los asumieron, pero también por las
autoridades supervisoras de estas. Pero sobre
todo, por lo que hace al caso espaiiol, la “di-
mension internacional” de la crisis vino amplifi-
cada por la dependencia que, a lo largo de la
década previa, ha generado nuestro sistema
bancario respecto de la financiacion obtenida
en los mercados mayoristas internacionales. El
cierre absoluto de dichos mercados durante
algunos momentos, y en todo caso un funcio-
namiento absolutamente irregular desde el
inicio de la crisis, ha dotado a nuestro sistema
bancario de una extraordinaria vulnerabilidad,
al tener que hacer frente a importantes venci-
mientos de deuda externa, en un contexto de
enormes dificultades para renovarlos”’.

Se demostré que la principal ventaja de
la internacionalizacion fue disponer de fuentes
de financiacion bien captando mayor volumen
de fondos o bien disponiendo de variadas al-
ternativas de inversion, todo lo cual conllevaba
superar las limitaciones derivadas de la capa-
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cidad nacional de captar ahorro y en definitiva
mayor captacion final de recursos para crédi-
tos u otros fines.

Pero la internacionalizacién implica ma-
yor dependencia del exterior y ello tiene la
desventaja nada despreciable de asumir ries-
gos y las siguientes vulnerabilidades entre
otras: “los fondos captados de otros paises
responderan en general a los objetivos de sus
proveedores, que pueden no estar siempre en
linea con los objetivos del pais de destino: a)
si los fondos superan las necesidades del
pais, este exceso de oferta conlleva el riesgo
de alimentar “burbujas” en los precios de los
activos ,financieros o no, b) si los inversores
exteriores que han prestado los fondos pierden
la confianza en el pais donde los han situado,
pueden desear salirse de él lo mas rapidamen-
te posible, con el consiguiente efecto depresi-
vOo sobre su economia y sus mercados finan-
cieros... La creciente internacionalizacion... en
las economias y sistemas financieros de los
diferentes paises en los ultimos tiempos los
conecta aun mas entre si, lo cual puede tener
repercusiones negativas para todos ellos en la
transmision de sus riesgos... Esto es lo que
viene ocurriendo desde la crisis que emergio
en agosto de 2007,con la ayuda de los pro-
blemas propios de cada pais, como ha sido el
caso de Espafia y otros, su elevada depen-
dencia del sector inmobiliario, cuyo ciclo ya
empezaba a cambiar antes...”®.

Congruentemente con lo anterior, se
pone de manifiesto el fendbmeno de la interre-
lacion entre internacionalizacion y regulacion,
ya que, como indica algun otro experto “la re-
forma reguladora puede tener un impacto im-
portante en el grado de internacionalizacion
del sector bancario. En efecto, la tendencia a
aislar los problemas de las entidades en el
pais en que se den, puede conducir a que en-

tidades supranacionales se constituyan como
conglomerados de filiales capitalizadas, regu-
ladas y supervisadas independientemente. Por
ejemplo, en la UE sustituyendo las sucursales
por filiales naciones...Este tema esta sobre la
mesa de debate de la UE...La regulacidon se
enfrenta al reto de como hacer el sistema fi-
nanciero mas resistente y estable sin suprimir
su desarrollo y la innovacién. El sector finan-
ciero se enfrenta al reto de recuperar la con-
fianza y la reputacion y de adaptarse al nuevo
entorno regulador, mas estricto, consecuencia
de la vision de que el sector ha disfrutado de
retornos excesivos debido a una asuncion de
riesgos también excesiva...”?, planteamiento
gue basicamente coincide con el de Berges,
Ontiveros y Valero, si bien otros como Carbo o
Maudos hacen méas énfasis en que el regula-
dor deber& prestar mas atencion en evitar la
concentracion del riesgo en el sector inmobilia-
rio y ser en el futuro mas diligentes en contro-
lar las entidades con problemas de solven-
cia'®.

Paralelamente a la internacionalizacion
global, comenz6 a actuar en la economia na-
cional la politica monetaria comun tras la en-
trada de pleno derecho de Espafa en las es-
tructuras europeas y una de las consecuencias
mas claras iba a ser la fijacion de los tipos de
interés que desde ahora estaran en conse-
cuencia con la politica y los objetivos de estra-
tegia comun y ya no especificamente naciona-
les, con un nuevo régimen macroeconomico
de mejora de las expectativas que origind a su
vez mayor demanda y un periodo de expan-
sién econdmica gue afectaria sobre todo al
crédito facil, pero que a la larga llevaria a
enormes desequilibrios™*.

63



2. Crisis econOmica y crisis de crédi-
to: la expansion excesiva del crédi-
o

Todo iba a originar en su conjunto una
expansion excesiva del crédito que desajusto
el sistema nacional a la larga. El incremento
del ahorro publico “...no fue capaz de contra-
rrestar el fuerte incremento del endeudamiento
de los agentes privados nacionales, de modo
gue la contribucion estabilizadora de la politica
fiscal result6 insuficiente. Por su parte, aunque
se introdujeron medidas liberalizadoras en di-
versos ambitos de la economia, el avance de
las reformas estructurales fue limitado y timi-
do, posiblemente porque el clima de rapido
aumento del bienestar generd un espejismo
que dilui la percepcion de su importancia para
que la economia pudiera desenvolverse de
manera continuada en un marco de estabili-
dad"*%(12).

Pero la integracion monetaria iba a ori-
ginar no solo perder el control de los tipos de
interés y de cambio (lo que equivalia a perder
los medios de estabilizacion) porque conlleva-
ba también perder el control interno del crédito
y la liquidez, con lo que el BE ya no pudo con-
trolar a su vez el ritmo de crecimiento de la
financiacion aunque “como regulador y super-
visor bancario podia tomar medidas prudencia-
les para contener y evitar en lo posible los
efectos que una expansion excesiva del cré-
dito podia llegar a tener sobre la estabilidad
del sistema financiero. Esta fue la preocupa-
cion que impulso la innovacion regulatoria de
establecer un sistema de provisiones ciclicas o
dinamicas que obligaban a las entidades de
crédito a realizar dotaciones en tiempos de
bonanza, para aumentar su capacidad de re-
sistencia en los tiempos de ajuste...Esta capa-
cidad regulatoria...no tenia capacidad para

frenar por si sola los excesos crediticios, pe-
ro permitia al menos aumentar la resistencia
financiera del sistema ante la perturbaciones o
la reversion del ciclo, como habria de manifes-
tarse en la crisis posterior"*.

Sobre esta actuacion reguladora el BE y
sus efectos positivos (al principio de la integra-
cion, pero luego claramente negativos en rela-
cion a la evolucién desbocada del crédito), al-
gunos autores explican el que en circulos in-
ternacionales se llegd a alabar la actuacién
regulatoria financiera “como una herramienta
de politica estabilizadora macrofinanciera, en
la linea con lo que habria de ser una nueva
orientacion aceptada con caracter general co-
mo leccién extraida de la crisis”**.

Ahora bien, éstas nuevas condiciones
contribuirian a acelerar los ritmos de endeu-
damiento de tipo privado (como han demos-
trado los estudios al respecto del BE) porque
al abaratarse el precio de la financiacion exte-
rior y mejorar la volatilidad se produjo un claro
momento de expansion crediticia con prés-
tamos a interés variable que facilitaron la
financiacion de adquisicion de vivienda,
llegando a representar a mas del 95% de
los mismos, y todo ello en una voragine de
aumento irresponsable del gasto privado, que
aumentaba muy por encima de las posibilida-
des reales de familiar y empresas, que a larga
se iba a demostrar insostenible si tenemos en
cuenta que, segun los estudios de expertos en
el fenémeno espafiol citado como Fuentes™ u
otros en la misma linea de investigacion sobre
la intensa expansion del crédito al sector
inmobiliario sin precedentes, los niveles de
sobreendeudamiento de las familias espafiolas
se duplico en esos afios y pas6 de estar por
debajo de la media europea a situarse en los
mas elevados.
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A ello contribuyeron también factores
varios pero concatenados y serializados entre
si, como los demuestran estudios al respecto,
tales como el incremento de las tasas de una
inmigracion facil y desproporcionada que a la
larga se demostré que Espafia no podia ab-
sorber, el incremento de matrimonios o las al-
tas tasas de empleo igualmente facil pero sin
la menor cualificacién vinculado también a la
construccion, sin olvidarnos de practicas muy
propias de la idiosincrasia de ciertos sectores
de poblacion esparfiola (los llamados nuevos
ricos vinculados al boom inmobiliario) o el
cambio del euro, entre otros factores mas o
menos determinantes ,llevaron a una enloque-
cida espiral de inversién inmobiliaria facil que
impedia ver la realidad que se estaba incu-
bando de endeudamiento e irrealidad de rela-
cidn precio-inversion, sin olvidar la responsabi-
lidad del gobierno de no saber cortar a tiempo
lo que se venia barruntando “pinchando la
burbuja inmobiliaria” con medidas realistas que
al menos habrian suavizado las consecuen-
cias futuras.

Lejos de esa opcion prudencial “las ins-
tituciones financieras adoptaron nuevas estra-
tegias, desarrollaron productos innovadores e
impulsaron determinados segmentos de mer-
cado con el fin de satisfacer la notable expan-
sion de la demanda de crédito por parte de
hogares y sociedades. Esta demanda excedia
en mucho la capacidad que tenian las entida-
des de crédito de financiarla por el mecanismo
tradicional de captacion de depdésitos, pero la
pertenencia al area euro les permitia apelar
crecientemente a fondos exteriores a coste ex-
traordinariamente bajos, ya que los inversores
extranjeros ya no exigian una prima por el
riesgo de tipo de cambio...Las entidades de
creédito aprovecharon esa oportunidad cu-
briendo entre crédito y depdsitos mediante la
emision de valores negociables, entre los que

destacaron las titulizaciones y las cédulas hi-
potecarias ,que tuvieron una extraordinaria
aceptacion entre inversores del resto del mun-
do...,la utilizacion de éstos instrumentos en el
caso espafiol tuvo como objetivo la captacion
de fondos para financiar la expansion del
crédito, permaneciendo la gestion y gran
parte de los riesgos asociados al activo
subyacente en la entidad originaria” *°.

Expertos internacionales coinciden en
gue el rasgo mas especifico del sistema finan-
ciero espafnol en la precrisis fue desarrollar
nuevos mercados que permitian atraer recur-
sos del exterior, ampliando las fuentes de fi-
nanciacion disponibles y la propia diversifica-
cién de riesgos'’, lo que a su vez, ademas de
otros factores que no procede analizar aqui
por su complejidad y exceso en relacion al te-
ma nuclear del trabajo*®, ayudé en el mante-
nimiento de una larga fase de creacion de em-
pleo paralela a una expansion del crédito
irresponsable.

De esta manera un tanto irresponsable
las entidades atraian del exterior recursos
“para que las empresas y las familias pudieran
obtener niveles elevados de gastos por encima
de la generacion de rentas, mediante el recur-
so del endeudamiento, aprovechando el fa-
cil acceso al crédito a unos tipos de interés
inferiores a lo que habrian requerido las condi-
ciones de demanda de Espafa y...no fue sufi-
cientemente atemperado por los esfuerzos es-
tabilizadores de la politica presupuestaria, que
fueron, como se ha dicho, insuficientes... Se
fue generando asi un endeudamiento exce-
sivo del sector privado y un déficit creciente
frente al exterior. La economia espafiola que al
comienzo de la UEM no precisaba de financia-
cion exterior...tenia unas necesidades de fi-
nanciacion que llegaron a superar el 9% del
PIB en 2007"*°.
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El resultado de esta inaudita facilidad de
dar préstamo irresponsable hizo que “los
excesos del sector inmobiliario abocaban a
un ajuste inevitable y el sistema financiero se
encontraba en una situacion de sobredimen-
sionamiento, elevada exposicion a la evolu-
cion del mercado inmobiliario y de alta sen-
sibilidad a los desarrollos de los mercados fi-
nancieros mayoristas en los que cubria la bre-
cha entre créditos y depositos y frente a los
propios desarrollos macroeconomicos, dada la
gran dependencia de la calidad de la cartera
crediticia respecto de la evolucion ciclica de la
economia...?®, con que, tras el impacto finan-
ciero de la crisis del 2007 y su incidencia en el
sector privado, el primer sector afectado fue el
financiero al entrar muchas de las entidades
en situacion de riesgo de insolvencia y el si-
guiente paso solo podia ser el crédito y el in-
mobiliario.

Se intentd por los érganos reguladores
y supervisores salir al paso de la crisis con un
numeroso abanico de reformas que se comen-
zaron a desarrollar tras manifestarse la clara
recesion en el sistema financiero tendentes a
evitar a toda costa el rescate y que, breve-
mente enunciadas sin animo alguno de ex-
haustividad, fueron:

-consolidacion fiscal

-programa de estabilidad

-ajustes de enorme austeridad
-reformas en el mercado del trabajo

-medidas sobre la deuda soberana, etc.,
etc.

El resultado inevitable so6lo podia ser el
fuerte repunte de la morosidad de las hipote-
cas subprime manifestado en la depreciacion
de las titulizaciones, a pesar de que las enti-

dades espafiolas no quedaron muy afectadas
en el primer momento de la crisis debido a su
recurso de mercados mayoristas y sus pasivos
eran a largo plazo, siendo manejable las nece-
sidades de financiacion a corto plazo, y a pe-
sar de las medidas de urgencia tomadas por el
gobierno y la inyeccién masiva de liquidez por
parte del Eurosistema, todo lo cual en conjun-
to salvé la situacion en la que algunos autores
denominan manifestaciones financieras de la
primera oleada de la crisis en Espafa. Pero lo
peor estaba por llegar.

Con la quiebra de Lehman Brothers sig-
nificé el inicio de la recesion y sus consecuen-
cias de pérdida de valor de los activos y endu-
recimiento del crédito, lo que en Espafa se
tradujo ademas en muy alto endeudamiento de
las familias por el exceso de inversion irres-
ponsable en sectores como el inmobiliario y
sobre todo un fuerte deterioro de la cartera de
préstamos ,agraviado por la predominancia
minorista en nuestro pais y el ajuste total en el
gasto publico y privado, este ultimo no solo en
el sector inmobiliario®.

Se hizo necesario un ajuste aun mas
severo en todo el sistema financiero interno
porque se manifestaron todo tipo de riesgos
para la economia y sus correcciones necesa-
rias “ya que podria llegar a interferir con los
flujos de financiacion si diese lugar a una res-
triccién crediticia extendida o en el peor de
los casos se transformase en una crisis finan-
ciera generalizada que pusiese en peligro la
solvencia del sistema financiero en su conjun-
to. Todo ello demandaba... politicas financie-
ras excepcionales, incardinadas en una estra-
tegia de reestructuracion bancaria...o el sal-
vamento de entidades con la adopcion de pla-
nes exigentes y creibles de viabilidad...con
fondos publicos. Con esta intencion se cre6 el
FROB diseiiado a medida de las necesidades
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particulares del sistema financiero espa-
~ n22
fol...” .

3. Los errores de los organismos re-
guladores

Desde 2010 en adelante y a través del
propio FROB se tuvo que enfrentar otro pro-
blema asociado al crédito irresponsable vin-
culado a la burbuja inmobiliaria y a otros secto-
res durante afios y referido especialmente a
las cajas de ahorros, donde se encontraban
aun mas si cabe los problemas asociados a la
falta de liquidez, que obligaron a enfrentarse
por los organos reguladores y supervisores a
su redimensionamiento, su recapitalizacion y
reduccion de costes®.

Ademas, ello obligé légicamente a to-
mar medidas severas que garantizasen la
transparencia de las entidades sobre sus
riesgos de liquidez y de crédito, yalavez a
fortalecer su solvencia con obligaciones de
capital mas estrictas, lo que se hizo de forma
especial con las cajas de ahorro ,por su de-
pendencia elevada de la llamada financiacion
mayorista y por su vinculaciébn masiva a los
errores del crédito facil y de alto riesgo durante
décadas en Espafia®®, todo lo cual constrifio
radicalmente el crédito de forma inevitable®.

Fue asi porque muchas entidades ante-
pusieron ganar cuota de mercado a consolidar
su posicion a medio plazo y fueron las prime-
ras en verse afectadas por la crisis, ya que se
observé que habia un desfase en relacion
causa-efecto entre crédito facil irresponsable
e inicio de la morosidad , lo que demuestra
gue los créditos tramitados en fase de euforia
tuvieron mas riesgo de impago y mas morosi-
dad® (26).Y en todo caso se puso de mani-
fiesto que la crisis financiera origind un cambio

de tendencia en el modelo de negocio sobre
todo en el crédito y que los requisitos regula-
dores y de solvencia de la banca serdn mucho
mas exigentes, como ya se esta demostrando
, ya que se exigira, por ejemplo, a la banca
publicar su ratio de apalancamiento desde
2015 y deberan cumplir ratio de liquidez a cor-
to plazo desde 20182’. Todo ello reducira el
créedito.

Queda claro que independientemente
de que la crisis actual tuvo un origen interna-
cional y sobre todo de Estados Unidos, “el ori-
gen inmediato de la crisis debemos hallarlo en
la burbuja inmobiliaria y este ha sido un feno6-
meno que se ha desarrollado paralelamente
en varios paises, ademas de EEUU, tales co-
mo Irlanda, Inglaterra, Portugal, Espafa y ya
mas tarde otros como lItalia y ya en menor
medida Francia, ... De modo que cuando en
verano de 2007 la bolsa de Nueva York co-
menzo a acusar los problemas de los présta-
mos hipotecarios, las bolsas de los otros pai-
ses reflejaron casi inmediatamente problemas
muy parecidos”®.

Si bien en EEUU el problema se vinculd
a las llamadas “hipotecas basura” y a los “acti-
vos estructurados”, con una tasa de ahorro
muy baja en la economia norteamericana y
una fuerte dependencia de préstamos exterio-
res, se iniciaron bien pronto los problemas de
insolvencia, creando unas situaciones especi-
ficas en ese pais, pero no tan distintas como a
veces se pretende decir respecto al problemas
de la Unién Europea y concretamente al pro-
blema y crisis en Espafia.

Economistas varios en referencia a la
crisis en Espafa llegan a afirmar que en nues-
tro pais, igual que en USA se dieron unos
afios de alto crecimiento y sostenido flujo mi-
gratorio que originaron un constante incremen-
to de la demanda de vivienda, afirmando que
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“al igual que en EEUU, en Espafa ha habido
una burbuja inmobiliaria debido tanto a los fac-
tores tanto de oferta como de demanda... pero
el valor del suelo en Espafa es relativamente
mayor que en EEUU y el peso del sector in-
mobiliario, relativo al PIB, ha sido mayor, casi
el doble que alli, por lo que las consecuencias
del estallido de la burbuja tenian que ser ma-
yores™?® (29).

Tengamos en cuenta que, por ejemplo,
el porcentaje de créditos dudosos en promo-
cién y construccion fue superior al 10% y que
las familias espafolas estan endeudadas muy
por encima de la media de la Eurozona (en un
86% sobre PIB en Espafa y solo, por ejemplo
un 69% en ltalia) en gran medida por adquisi-
cion de la vivienda.

Es por ello importante el proceso de re-
formas de Basilea Ill de cara al 2019 vistos los
errores de los organismos supervisores res-
pecto al tema de la vivienda en el caso espa-
fol ,ya que se puede afirmar de forma con-
tundente que “en Espafa esta tarea de ins-
peccion, a cargo del Banco de Espafia y de
organismos proximos a él, como el FGD, de la
CNMV y de los Ministerios econémicos, y que
es muy probable que se llevara a cabo en el
caso de la banca, ha dejado mucho que
desear en el caso de las Cajas. En cuanto a la
tesis de que la crisis es una calamidad impor-
tada, resulta poco creible por cuanto, como ya
hemos visto, se daban en Espafa condiciones
muy parecidas a las de otros paises donde la
burbuja inmobiliaria habia adquirido proporcio-
nes alarmantes... En realidad, la principal res-
ponsabilidad de la crisis espafola recae sobre
el gobierno espafiol...”*.

Coinciden en el andlisis otros expertos
sobre el sistema financiero en la Espafia ac-
tual al afirmar ya respecto al tema transnacio-

nal europeo que “en cuanto a la UE, la resolu-
cion de las crisis bancarias ha quedado com-
pletamente en mano de las autoridades nacio-
nales, asi aumentando la ya notable fragmen-
tacion del sistema bancario europeo. En una
situacion de division politica, como es de cos-
tumbre acerca de la agencia futura de refor-
mas-plasmada en el informe Larosiére- pro-
puestas como la puesta en marcha de un me-
canismo de supervision macroprudencial (el
European Systemic Risk Board) basado en la
emision de alerta temprana de riesgos sistémi-
cos y de recomendaciones a supervisores na-
cionales, han sido frenadas por las resisten-
cias de paises fuera de la zona euro, reacios a
atribuir mas poder al Banco Central Europeo”®*
(31).

De cara al futuro, el especialista Batti-
lossi concluye al respecto que “tan solo a fina-
les del 2012 el Consejo Europeo ha decidido
dar un primer paso hacia la creacion de una
unién bancaria europea, sometiendo a la su-
pervision directa del Banco Central Europeo
las 130 entidades bancarias de mayores di-
mensiones de la eurozona (bancos sistémicos)
y a la supervision del eurosistema (BCE mas
bancos centrales nacionales) la mayoria de los
bancos europeos de mayor tamafio. En di-
ciembre de 2013 los gobiernos de la UE han
logrado ademds un acuerdo de minimos sobre
un complejo mecanismo comun de liquidacion
bancaria, limitado a los bancos sistémicos y en
el que el papel de las instituciones europeas
ha quedado marginado a favor de los gobier-
nos nacionales. Sin embargo, la reforma de la
arquitectura financiera europea se ha quedado
hasta ahora muy lejos de alcanzar una com-
pleta unién bancaria, en ausencia de un autén-
tico mecanismo unico de resolucién de crisis y
un fondo Unico de garantia de depdsitos, cuya
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creacion ha sido pospuesta hasta el afio
2026"%,

4. La vinculacion contrato-

financiacion

Se habla por los especialistas de que
estos problemas han surgido dentro de un
modelo resultado de una economia de endeu-
damiento o de crédito y no de una economia
de mercados financieros, porque en la primera
se funciona con un mecanismo de financia-
miento indirecto y cuya tasa de interés es fija 'y
regulada y en la segunda con un financiamien-
to directo mediante los mercados de capitales
y con tasas de interés variables en razéon de
las ofertas y las demandas del mercado de
capitales. Pero probablemente la diferencia-
cion mayor entre ambos modelos esté en si
existe 0 no un Banco Central que actie como
prestamista ultimo o no, ya que en el segundo
modelo el Banco Central solo interviene si el
sistema bancario tiene problemas mientras
gue en el modelo primero el Banco

Central actta por definicion como pres-
tamista en ultima instancia en cualquier situa-
cion, cuestion esta muy importante de cara a
la evolucién del sistema bancario®.

Es por ello, como hemos dicho al princi-
pio, que la propia Escuela Francesa de eco-
nomia llega a denominar a la economia de en-
deudamiento un “sistema cerrado” y a la eco-
nomia de fondos propios un “sistema abierto”,
siendo la diferencia mayor que en el sistema
cerrado los bancos adquieren un gran papel
estratégico mientras que en el abierto es el
mercado el protagonista mayor en el control y
acceso a la propiedad del capital. Bajo este
planteamiento el sistema cerrado seria propio
del modelo continental europeo y el abierto se-

ria del modelo anglosajén, al menos siguiendo
este modelo.

Resulta realmente un asunto importante
el analisis de los aspectos bancarios del con-
trato de crédito desde el punto de vista del De-
recho Civil bien desde el punto de vista del
“reconocimiento de la vinculacidon entre un
contrato y el de financiacion”, en expresion
certera del profesor Hidalgo Garcia** (34) o
bien teniendo en cuenta que la morosidad, sea
del tipo que sea, afecta a los préstamos otor-
gados por las entidades de crédito, sobre todo,
en lo referente a las denominadas provisiones
gue llevan a cabo las entidades crediticias pa-
ra prevenir la morosidad, como certeramente
indica el profesor Dominguez Luelmo®.

Tal es asi que, como indica el mismo
autor, “estas provisiones practicamente des-
conocidas fuera del ambito bancario, exigidas
por el ordenamiento juridico y supervisadas
por el Banco de Espafia, buscan proporcionar
solidez al sistema financiero, como obligando
a las entidades, dependiendo del tipo de ope-
racion (préstamos con garantia personal o
real, hipoteca de primera vivienda o de otro
bien inmueble, etc.) a provisionar porcentajes
de aquellos préstamos concedidos, especial-
mente cuando los deudores se colocan en si-
tuacién de morosidad”>®.

Ciertamente, entra aqui en juego la re-
gulacién prudencial del sector bancario que
analizamos en otro lugar, pero si conviene re-
cordar con Dominguez Luelmo las diferentes
clases de provisiones porque “las provisiones
especificas son sustancialmente diferentes,
pues tienen como finalidad cubrir activos du-
dosos a medida que van apareciendo: depen-
de, en consecuencia, directamente de la mo-
rosidad. Asi, podemos afirmar que las provi-
siones genéricas obedecen a las insolvencias
potenciales, mientras que las especificas lo
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son a las reales. Existe una relacibn muy es-
trecha entre la morosidad y el ciclo econdmico.
Durante las fases recesivas crece la morosi-
dad, como consecuencia de las dificultades
financieras de las empresas y los hogares.
Cuando la economia experimenta un fuerte
crecimiento, los beneficios de las empresas no
financieras y los ingresos de los hogares au-
mentan, lo que facilita el reembolso de los cré-
ditos, contribuyendo asi al descenso de las ra-
tios de morosidad de los bancos™’, como he-
mos analizado en otro lugar.

Efectivamente, “de una regulacién es-
tructural se fue pasando a una regulacion pru-
dencial, en la que el énfasis se situaba en la
calidad del activo (y su correcta valoracion
mediante provisiones para insolvencias) y en
la existencia de unos recursos propios sufi-
cientes para hacer frente a las pérdidas ines-
peradas que inevitablemente surgen en la ac-
tividad bancaria. Este enfoque prudencial era
la respuesta légica al efecto que el aumento
de la competencia y la integracion, como con-
secuencia de la liberalizacion, tendria en los
margenes y la rentabilidad de las entidades y
por tanto en sus incentivos asumir mayores

niveles de riesgo”®.

Las cosas no se hicieron bien en este
sentido en el sector bancario, porque como
reconoce el propio Saurina” dicha regulacion
no debe llevarse a cabo mediante restricciones
de precio, cantidades y capacidad productiva
(que generan principalmente ineficiencia y ren-
tas extraordinarias) sino mediante una norma-
tiva prudencial exigente, tanto en su disefio
como en su aplicacion, por parte de los super-
visores bancarios y que preste atencion a la
situacion patrimonial de cada entidad como a
las interacciones entre entidades y de estas

con el ciclo econémico y financiero. En definiti-
va, una regulacion financiera con dos dimen-
siones interrelacionadas: la microprudencial y
la macroprudencial”®.

Cuestion dificultosa es saber, en rela-
cién con lo anterior, cuando un crédito deviene
realmente en “moroso”, porque como indica de
nuevo Dominguez Luelmo “cuestion distinta, si
bien intimamente relacionada con la anterior,
es clarificar cuando podemos sostener, a los
efectos de las provisiones especificas banca-
rias, que estamos ante un crédito moroso,
pues no existe armonizacion de las normas de
clasificacion de activos a escala internacional,
de tal modo que la definicion de activos dudo-
S0S 0 morosos varia entre los distintos paises.
Asi, en algunos, en lugar de definir qué es un
activo dudoso, los propios gestores bancarios
—0 bien auditores externos- pueden fijar el vo-
lumen de créditos morosos. En otros es la au-
toridad reguladora quien establece una precisa
definicion de lo que ha de entenderse por acti-
vos dudoso o moroso™®°.

En lo referente a Espafia “existe un
marco normativo muy detallado, que limita la
discrecionalidad de los gestores bancarios en
cuanto a la clasificacion de los activos y dota-
cion de provisiones para insolvencias, cuyo
rigor y aplicacion es comprobados cuidadosa-
mente en el curso de las inspecciones in situ
periodicamente realizadas por el Banco de
Espafna. No ha de olvidarse que, en todo caso,
las provisiones se hacen con cargo a los re-
cursos propios de la entidad, lo que se tradu-
ce, en especial en ciclos recesivos de alta mo-
rosidad, en sustanciales mermas en la cuenta

de resultados™.
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5. La evaluacién de la solvencia del
deudor en UE y Espafia :las Direc-
tivas europeas y los ficheros de
solvencia

Tras afios de concesiones de présta-
mos irresponsables y sin control, es légico que
el legislador imponga a las Entidades presta-
mistas criterios de especial diligencia para
conceder cualquier préstamo con la obligato-
riedad de conocer la capacidad real del cliente
para enfrentarse a sus obligaciones futuras,
especialmente si la relacion contractual se
plantea con un prestatario persona fisica, obli-
gacion de evaluacion de solvencia que ya se
realizO para conceder préstamos personales
no hipotecarios en la Ley 2/2011 de Economia
sostenible.

Resulta imprescindible a fecha de hoy
plantear el tema de la evaluacion de la solven-
cia del deudor para evitar el endeudamiento
excesivo ya que en

caso de impago por insolvencia sobre-
venida o no, el prestamista bancario debera
asumir su responsabilidad, entre otros motivos
porque los costes de estos préstamos irres-
ponsables recaeran en el propio prestamista,
siendo por ello imprescindible crear un nuevo
sistema de concesion responsable de crédito a
la vivienda, de forma que se eviten sanciones
administrativas y otros problemas contractua-
les que implementan la crisis financiera®.

Es evidente que hoy en dia la informa-
cion financiera del deudor no es fiable porque
la da el propio cliente al banco y es por ello
urgente la creacién de ficheros de solvencia
gue publiquen datos reales sobre la solvencia
0 no del deudor, independientemente de la 16-
gica reserva en materia de proteccion de datos
personales.

Ciertamente, el concepto “préstamo
responsable” aparece en nuestro Ordenamien-
to desde la promulgacién de la LES ya citada y
se esta introduciendo en el Derecho Compa-
rado tras la entrada en vigor de la Directiva
2088/48/ CE, en cuya transposicion a los Es-
tados Miembros se incluiran siempre principios
de proporcionalidad en los procedimientos, in-
formacidn y caracteristicas sobre la evaluacion
de la solvencia del cliente prestatario.

Conviene citar aqui que en los andlisis
de idoneidad sobre las caracteristicas del
prestatario que realizan las Entidades y que
incluyen informaciones de diversa indole so-
bre la solvencia del cliente, no siempre las En-
tidades han demostrado ni la honestidad ni
buena fe exigibles a la hora de colocarle un
producto y, lo que es mas grave no siempre se
ha mantenido el necesario respeto sobre cier-
tos datos del cliente que deberian ser neta-
mente privativos

En el caso espafiol, la legislacién sobre
proteccion de datos personales pone limites
gue perjudican a veces una correcta informa-
cion crediticia de las personas fisicas, lo que
dificulta una correcta evaluacion de la solven-
cia de particulares, cuestion que tratamos mas
adelante.

La obligacion de conocer y evaluar con
antelacion la solvencia del deudor y el posible
riesgo de crédito ya aparece en la citada Or-
den EHA/2899/2011 (luego desarrollada en el
art.12 de la Circular 5/2012 de 27 de junio del
BE a entidades de crédito y proveedores de
servicios de pago) de transparencia y protec-
cion del cliente de servicios bancarios, en cuyo
art.18 expresamente cita los conceptos “eva-
luar la capacidad del cliente para cumplir las
obligaciones” e “informacion suficiente obteni-
da por los medios adecuados a tal fin”, en refe-
rencia a la informacién precontractual®.
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El propia art.18.2 de la citada Orden in-
dica criterios claros de evaluacion del riesgo
como “...situacion de empleo, ingresos y fi-
nanciera del cliente, para lo cual se exigira
cuanta documentacidn sea necesaria para
evaluar la variabilidad de los ingresos del
cliente y consultard el historial crediticio del
cliente, para lo cual se podrd acudir a la Cen-
tral de Informacion de

Riesgos del Banco de Espafia, asi co-
mo a los ficheros de solvencia patrimonial y
crédito a los que se refiere el art.29 de la Ley
Orgéanica 15/1999 de Protecciéon de datos de
caracter personal en los términos y con los re-
quisitos y garantias previstos en dicha ley or-
ganica y su normativa de desarrollo”.

No olvidemos que en Espafia como nos
recuerdan civilistas y economistas la conver-
sion de la deuda privada en deuda publica ha
sido evidente y si los gobiernos sucesivos y
legisladores solo han intentado controlar y sol-
ventar la deuda publica, ello es enfrentarse so-
lo a parte del problema, ya que ello se interre-
laciona con la recuperacion econémica que en
nuestro pais y en el momento actual es muy
débil.

En Espafia a diferencia de otros paises
del entorno de la UE los llamados ficheros de
solvencia tiene una aplicacion limitada y ade-
mas subordinado al consentimiento del deu-
dor, de forma que en los casos de solvencia
positiva esta suele ser irreal y ficticia porque el
banco se limita a analizar el curriculum del
comportamiento del deudor para valorar el
riesgo.

Otros datos sobre la solvencia proceden
del Banco de Espafa y de los llamados de fi-
cheros de solvencia negativos, en referencia a
aquellos que hacen publico perfiles negativos
del deudor, y para los cuales no se necesita el

consentimiento del deudor conforme a la nor-
mativa nacional sobre proteccién de datos. A
ello nos referiremos mas adelante.

Es necesario el incremento de informa-
cion crediticia fiable para evitar que bancos y
cajas contraten hipotecas a la vivienda con in-
solventes, trasladando el riesgo a otros clien-
tes mas serios de la misma entidad crediticia,
siendo recomendable que los propios bancos
se transfieran informacion entre ellos sobre
potenciales deudores, en busca de aminorar
tasas de morosidad hipotecaria.

Serda muy importante la obligacién del
prestamista bancario de evaluar la solvencia
del deudor mediante los llamadas test de sol-
vencia (“creditworthinessassessment”) o test
de idoneidad (“suitabilityassessment”), con la
finalidad de que realmente sea objetivamente
viable la concesion de un préstamo a un pres-
tatario con capacidad real de reintegrarlo (
CE,22/07/2010).

Como estamos viendo se trataria de
una obligacion de caracter precontractual con-
sistente en que la entidad bancaria que da el
préstamo se supone que ejecuta el mismo con
la suficiente diligencia profesional, aunque no
se pueda exigir nunca al mismo una certeza
absoluta de solvencia del deudor pero si una
alta posibilidad de reintegro con la informacion
proveniente de esa diligencia exigible, cuestion
esta concordante con el articulo 18 de la Or-
den EHA/2899/2011 de Transparencia y pro-
teccion del cliente de servicios bancarios, que
posteriormente amplié su regulacion en la Cir-
cular 5/2012 del Banco de Espafia a entidades
de crédito y proveedores de servicios de pago
sobre la transparencia de los servicios banca-
rios en la concesion de crédito.

Ello no debe sorprendernos porque ya
en el capitulo uno, articulo 1.1.objeto de la Di-
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rectiva 2014/17/UE sobre Contratos de Crédito
celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial se dice que el
objeto de la Directiva es establecer un marco
comun aplicable a contratos relativos al crédi-
tos al consumo garantizados mediante hipote-
ca o garantia similar, en relacion con bienes
inmuebles de uso residencial. En particular,
incluye la obligacion de evaluar la solvencia
previa la concesion del crédito, asi como los
requisitos en materia prudencial y de supervi-
sion en relacion también a los intermediarios
de crédito, representantes asignados y entida-
des no crediticias.

Como se ha mostrado que gran parte
de culpa de la crisis financiera ha venido por
un comportamiento totalmente irresponsable
de las entidades de crédito en lo referente al
crédito hipotecario a la vivienda, generando la
ya citada burbuja inmobiliaria, es légico que el
legislador haya salido al paso de estas malas
practicas que han producido un incumplimiento
de reglas elementales concediendo préstamos
de alto riesgo, incluso transmitiendo el riesgo
crediticio a terceros mediante bonos y cédulas
hipotecarias, lo que ha originado que las con-
secuencias econOmicas y financieras hayan
tenido que ser financiadas por terceros.

Como indicamos anteriormente, al fallar
la supervision minimamente prudencial de los
organos supervisores, ha resultado que hoy
dia sea imprescindible una evaluacién del
riesgo crediticio seria en los préstamos con
garantia hipotecaria, que no debe valorar solo
el valor de la vivienda de uso residencial a
menudo con tasaciones irregulares al alza sino
también la capacidad potencial de pago del
deudor.

Es por ello que el Capitulo Il sobre
Condiciones aplicables a los prestamistas
(PP), Intermediarios de Crédito (Il) y a los Re-

presentantes designados (RR), en su 3.1. Ar-
ticulo.7 sobre normas de conducta en la con-
cesion de créditos al consumidor el primer
apartado del articulo establece una serie de
deberes generales por parte de estos profe-
sionales, asi los EEMM deberan exigir que ac-
tuen de manera honesta, imparcial transparen-
te y profesional, teniendo en cuenta los dere-
chos y los intereses de los consumidores. Las
actividades de concesion de crédito, interme-
diacién o servicios de asesoramiento se basa-
ran en la informacion sobre las circunstancias
del consumidor, los requisitos que éste haya
dado a conocer, asi como en hipoétesis razo-
nables sobre los riesgos para la situacion del
consumidor durante la vida del contrato de
crédito.

No cabe duda de que a menudo el con-
sumidor solicitaba créditos para la adquisicidon
de vivienda de uso residencial de forma falsa y
no de buena fe porque su intencién no era ha-
bitarla sino meramente especulativa y sabedor
de que no podria hacer frente al pago de dicho
préstamo hipotecario en las condiciones esti-
puladas. Pero esto no exime a la entidad de
crédito de su enorme responsabilidad de haber
concedido créditos sin el mas minimo test de
solvencia, por tanto concesiones imprudentes
del crédito, independientemente de que tam-
poco existia una necesaria educacion financie-
ra del consumidor al que se le deberia haber
inculcado valores que evitasen sobreendeu-
damientos privados.(PECL articulo 6:111 so-
bre circunstancias sobrevenidas,art.9:101 so-
bre obligaciones pecuniarias y en general
Seccion 5: dafios y perjuicios e intereses
.especialmente articulos 9:501 al 9:510).

Por ello el propio Capitulo Il. 2.1 Articulo
6. Educacion financiera de los consumidores
de la citada Directiva 2014/17/UE indica que
los Estados Miembros fomentaran las medidas
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gue apoyen la educacion de los consumidores
sobre la responsabilidad en la contratacion de
préstamos, la gestion de deudas y, en particu-
lar, sobre los contratos de crédito hipotecario.
Sera necesario disponer de informacion sobre
el procedimiento de concesion de créditos pa-
ra orientar al consumidor, especialmente
cuando soliciten su primer crédito hipotecario.
Asimismo, sera necesaria la informacion sobre
la orientacién de que las organizaciones de
consumidores y autoridades publicas puedan
facilitar al consumidor.

Es un hecho evidente que hasta esta
nueva normativa la evaluacion de la solvencia
buscaba mas bien proteger la solvencia de la
entidad de crédito despreocupandose del con-
sumidor bancario. Los resultados desastrosos
de la crisis financiera han originado cambios
gue van en la direccion de aumentar las exi-
gencias de capital de los bancos, tal y como
aparece en el Reglamento UE 575/2013 del
Parlamento Europeo y Comision Europea so-
bre los requisitos prudenciales de las Entida-
des de crédito**.

Ya anteriormente la Directiva
2008/48/CE de 23 de abril referente a Contra-
tos de Crédito al Consumo ya regulaba ciertas
obligaciones de evaluacion de solvencia sobre
personas fisicas referentes a que no eran acti-
vidades empresariales en su caso, es decir, un
caso diferente a los créditos hipotecarios para
bienes inmuebles de uso residencial, cuya
problematica estamos analizando.

Era evidente que si se solicita financia-
cibn como empresario la capacidad de solven-
cia y su evaluacion es distinta porque dificil-
mente se puede saber la utilizacidon de ese
crédito por el empresario, aunque siempre se
valore también l6gicamente las posibilidades
de reembolso real, pero ello nada tiene que

ver con el caso que estamos analizando del
consumidor adquirente de vivienda para uso
residencial real en que resulta mucho mas im-
portante el conocimiento de su solvencia po-
tencial y no la forma de utilizacion de fondos
gue seria relevante en el caso de un empresa-
rio.

Resulta importante lo que aparece en el
Articulo 18 de la Directiva 2014/17/UE en refe-
rencia a que los Estados Miembros (EEMM)
“velardn porque antes de celebrar un contrato
de crédito el prestamista evalle en profundi-
dad la solvencia del deudor. Dicha evaluacion
tendra debidamente en cuenta los factores
pertinentes para verificar las perspectivas de
cumplimiento por el consumidor de sus obliga-
ciones” y mas adelante en 18.5 preceptla
asimismo que los EEMM procuraran que las
entidades bancarias concedan préstamos hi-
potecarios solo “si el resultado de la evalua-
cibn de la solvencia indica que es probable
gue las obligaciones derivadas del contrato de
crédito se cumplan”.

Parece evidente que se han mejorado y
han aumentado controles sobre la evaluacion
de la solvencia y se aminora el concepto del
valor de la vivienda que actua como garante,
dejando de un lado la cuestion de la posible
futura revalorizacion de la vivienda, sabedor el
legislador que este enfoque del consumidor
tuvo mucho que ver con la crisis hipotecaria
porque los prestamos dependian en gran me-
dida en su concesion de la revalorizacion de la
vivienda y muy poco de la solvencia del con-
sumidor adquirente, tal como se desprende del
propio Articulo 18.3 y de varios Considerandos
del mismo texto legal.

Un dictamen del Comité Econdémico y
Social Europeo sobre la “propuesta de Directi-
va del PE y del Consejo sobre los contratos de
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crédito de uso residencial”® insiste entre otras

consideraciones, recomendaciones, etc., en
que debe evitarse a toda costa el sobreendeu-
damiento®® y por tanto deben extremarse los
controles de crédito a consumidores personas
fisicas cuyo nivel econémico apunte hacia in-
solvencia real o posible insolvencia sobreveni-
da.

Por tanto, resulta evidente que en la
evaluacion de la solvencia del cliente adqui-
rente de vivienda existira siempre un riesgo
en la financiacion y para ello deberan conocer-
se no solo el entorno econémico presente del
cliente sino también posibilidades previsibles
independientemente de circunstancias sobre-
venidas imprevisibles, que en todo caso pueda
originar impagos, de donde la importancia de
los test de solvencia de consumidores y usua-
rios.

Esta forma de analizar el tema en la Di-
rectiva citada es muy novedosa porgue en ca-
so de evaluacion negativa de la solvencia no
se deduce que necesariamente la entidad
bancaria no pueda contratar con el consumi-
dor, por lo cual la entidad de crédito incurre en
responsabilidad en los supuestos en que no
realizd correctamente la evaluacion de solven-
cia del consumidor, concediendo el préstamo a
pesar del conocimiento de un test negativo de
solvencia y cuando se produzca y tenga lugar
a posteriori insolvencia del adquirente siempre
gue no sea por causa o circunstancia sobre-
venida, ya que por ejemplo no se tendra en
cuenta garantias personales, fianzas, etc., sino
Gnicamente la propia circunstancia del consu-
midor como persona fisica.

En opinion de los estudiosos del tema
parece claro que la Directiva otorga a los
EEMM la competencia sancionadora en el
ambito nacional independientemente de las
propias sanciones propias de la supervision

prudencial europea, tal como aparece en el
Articulo 38 de la propia Directiva.

No obstante, es numerosa la doctrina
gue considera insuficientemente disuasorias y
poco efectivas las posibilidades sancionadoras
por parte de los EEMM, independientemente
de las recomendaciones del Banco Mundial al
respecto®’.

Tal es asi que en nuestro pais las san-
ciones en tal sentido se aplican en funcion de
la LCC que en definitiva se convierte en tan
solo sanciones administrativas, lo que conlleva
gue el consumidor observa que su incumpli-
miento apenas le afecta, sin perjuicio de que
como tal deudor mantiene la obligacion de
cumplimiento de sus obligaciones indepen-
dientemente de lo realizado por la entidad de
crédito*® (48).

Numerosos especialistas coinciden en
lo poco eficaz de algunas de estas medidas en
materia de evaluacion de la solvencia porque
en la UE no existe un sistema unificado de in-
formacion crediticia, lo que conlleva que esta
unificacion y esta informacion deberé realizar-
se a posteriori con la necesaria transposicion
gue realicen los EEMM de la citada Directiva.

Ello es asi porque el sistema que se
pretende establecer en la Directiva no parece
muy eficaz en su futuro porque no concreta
medidas efectivas que posibiliten el acceso a
bases de datos en el marco global de la Union
Europea sobre informacion crediticia, siendo
muy casuistica la situacion de los paises
miembros de la UE al respecto.

El propio Banco Mundial hace hincapié
en que en ningun caso pueden aplicarse nor-
mas inflexibles sobre evaluacion de solvencia
si previamente las entidades de crédito no
pueden acceder a una informacion real y ac-
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tualizada de sus potenciales clientes*®. Esta
carencia en la posibilidad de informacion credi-
ticia homogénea y uniforme de la UE evidencia
por tanto las dificultades de llevar a cabo las
obligaciones citadas en la Directiva sobre la
evaluacion de la insolvencia de particulares y
genera dudas sobre la eficacia real de tales
medidas dentro de la UE por la enorme dispa-
ridad de datos sobre posibles ficheros de sol-
vencia patrimonial de ciudadanos de los mis-
mos’.

Veamos ahora los aspectos mas rele-
vantes de la propia Directiva 2014/14/UE en
materia hipotecaria que tiende a reforzar y
aumentar y exigir deberes y obligaciones de
informacion precontractual, aunque da la im-
presion general entre los especialistas que di-
chas medidas no parece van a ser demasiado
eficaces.

Asi, sobre el llamado Nivel de armoni-
zacion prescribe que la presente Directiva no
sera Obice para que los EEMM establezcan
medidas mas restrictivas en orden a proteger
al consumidor, aunque no podran establecer
disposiciones diferentes en dos apartados co-
mo son la ficha europea de informacién nor-
malizada (FEIN) (Art. 14.2 y Anexo Il) y tam-
poco el calculo del TAE (art. 17.1 a5, 7y 8y
el Anexo 1)°*.

Sobre ambito de aplicacion deja bien
claro que esta Directiva se aplicara a los con-
tratos de crédito garantizados por una hipoteca
0 garantia comparable sobre bienes inmuebles
de uso residencial o garantizados por un dere-
cho relativo a un bien inmueble de uso resi-
dencial, aunque también se aplica a los contra-
tos de crédito concedidos para la adquisicion y
conservacion de derechos de propiedad sobre
fincas o edificios construidos o por construir

aunque no conlleven la constitucion de hipote-
ca.

Resulta evidente que para los controles
de solvencia y analogos se necesitaran requi-
sitos de conocimiento y competencia aplica-
bles al personal bancario y asi se exige que
los PP, 1l y RR deberan exigir mantener actua-
lizado un nivel adecuado de conocimientos y
competencia respecto a la elaboracién, la ofer-
ta o la concesion de contratos de crédito y de
los servicios accesorios que estos incluyan,
siendo los propios EEMM los encargados de
determinar los requisitos minimos de conoci-
mientos y competencia, salvo que se trate de
PP e Il que presten sus servicios en otro u
otros EEMM a través de sucursal en cuyo caso
corresponde esta competencia al Estado en
gue actua, recordando que las autoridades
competentes deberan supervisar el cumpli-
miento de estos requisitos y exigir pruebas de
control a las entidades de crédito®?.

En orden a la informacién precontrac-
tual, indica que los PP, Il y RR deberan ofre-
cer la informacion personalizada que el con-
sumidor necesite para comparar los créditos
disponibles en el mercado y tomar una deci-
sion fundada sobre la conveniencia de cele-
brar o no el contrato de crédito. Esta informa-
cion se facilitard en cualquier soporte duradero
mediante la Ficha Europea de Informacion
Normalizada (FEIN) del Anexo Il. La FEIN se
entregara sin demora injustificada una vez que
el consumidor haya dado la informacién nece-
saria sobre sus necesidades, situacion finan-
ciera y preferencias, con suficiente antelacion
respecto al momento en que el consumidor
guede vinculado por el contrato u oferta de
crédito y cuando reciba una oferta vinculante si
no ha recibido un FEIN previamente o la oferta
final difiere de la expresada en la
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FEIN facilitada previamente. En cual-
quier caso, los EEMM podran establecer que
la entrega de la FEIN sea obligatoria antes de
la entrega de una oferta vinculante®,

Igualmente, los EEMM estableceran un
periodo de siete dias como minimo durante los
cuales el consumidor pueda comparar ofertas
y tomar una decision pudiendo fijarse estos
siete dias como un periodo de reflexion en el
gue la oferta sera vinculante para el prestamis-
ta y el consumidor podra aceptar la oferta en
cualquier momento durante dicho periodo, pu-
diendo establecer los EEMM que los consumi-
dores no puedan aceptar la oferta en los diez
primeros dias del periodo de reflexion (aun
cuando el minimo periodo de reflexion son sie-
te dias) y ademas debera facilitarse un proyec-
to de contrato de crédito; o bien un periodo pa-
ra ejercer el derecho de desistimiento. Los PP,
Iy RR se ofreceran a facilitar al consumidor
una copia del proyecto del contrato de crédito
en el momento en que se haga una oferta vin-
culante para el prestamista. Se considerara
que los PP, Il y RR han satisfecho los requisi-
tos de informacion al consumidor cuando ha-
yan facilitado la FEIN antes de celebrarse el
contrato™?.

En tema tan importante como la obliga-
cion de evaluar la solvencia del consumidor,
preceptla que los prestamistas deberan eva-
luar en profundidad la solvencia del consumi-
dor antes de celebrar el contrato de crédito. La
evaluacion de solvencia no se basara predo-
minantemente en el valor del inmueble o en la
hipoteca de que su valor aumentara, salvo que
la finalidad del crédito sea la construccion o
renovacion del bien inmueble. Los EEMM vela-
ran porque se establezcan, documenten y ac-
tualicen los procedimientos y la informacién en
que se base la solvencia®®.

Asimismo, los EEMM velaran porque el
prestamista sélo conceda el crédito cuando la
evaluacion de solvencia indique que es proba-
ble el cumplimiento de las obligaciones deriva-
das del contrato de crédito; porque el presta-
mista informe al consumidor de su intencion de
consultar una base de datos, de acuerdo con
el articulo 10 de la Directiva 95/46/CE y por-
gue el prestamista informe sin demora al con-
sumidor de la denegacion del crédito, y si esta
denegacion se basa en la informacion de la
citada base de datos, informara también del
resultado de dicha consulta®®.

En referencia a la tasacion de los bie-
nes inmuebles, poco contenido sustantivo
aporta pues se limita a enunciar el deber gené-
rico de los EEMM de establecer normas fiables
de tasacion de bienes inmuebles de uso resi-
dencial a efectos del crédito hipotecario y de
velar porque los tasadores sean profesional-
mente competentes y suficientemente inde-
pendientes®’.

Sobre revelaciéon y verificacion de la in-
formacién relativa al consumidor determina
que se llevara a cabo mediante la recopilacion
de informacion suficiente sobre el consumidor
relativa a sus ingresos, gastos y otras circuns-
tancias financieras y econémicas, informacién
gue deberd ser comprobada adecuadamente
incluso de manera independiente. Sera en la
fase contractual cuando el prestamista deba
especificar de manera clara y directa la infor-
macion necesaria y las pruebas que debera
facilitar el consumidor, asi como el momento
en que debe facilitarla. Si el prestamista no
puede realizar la evaluacion de solvencia por
no disponer de suficiente informacion sobre el
consumidor, denegara el crédito®.

Sobre normas aplicables a los servicios
de asesoramiento establece que antes de la
prestacion de servicios de asesoramiento los
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PP, Il y RR deberan informar al consumidor en
soporte duradero el conjunto de productos que
se tomaran en consideracion (con la finalidad
de que el consumidor aprecie si se le ofrecen
s6lo productos de su gama o de todo el mer-
cado) y de los gastos que se facturaran por el
servicio de asesoramiento o el método em-
pleado para su calculo. Asimismo, siempre
gue se presten servicios de asesoramiento los
PP, Il y RR deberan recabar informacion sobre
la situacion personal y financiera del consumi-
dor y sobre sus preferencias y objetivos para
recomendarle productos adecuados a ellas.
Los Il y RR no vinculados tomaran en conside-
racion un numero suficientemente grande de
contratos de crédito disponibles en el merca-
do. Los PP, Il y RR entregaran una copia en
soporte duradero de la recomendacion que
hayan formulado®®.

Respecto al reembolso anticipado, de-
termina que los EEMM podran supeditar a
ciertas condiciones el derecho a la amortiza-
cion anticipada. Asimismo, los EEMM podran
establecer el derecho del prestamista a una
compensacion justa y objetiva, cuando esté
justificada, que no excedera de la pérdida fi-
nanciera sufrida por el prestamista (costes de-
rivados directamente del reembolso anticipa-
do). Con todo, no podran imponer penalizacion
alguna al consumidor. Por lo que habra que
revisar si las comisiones de cancelacion o
amortizacion anticipada responden a esa
“compensacion justa y objetiva” o si, por el
contrario, excede de los costes o pérdida su-
frida por el prestamista. En caso de que el re-
embolso anticipado se produzca en un periodo
en el que el tipo deudor sea fijo, los EEMM
podran exigir que éste se deba a la existencia
de un interés legitimo del consumidor®.

Sobre las demoras y ejecucion hipote-
caria, no deja de ser una recopilacion de ma-

nifestaciones de buenas intenciones, como
muestra el apartado primero que exige que los
EEMM “alienten” a los prestamistas a “mos-
trarse razonablemente tolerantes antes de ini-
ciar un procedimiento de ejecucion”®’.

Asimismo, que “los EEMM se dotaran
de medidas que permitan lograr que (...) se
obtenga el mejor precio por la propiedad obje-
to de ejecucion”. Por su parte, los EEMM vela-
ran porque se adopten medidas que faciliten el
reembolso en aquellos casos en que la deuda
no quede saldada con la ejecucion, si bien no
se indica qué medidas pueden adoptarse para
facilitar el reembolso , quedando a discrecion
del EM, cuando este realice las trasposiciones
de la Directiva y sus desarrollos®® (62).

Conclusiones

Los numerosos estudios internacionales
de Derecho Comparado coinciden en que el
tratamiento del endeudamiento excesivo de
particulares debe tratarse como algo obligado
para tutelar al propio sujeto, que si no lo hace
por si mismo debera hacerlo la administracion
directa o indirectamente y a través en todo ca-
so de las entidades de crédito, toda vez que
existe un interés general en que el crédito se
conceda de forma proporcional, mesurada y
acreditada, evitando asi situaciones que aca-
ben en concursos.

Se insiste por ello en que la doctrina
cada vez mas da por firme que el tratamiento
del sobreendeudamiento excesivo debe tratar-
se desde el principio con caracter preventivo
de la manera que el Derecho puede prevenir
propiamente y por tanto dejando en ultima ins-
tancia la decision en manos de la persona fisi-
ca sobreendeudada, independientemente de
gue esta sea posible conceptuarla como con-
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sumidor o no, sobre todo en los supuestos del
sobreendeudamiento por adquisicion de vi-
vienda.

Como hemos dicho anteriormente, se
ha demostrado expresamente a raiz de la cri-
sis econémica que no pocas situaciones de
sobreendeudamiento de particulares fueron
debidos a habitos de consumo que implicaban
una constante peticiéon de crédito para su fi-
nanciacion, tanto para bienes o productos co-
mo de forma particular para la adquisicién de
vivienda, independientemente de que la adqui-
siciébn de vivienda no pueda considerarse un
bien de consumo en sentido estricto, al menos
en sentido econoémico.

Sin duda los niveles de calidad de vida
y el consumismo generalizado de los afos in-
mediatamente anteriores a la crisis, juntamen-
te con otros factores socioldgicos ya analiza-
dos, propiciaron en su conjunto numerosos
casos de particulares cuyas obligaciones cre-
diticias eran mas altas que sus rentas, inde-
pendientemente de que la insolvencia del con-
sumidor no siempre estaba originada por su
sobreendeudamiento, ya que podia deberse
en algunos casos a otros factores como la falta
de trabajo, enfermedad sobrevenida, ... etc.

Recordemos en todo caso que el con-
cepto “consumidor” se refiere a la persona que
realiza un acto juridico finalizado en el propio
consumo que es el bien constitutivo de su ob-
jeto y por eso el acto de consumo se concep-
tha por el destino de lo adquirido, por lo que el
consumidor se define como tal en cada acto
de consumo individualmente, pero siempre en
relacion de inferioridad o debilidad juridica
respecto al otro sujeto de la relacion juridica.

Todo ello sin duda puso de manifiesto a
las entidades de crédito que era necesaria una
informacion crediticia eficaz sobre la solvencia

de los clientes, toda vez que era evidente el
efecto negativo del sobreendeudamiento parti-
cular en todo el sistema financiero internacio-
nal pero de forma particular en el sistema fi-
nanciero espafol.

Fue asi como se empez6 con la idea de
crear los llamados “ficheros de solvencia”, re-
ferentes a informacion sobre la situacion finan-
ciera y econdmica de los consumidores parti-
culares y sobre todo sobre datos referentes a
los clientes que se manifestasen como poten-
cialmente morosos.

Aparecieron asi tanto los llamados “fi-
cheros de solvencia positivos” como los llama-
dos “ficheros de solvencia negativos”. Los po-
sitivos se manifestaron como un sistema de
informacion crediticia para prevenir el sobre-
endeudamiento de la persona fisica a partir de
datos en diferentes entidades de crédito con
los cuales ese particular ya era deudor, con lo
cual se originaba un sistema de intercambio de
informacion entre las entidades de crédito in-
teresante para todas ellas porque les permitia
conocer la morosidad potencial de deudores
particulares.

Por su parte, resultaba evidente que los
ficheros de solvencia negativos posibilitaban el
conocimiento de comportamientos irresponsa-
bles o0 morosos en el pasado del particular con
datos sobre pagos pendientes, uso indebido
de tarjetas de crédito u otros detalles informa-
tivos que denotaban un comportamiento irres-
ponsable de ese patrticular.

A su vez, se ponia de manifiesto que los
niveles de morosidad de particulares eran ma-
yores si se utilizaban por las entidades Unica-
mente ficheros de solvencia negativos para
conocer la solvencia del cliente. Dicho de otra
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manera, la utilizacion por el contrario de fiche-
ros de solvencia positivos animaban a las enti-
dades de crédito a aumentar y facilitar el acce-
so a crédito de esos patrticulares.

Paralelamente al sistema informativo
basado en los ficheros de solvencia se fueron
creando registros con bases de datos sobre la
solvencia o potencial insolvencia de particula-
res, en unos casos con registros publicos
(“credit registry”) gestionados en cada pais
por su Banco Central, que en el caso espafiol
se concreté en la denominada Central de In-
formacion de Riesgos del Banco de Espafa
(CIRBE),al que nos referimos en otro apartado
de este estudio.

A su lado, aparecieron también registros
privados (“credit bureau”), algunos muy cono-
cidos como Experian o Asnef-Equifax, de for-
ma tal que ambos tipos de registros aparecie-
ron en numerosos paises de la Union Euro-
pea, entre ellos Espafia.

Parece evidente en principio la mayor
fiabilidad de los registros publicos de informa-
cion crediticia al estar bajo el control de cada
banco nacional, puesto que tienen mayor faci-
lidad para obtener informacién y acceso a la
supervision del sistema financiero en general y
en particular de cada entidad de crédito, lo que
conlleva a su vez mas posibilidad de informa-
cion sobre el riesgo de crédito de clientes par-

ticulares.

NOTAS
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