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RESUMEN: La obligacidn de asistencia y el asesoramiento en materia de crédito inmobiliario constituyen
dos facetas bien diferenciadas en la Directiva 2014/17/UE, sobre los contratos de crédito para bienes
inmuebles de uso residencial. La asistencia al consumidor en este dmbito se configura como una
obligacién legal del operador del crédito de dar explicaciones adecuadas, distinta de la obligacién de
informacion. La prestacién de un servicio de asesoramiento, por el contrario, no constituye una
obligacidn legal para el operador del crédito. Pero en el caso de ofrecerse, los servicios de asesoramiento
se encuentran regulados por normas de obligado cumplimiento. Estas normas delimitan desde la
habilitaciéon y competencias del prestador del servicio, hasta la forma de presentarse el mismo ante el
consumidor, las condiciones de ejercicio del asesoramiento y el establecimiento de una lex artis ad hoc
en la manera de prestarse. La transposicion de la Directiva al Ordenamiento Juridico espafiol, mediante
la Ley 5/2019, de 15 de marzo, y su desarrollo reglamentario, a través del RD 309/2019 y la Orden
482/2019, ambos de 26 de abril, plantean algunas cuestiones aun controvertidas. Por otra parte, habra
de acudirse a otras reglas para exigir, en su caso, la responsabilidad derivada de un asesoramiento
defectuoso.

ABSTRACT: The obligation to provide assistance and counselling on mortgage loans are two well-defined
issues in the Directive 2014/17 / EU on credit agreements for real estate intended for residential use.
Consumer assistance in this field establishes the need to provide adequate explanations as a legal
obligation on the part of the credit operator, bearing in mind that their legal obligation to provide
information is different. The provision of a counselling service, on the other hand, does not entail a legal
obligation on the credit operator’s part. However, if offered, counselling or advice services are regulated
by mandatory rules. These rules delimit such issues as, namely, the service provider’s credentials and
competences, the way the latter introduces itself to the consumer, the terms and conditions for providing
the counselling, and the establishment of an ad hoc lex artis form of support. The transposition of the
Directive to the Spanish Legal System, through the Law 5/2019 of March 15, and its regulation through
RD 309/2019 and Order 482/2019, both of April 26, raises further controversial issues. On the other hand,
it will become necessary to resort to other means to demand liability, if necessary, for faulty advice.
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1. INFORMACION Y ASESORAMIENTO COMO PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONAL. ADECUACION EN LA
CONCESION DEL CREDITO INMOBILIARIO

Las actividades de informacion y asesoramiento profesional comprenden un conjunto
de prestaciones distintas. Se contempla una informacion factica y objetiva, aunque sea
personalizada a las circunstancias del cliente. Esta es diferente de la informacion
evaluativa o asistencial, en la que el profesional no solo se compromete a dar
informacién, sino que emite un juicio de valor que ayuda al cliente a tomar una
decisidon. Distinguiéndose ésta a su vez del consejo o asesoramiento propiamente
dicho!. Asi se configura esta diferencia en el texto normativo del Marco Comun de
Referencia (en adelante, DCFR), como tipo de prestacion de servicios, en el Libro IV,
Parte C, Capitulo 7: «Informacidn y Asesoramiento»?. También se delimitan estas
actividades en la Propuesta de Cadigo Civil, presentada por la Asociacion de Profesores
de Derecho Civil, en el Libro Quinto, Titulo VIII, Capitulo V: «De los contratos de
consultoria y asesoramiento»3,

Del mismo modo, se contemplan estas distintas actividades en la Directiva 2014/17/UE,
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles

1 STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIviL CODE and THE RESEARCH GROUP ON EC PRIVATE (AcQuis GROUP), Principles,
Definitions and Model Rule of European Private Law (DCFR), Full edition, Sellier European Law Publishers,
Munich, 2009, art. IV.C.-7:101, Comments A. General idea, p. 1874; Comments D. The distinction
between information and advice, p. 1877.

2 DCFR, art. IV.C.-7:104, en sendos pardgrafos (1) y (2).

3 En concreto, el art. 585-1. Ambito y el art. 583-3. Prestacién principal del asesor. La autora de este
Capitulo es DiAz MARTINEZ, A., Libro Quinto, Titulo VIII, Capitulo V: «De los contratos de consultoria y
asesoramiento», en Asociaciéon de Profesores de Derecho Civil, Propuesta de Cddigo Civil, Tecnos,
Madrid, pp. 764-766.
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de uso residencial, de 4 de febrero* (en adelante, DCCI), y asi en la Ley 5/2019, de 15 de
marzo (en adelante, LCCI). La informacién, la asistencia y el asesoramiento profesional
al consumidor o prestatario en la concertacion de créditos inmobiliarios por parte de
los prestamistas, o en su caso de los intermediarios o de los representantes
designados, se articula a través de estas tres facetas claramente diferenciadas: una
obligacion legal precontractual de informacion objetiva (sendos art. 14 de la DCCl y la
LCCl); una obligacion legal de informacién como asistencia suplementaria, mediante
explicaciones adecuadas que ayuden a decidir (articulos 16 DCCI y 14.2 LCCI); y un
servicio discrecional de asesoramiento propiamente dicho, como una recomendacién
personalizada del crédito més adecuado (articulos 22 de la DCCI y 19 LCCI)®.

La DCCI persigue dejar clara la distincion entre la informacién, la asistencia y el
asesoramiento. Es preciso distinguir la obligacién de informacion, que no es sino mera
descripcion del producto’, de la de dar explicaciones adecuadas, que no deben
constituir de por si una recomendacion personal®. Estas son distintas del consejo o
asesoramiento en forma de recomendacion personalizada, que es una actividad bien
determinada»®: solo ésta consiste en verdadero asesoramiento. Ademas, se insiste en
gue para comprender la naturaleza de los servicios que se le prestan «el consumidor
debe ser informado de lo que se entiende por servicios de asesoramiento», y que

4 Directiva 2014/17/UE del Parlamento y del Consejo, de 4 de febrero de 2014 (DOUE 28 de febrero de
2014).

> Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (BOE 16 de marzo de
2919).

6 En relacion con las distintas facetas de informacidn, asistencia y asesoramiento en la Directiva
2014/17/UE y el Proyecto de Ley de los contratos de crédito inmobiliario, vid. VILLANUEVA LUPION, C., «La
asistencia adecuada y los servicios de asesoramiento en la concesién de créditos inmobiliarios», en ALBIEZ
DOHRMANN, K. J. y MORENO-TORRES HEREDIA, M. L. (Dir.), Los contratos de crédito inmobiliario. Novedades
legislativas y problemas prdcticos, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, pp. 655-712.
7 Comisién de las Comunidades Europeas, Libro Blanco sobre la integracion de los mercados de crédito
hipotecario de la UE [SEC (2007) 1683] [SEC (2007) 1683] [SEC (2007) 1684], COM (2007) 807 final.
Bruselas, 18 de diciembre de 2007, p. 5. Esta distincion es importante porque el aumento de informacion
puede provocar en la prdctica un cuasi-asesoramiento o al menos dificultades para distinguir entre
ambos tipos de actividades, como expresa PULGAR EZQUERRA, J., «lLa proteccidon contractual del
sobreendeudamiento del consumidor hipotecario», Revista de Derecho Mercantil (2014), nim. 291, pp.
207-232.

8 En relacidn con la informacién, aunque sea personalizada, Considerando 44 DCCI. En relacién con las
explicaciones adecuadas, Considerando 48 DCCI.

9 Considerando 61 DCCI. En la redaccidn inicial del Considerando 31 de la Propuesta de Directiva, que
posteriormente se suprime en una enmienda, solo a esta actividad se la identifica con el término
entrecomillado de «asesoramiento».
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«debe tener conciencia de cuando se estd prestando dicho asesoramiento y cuando
no»*0,

La regulacion del asesoramiento profesional en el crédito inmobiliario es, en definitiva,
la consecucion de una opcion de politica legislativa. La pertinencia de dicha regulacién,
mediante una disciplina normativa propia, se pone ya de manifiesto en el Libro Verde
de la Comisién Europea sobre «El crédito hipotecario en la UE», presentado el 19 de
julio de 2005, Pero los planteamientos de partida eran alternativos: bien regularlo
como un servicio obligatorio'?, o bien como una opcién para el prestamista’3.
Definitivamente, en el Libro Blanco sobre la integracién de los mercados de crédito
hipotecario de la UE, de 18 de diciembre de 2007, se decidird no establecer una
obligacion legal de asesoramiento. En cambio, la Comisidn entendera que, junto a la
obligacion de informacién completa, también se deben las adecuadas explicaciones, de
modo que los consumidores puedan hacer su eleccién con conocimiento de causa'4. Y
asi se plasmara finalmente en la Propuesta de Directiva sobre los contratos de crédito
para inmuebles de uso residencial, de 31 de marzo de 2011%°,

2. LA OBLIGACION DE DAR EXPLICACIONES ADECUADAS COMO OBLIGACION DE ASISTENCIA

2.1. Delimitacion de la obligacion de dar explicaciones adecuadas

El origen de la obligacion legal de proporcionar explicaciones adecuadas del articulo 16
DCCI se encuentra en la Directiva 2008/48/CE de crédito al consumo?®, en donde se
incorpora después de haberse renunciado a regular una obligacion legal de
asesoramiento en este ambito, que si estuvo prevista inicialmente en la Propuesta de

10 Considerando 63 DCCI.

1 Libro Verde «El crédito hipotecario en la UE», Bruselas, 19 de julio de 2005. COM (2005) 327 final.

2 E| propio Libro Verde pone de manifiesto que la Comisién es consciente de las consecuencias
potenciales de imponer la prestacidon obligatoria de asesoramiento que incidirian de modo directo o
indirecto sobre los precios de los productos, y la exposicidon potencial a los prestamistas a los riesgos
legales (pp. 8y 9).

13 Libro Verde «El crédito hipotecario en la UE», p. 9. En realidad, la relacién entre el deber de
informacion y el asesoramiento no siempre se distinguen con nitidez, como revelan las Respuestas al
Libro Verde, Documento European Comision. Internal Market and Services DG, Feedback on the
consultation on the Green Paper on mortgage credit 2006, Brussels, 23 may 2006, MARKT/H3/JR D
(2006), p. 14.

14 Libro Blanco sobre la integracién de los mercados de crédito hipotecario de la UE, p. 9.

15 pPropuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los contratos de crédito para
bienes inmuebles de uso residencial, COM (2011) 142 final. 2011/0062 (COD). Bruselas, 31 de marzo de
2011. Exposicidon de Motivos, Explicacidon detallada de la Propuesta, pp. 11y 12.

16 Directiva 2008/58/CE del Parlamento y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de
crédito al consumo (DOUE 25 de mayo de 2008).
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Directiva presentada por la Comisiéon en 2002Y. Esta obligacion de asesoramiento no
pudo plasmarse definitivamente, atendiendo «algunas peticiones del sector bancario y
de algunos Estados miembros». Por este motivo, en la Propuesta modificada de
Directiva de 20052 se sustituird «el deber de consejo» por la obligacién de prestar
explicaciones adecuadas al consumidor. El consumidor podra comprender asi los
potenciales efectos sobre su situacidn econdmica y serd él quien decida la idoneidad
del crédito propuesto?!®. Esta Directiva 2008/48/CE de crédito al consumo no regulari el
asesoramiento.

Con el mismo fundamento, la DCCl configura una obligacién de «asistencia
suplementaria»?® al consumidor por parte del prestamista, intermediario de crédito o
representante designado, en su caso. Esta obligacion de asistencia ayudara al
consumidor a decidir entre los distintos tipos de contrato de crédito que se le ofrecen,
sobre la base de las pertinentes explicaciones adecuadas, o la aclaracién sobre la
informacién precontractual suministrada acerca de los diferentes productos y servicios
propuestos. La asistencia adecuada tiene la finalidad de permitir al consumidor que
pueda calibrar si se adaptan a sus necesidades y a su situacién financiera (art. 16)%. Se
trata, en definitiva, de una asistencia técnica que va mas alla de la mera descripcion del
producto o del servicio ofrecido, pero no se extiende hasta el punto de aconsejar al
consumidor el mas adaptado a su perfil?2. La DCCI no se refiere en ningln caso a esta
asistencia como asesoramiento (ex arts. 22.7 y 16). Es mds, expresamente, estas
explicaciones no constituyen por si una recomendacién personalizada?3.

17 Art. 6. Informacidn reciproca y previa obligacién de asesoramiento, Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la armonizacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito a los consumidores, COM (2002) 443
final- 2002/0222(COD). Presentada por la Comisién el 11 de septiembre de 2002 (DOCE 31 de diciembre
de 2002). El Considerando 15 especifica: «Debido a la complejidad, tanto técnica como juridica, de los
instrumentos de crédito, es preciso establecer una obligacién general de asesoramiento por parte del
intermediario de crédito o el prestamista para que el consumidor pueda elegir la mejor opcién entre los
tipos de crédito que ofrecen ...».

18 propuesta modificada de Directiva COM (2005) 483 final 2002/0222 (COD), Bruselas, 7 de octubre de
2005, Corrigendum COM (2005) 483 final/2 2002/0222 (COD), Bruselas, 25 de noviembre de 2005.

19 «5. Principales cambios en comparacién con la Propuesta modificada de 28 de octubre de 2004. 5.4
[...] la referencia al asesoramiento se especifica como la obligacion de facilitar al consumidor las
explicaciones necesarias para que éste pueda sopesar las ventajas y los inconvenientes del préstamo.»

20 Como se denomina en el Considerando 48 DCCI.

21 En el mismo sentido, en sendos Considerandos 20 de la Directiva 2008/48/CE y la DCCI.

22 BENANTI C., «Commento Art. 16. Spiegazioni adeguate», en | mutui ipotecari nel diritto comparato et
europeo, | quaderni della Fondazione italiana del Notariato, Gruppo 24 ore, Milano, 2017, p. 351.

2 Considerando 48 DCCI.
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2.2. Incorporacion como obligacion legal en la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario

Las redacciones de los primeros anteproyectos de la LCCI no mencionaban en la parte
dispositiva del articulado un deber de asistencia al prestatario mediante unas
explicaciones adecuadas??, a diferencia de la regulacion establecida por el articulo 9 de
la Orden 2899/2011, de 28 de octubre de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios?®>, que se redactd directamente inspirada en la Propuesta de
Directiva de crédito inmobiliario de 2011. El reconocimiento de la obligacién legal de
asistencia se deducira en los posteriores textos preparatorios de la LCCI de manera
incidental, en la supervisién de la misma debida por el Banco de Espana. Y su funcion se
descubre en la habilitacién al Gobierno para desarrollar las disposiciones relativas a
esta obligacidn. La LCCI recoge finalmente esta habilitacidn para dictar las disposiciones
necesarias para el desarrollo de esta Ley en la disposicion final decimoquinta, que
también contempla la funcién de la asistencia adecuada, consistente en permitir al
prestatario evaluar si los préstamos propuestos se ajustan a sus necesidades y su
situacidn financiera. No obstante, estas concretas disposiciones relegadas al desarrollo
reglamentario no se han llegado a producir, salvo que la obligacion legal de asistencia
adecuada se quisiera entender cubierta mediante la elaboracion de la Ficha de
Advertencias Estandarizadas.

En las redacciones de los distintos anteproyectos de la LCCl, pareciera que las
explicaciones adecuadas las daba el notario. Esta imprecisién se ha corregido en el
definitivo articulo 15 LCCI, dedicado a la comprobacién de la transparencia material,
que especifica que el asesoramiento propio del notario se hace «sin perjuicio de las
explicaciones adecuadas que el prestamista, el intermediario de crédito o su
representante, en su caso, deben facilitar al prestatario, durante el plazo previsto en el
articulo 14.1»; es decir, «con una antelacion minima de 10 dias a la celebracion del
contrato». Porque, en efecto, se trata de dos obligaciones diferentes, de profesionales
distintos, con funciones y cometidos diversos?®. Esto es: el notario lleva a cabo la
constatacion de la transparencia material, el asesoramiento propio y la autorizacién del
crédito inmobiliario; pero no puede sustituir la obligacion de asistencia adecuada de los

24 En el mismo sentido, ORDAS ALONSO, M., «La fase precontractual en la contratacién del crédito
inmobiliario», en Asociacidon de Profesores de Derecho Civil, Vivienda e hipoteca, Tecnos, Madrid, 2018,
p. 105.

% Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios
bancarios (BOE 29 de octubre de 2011), art. 9: «Explicaciones adecuadas».

26 E| notario no «asesora», «sino que explica e informa», vid. CABANAS TREJO, R., «Anotaciones de un
notario perplejo al Anteproyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario», Diario La
Ley (2017), nim. 9047, Seccién Doctrina, 22 de septiembre de 2017, LA LEY 11795/2017.
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operadores del crédito, lo que delataria, por otra parte, un incumplimiento de las
obligaciones exigidas a estos vy la falta de transparencia material en el contrato?’.

Debe tenerse en cuenta que esta obligacion legal, si bien forma parte de la fase
precontractual del crédito, no constituye en la DCClI un apartado incluido en la
informacién precontractual —en el articulo 14-, sino una obligacién distinta de
asistencia, consistente en dar explicaciones adecuadas —en el articulo 16, con este
mismo titulo-. La DCCI da libertad a los Estados miembros para adaptar el modo de
prestacion de estas explicaciones y su alcance (art. 16.2); pero no cuestiona el hecho de
gue deben adecuarse a las circunstancias en que se ofrezca el crédito y a la necesidad
de asistencia del consumidor, habida cuenta de los conocimientos y la experiencia
crediticios de este y de la indole de los productos de crédito especificos (art. 16.2 y
Considerando 48). Esta claro que no todos los prestatarios necesitan el mismo nivel de
asistencia, por lo que debera individualizarse en funcion del perfil concreto de quien la
necesite. En este mismo sentido se ha especificado la obligacion de dar explicaciones
adecuadas en el ambito del crédito al consumo. El Dictamen del Consejo de Estado al
Anteproyecto de Ley de Contratos de Crédito al Consumo?®, haciendo referencia a la
Memoria elaborada por el Ministerio de Economia y Hacienda, recoge que «en las
reuniones para la transposicion de la Directiva, la Comision ha sefialado que los Estados
miembros pueden decidir la forma (escrita, oral) de dar explicaciones adecuadas, pero
gue no hay cabida para facilitarla mediante folleto informativo. Por ello, en la Ultima
redaccidn se emplea la expresién “explicaciones de forma individualizada”?°».

No obstante, ya en el Proyecto de Ley de la LCCI (en adelante, PLCCI) parecid haberse
optado por un modelo estandarizado para ofrecer estas explicaciones adecuadas, la
Ficha de Advertencias Estandarizadas (en adelante, FiAE), con olvido en la parte
dispositiva de la obligacidn legal de asistencia. La LCCl recogera esta FiAE en el articulo
14.1.b, en el que se indica que se informara al prestatario de la existencia de clausulas

27 VIILLANUEVA LUPION, C., «La asistencia adecuada y los servicios de asesoramiento en la concesién de
créditos inmobiliarios», op. cit., p. 675. De la misma opinién, en relacion con el control de la
transparencia material, SAENzZ DE JUBERA HIGUERO, B., «Control de transparencia y actuacién notarial
conforme a la jurisprudencia y la Ley 5/2019 de contratos de crédito inmobiliario», Revista de Derecho
Civil, vol. VI (2019), ndm. 2, pp. 253 y 254 (2019-1). http://nreg.es/ojs/index.php/RDC. [Consulta: 25 de
noviembre de 2019]. En el mismo sentido, SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B., Los contratos de crédito
inmobiliario tras la Ley 5/2019, de 15 de marzo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, Tirant on line,
Documento TOL 7.497.043 (2019-2).

28 Dictamen del Consejo de Estado. Nimero de expediente 1829/2010 (Justicia). Fecha de aprobacion 21
de octubre de 2010 (BOE.es.Documento CE-D-2010-1829).

2 Sin embargo, la redaccion definitiva de la Ley 16/2011, de contratos de crédito al consumo (BOE 25 de
septiembre de 2011), retomara el término de «explicaciones adecuadas».
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o elementos relevantes, con un contenido minimo3°. El documento obligatorio de la
FIAE ha sido desarrollado en el Anexo Il de la Orden 482/2019, de 26 de abril®!, que
modifica la Orden 2899/2011, afiadiendo dicha FiAE, y que entré en vigor el pasado 29
de julio. La FiAE debera entregarse también a los fiadores o garantes, siempre que se
trate de personas fisicas2. El texto del modelo de FiAE debe reproducirse «tal cual»,
salvo si la informacion no es pertinente, y en un solo documento, con lo que no cabe
modificacidon ni adaptacion. Con ello se corre el riesgo de una estandarizacién, si se
pretende como explicaciones adecuadas®?; o de una duplicidad, si se considera
informacién anadida a la Ficha Europea de Informacion Normalizada (en adelante,
FEIN).

Finalmente, en la redaccién definitiva de la LCCI se ha incorporado la obligaciéon legal
de dar explicaciones adecuadas en el articulo 14.2, afiadido en el procedimiento de
enmiendas al articulado en el Congreso de los Diputados3, lo que supone, al fin, la
transposicién del articulo 16 de la DCCI, aunque con carencias®. Por ello, en principio,
estimo pertinente, por necesaria, la redaccion del afadido articulo 14.2 de la LCCl, que
establece:

«Ademads de lo dispuesto en el apartado anterior, el prestamista suministrara al
prestatario toda la informacidn que fuera necesaria. En particular, el prestamista
respondera a las consultas que le formule el prestatario acerca del contenido, significado
y trascendencia practica de los documentos entregados. Las explicaciones deberan
contener ejemplos de aplicacidn practica de las cldusulas financieras, en diversos

30 pebiendo incluir, «al menos», una referencia, en su caso, a los indices oficiales de referencia utilizados
para fijar el tipo de interés aplicable, a la existencia de limites minimos en el tipo de interés aplicable
como consecuencia de la variacién a la baja de los indices o tipos de interés a los que aquel esté
referenciado (a pesar de que se ha eliminado la cldusula suelo), a la posibilidad de que se produzca el
vencimiento anticipado del préstamo como consecuencia del impago y los gastos derivados de ello, a la
distribucion de los gastos asociados a la concesion del préstamo y que se trata de un préstamo en
moneda extranjera.

31 Orden ECE/482/2019, de 26 de abril, por la que se modifican la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio,
y la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios
bancarios (BOE 29 de abril de 2019).

32 Art. siete de la Orden 482/2019, que da una nueva redaccién al art. 22 de la Orden 2899/2011.

33 El deber de proporcionar explicaciones adecuadas se convierte en un estdndar cuya existencia no se
deriva del objeto del contrato de préstamo. Ya no depende de una conjetura circunstancial particular
que conlleve un riesgo de financiamiento que pueda afectar la solvencia del prestatario. FERIEL, L.,
«L’évolution européenne du devoir de mise en garde du banquier», Recueil Dalloz, 17 avril 2014, pp. 877-
893.

34 Enmienda ndm. 188. Incorporacién al PLCCl de 19 de enero de 2019, mediante el tramite de
enmiendas de 23 de marzo de 2018.

35 VILLANUEVA LUPION, C., «Actividad propia de asesoramiento en los créditos inmobiliarios», Comunicacién
defendida en el Congreso Internacional «La modernizacion del contrato de servicios», Universidad Pablo
de Olavide, Sevilla, 29 y 30 de noviembre de 2019. Inédita.
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escenarios de coyuntura econdmica, en especial de las relativas a tipos de interés y, en
su caso, de los instrumentos de cobertura de riesgos financieros que se vayan a suscribir
con ocasién del préstamo». Las explicaciones y ejemplos de aplicacion practica tienen un
contenido semejante al desarrollado en la FiAE.

En términos generales, la asistencia necesaria debe servir al prestatario para calibrar si
el crédito propuesto se adapta a sus necesidades y situacién financiera, ex articulo 16
DCCI. Esta funcion propia que no recoge expresamente el articulo 14.2 de la LCCI, si
figura en la disposicion final decimoquinta, en la habilitacion al Gobierno para el
desarrollo reglamentario, que no se ha llevado a cabo en este aspecto.

La adicion del articulo 14.2 al definitivo texto de la LCCI también plantea una cuestion
de interpretacion sistematica3®. ¢Esta sujeta al control notarial? La respuesta debe ser
afirmativa. Cuando el préstamo deba elevarse a escritura publica, el operador del
crédito debe remitir al notario la documentacién comprendida en el articulo 14.1,
«junto a la manifestacion firmada por el prestatario en la que declare que ha recibido la
documentacion y que le ha sido explicado su contenido», resultado de la redaccién
final de este precepto. El articulo 15.1 LCCI también presupone esta obligacion, al
redactarse la obligacidon propia de asesoramiento del notario «sin perjuicio de las
explicaciones adecuadas que el prestamista, el intermediario de crédito o su
representante, en su caso, deban facilitar al prestatario». El articulo 15.2 se cife a la
verificacion por el notario de la documentacién acreditativa del cumplimiento de los
requisitos previstos en el art. 14.1, con lo cual también debera comprobar que el
operador del crédito ha explicado el contenido de la documentacidén al prestatario,
aunque la obligacién expresa de suministrar las explicaciones adecuadas se encuentre
en el articulo 14.2, «ademas de lo dispuesto en el apartado anterior». En cualquier
caso, la comprobacion sobre el cumplimiento de la obligacion se circunscribe a la
manifestacion del prestatario de haberlas recibido?’.

36 Asi lo estima también MARIN LOPEZ, M. J., «Cap. V. El control de transparencia material» en CARRASCO
PERERA, A. (Dir.), Comentario a la Ley de Crédito Inmobiliario, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2019, p. 299, nota al pie nim. 6: «Por eso la ordenacidon sistematica del art. 14.1 LCCI es
inadecuada (lo previsto en el art. 14.2 deberia ir situado antes del art. 14.1.11)».

37 En este aspecto, CABANAS TREJO, R., «La nueva Ley reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario»,
Diario La Ley (2019), nium. 9386 (2091-1), quien entiende que las explicaciones adecuadas no deben
remitirse al notario, que solo comprueba la documentacién basica. No obstante, se puede incorporar al
acta notarial el traslado a papel de la manifestacién firmada por el prestatario y reconocida por este.
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2.3. Obligados y destinatarios de las explicaciones adecuadas

La obligacién de dar explicaciones adecuadas solo se exige en la literalidad del precepto
del articulo 14.2 LCCI a los prestamistas, lo que no encuentra justificaciéon. No obstante,
el articulo 15.1, en la comprobacién de la transparencia material, supone que las
mismas se han facilitado por el prestamista, el intermediario de crédito o su
representante.

El destinatario de las explicaciones adecuadas es el prestatario, sin que se contemple
expresamente la situacion del fiador o garante, si es persona fisica®?. En este aspecto, la
Instruccién de 20 de diciembre de 2019, de la Direccidn General de los Registros y del
Notariado (en adelante, DGRN)3°, aclara que:

«la constitucion de la garantia del préstamo o crédito, en relacion con dichas personas fisicas,
quedara sujeta a sus normas, y el deber de informacién y asesoramiento alcanzard a toda la
documentacion prevista en el articulo 14.1 de la Ley 5/2019. Tanto la informacion vy
documentacion a suministrar por la entidad prestamista como la actividad del notario, aunque
limitada [...] a las personas fisicas, debe comprender todo aquello que -relativo al préstamo o
crédito- se expresa en los articulos 14.1 y 15 de la Ley 5/2019. En otras palabras, la informacion a
la persona fisica debe alcanzar a la totalidad del clausulado del préstamo o crédito y no se cifie a
su “posicion como fiadora o garante”».

A pesar de esta amplitud, la Instruccién de la DGRN tampoco incluye expresamente en
la informacién y documentaciéon a suministrar al fiador o garante el contenido del
articulo 14.2. No obstante, en el mismo sentido expresado mas arriba, deberia tenerse
en cuenta la incorrecta sistematica de la LCCI.

2.4. Consecuencias prdcticas de la regulacion legal de la obligacion de dar explicaciones
adecuadas

Como critica general, afiadida al hecho de la falta de desarrollo reglamentario de la
asistencia adecuada, el modelo de FiAE -que no impone la DCCI-, no se compadece con
la exigencia de una asistencia suplementaria al prestatario mediante unas explicaciones
adecuadas. Dicho deber de asistencia no puede consistir en completar la FEIN con mas
informacién en la FiAE, sino precisamente en suplir las carencias de aquélla mediante

38 Sj bien, de manera general, el ambito subjetivo de las normas de proteccién de la LCCI comprende las
personas fisicas que sean deudores, fiadores o garantes (art. 1.1).

39 Instruccién de 20 de diciembre de la DGRN, sobre la actuacidn notarial y registral ante diversas dudas
en la aplicacién de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
(BOE 30 de diciembre de 2019).
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unas explicaciones adecuadas que no ofrece ésta?®. La entrega de la FiAE, comprendida
dentro de la informacién precontractual debida, puede dar por cumplido el requisito
formal de informacién precontractual; pero del mismo modo, puede no cubrir la
obligacion legal de dar explicaciones adecuadas al prestatario, que es una obligacién de
asistencia®!, no de informacioén, con lo que no se daria cumplimiento al principio de
transparencia material®2. Por ello, aunque sea posible establecer una presuncion de
superacion del deber de transparencia material una vez acreditado el cumplimiento de
la obligacion de documentacién precontractual®®, también serd necesaria la
constatacion de que se han llevado a cabo las explicaciones adecuadas que se
incorporan como contenido propio del articulo 14.2 LCCI, pero cuya exigencia figura
también en el articulo 14.1 LCCI.

En este sentido, las conclusiones del abogado general, el Sr. Maciej Szpunar,
presentadas el 10 de septiembre de 2019 en el asunto C-125/18%* ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (en adelante TJUE), especifican que:

«es importante no confundir la exigencia de transparencia de clausulas contractuales
impuestas por dicha Directiva, cuya finalidad es permitir al consumidor medio evaluar las
consecuencias econdémicas de su préstamo, con la obligacién de asesoramiento, que no
recoge la citada Directiva».

En cualquier caso, no basta con una mera obligacion de informacion, sino que el
consumidor debe poder «valorar las consecuencias econdmicas, potencialmente
significativas» de cualquier clausula sobre sus obligaciones financieras. En opinion del
abogado general, esta expresiéon constituye uno de los elementos clave de la

40 En relacién con el PLCCI, VILLANUEVA LUPION, C., «La asistencia adecuada...», op. cit., 675.

41 VILLANUEVA LUPION, C., ibidem, pp. 667-677. Asi lo ha recogido también PERTINEZ ViLCHEZ, F., «E| deber de
transparencia en la Ley 5/2019 de Crédito Inmobiliario: informacién documental, explicaciones
adecuadas y valor probatorio del acta notarial», Revista de Derecho Bancario y Bursdtil (2019), nam. 154.
42 VILLANUEVA LUPION, C., idem, p. 675. En el mismo sentido, SANCHEZ LERIA, R., «Sobre el deber de
transparencia en el Proyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario», en SANCHEZ
LERIA, R./VAzQUEZ PASTOR JIMENEZ, L., (Coords.), Los contratos de crédito inmobiliario. Algunas soluciones
legales, Reus, Madrid, 2018, pp. 104 y 105.

43 Con este criterio, acerca del cumplimiento de la transparencia material, sobre el PLCCI, PERTINEZ ViLCHEZ,
F., «Transparencia material y transparencia documental en los contratos de préstamo hipotecario», en
ALBIEZ DOHRMANN, K. J. y MORENO-TORRES HEREDIA, M. L. (Dir.), Los contratos de crédito inmobiliario.
Novedades legislativas y problemas prdcticos, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017,
pp. ,435 y 436: «La suma de la entrega de la FEIN y de la FiAE ... satisface con creces los requisitos de
transparencia material exigidos a titulo orientativo por la jurisprudencia».

4Asunto C-125/18. Peticidon de decisién prejudicial planteada por el Juzgado de Primera Instancia nim.
38 de Barcelona. Marc Gémez del Moral Guasch contra Bankia, S.A. (ECLI:EU:C:2019:695).
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jurisprudencia. En consonancia, las conclusiones al asunto C-125/18 indican que antes
de la celebracién del contrato, debe suministrarse al consumidor:

«informacion suficiente para que este pudiera tomar una decision prudente y con pleno
conocimiento de causa. Corresponde al juez nacional, al efectuar el control de la transparencia de
la cldusula controvertida verificar, teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias que rodearon
la celebracion del contrato, por una parte, si el contrato expone de manera transparente el
método de cdlculo del tipo de interés, de manera que el consumidor estuviera en condiciones de
valorar, basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econdmicas que del
mismo se derivaban para él y, por otra parte, si este contrato cumple con todas las obligaciones
de informacion previstas en la normativa nacional».

La cuestién controvertida se ha planteado, en particular, en las sentencias Kasler contra
Kaslerne Rabai*, y Andriciuc contra otros*®. En éstas, a diferencia del supuesto objeto
de litigio del asunto C-125/18, en relacidn con la informacidn necesaria en el préstamo
contratado en divisa extranjera.

En concreto, en relacion directa con el asunto de estas sentencias, tras la entrada en
vigor de la LCCI habra de aplicarse el articulo 20 LCCI que establece la informacion
debida al prestatario en la regulaciéon de los préstamos en moneda extranjera,
exigiendo que esta informacién se ponga en conocimiento del prestatario, tanto a
través de la FEIN, «como del contrato de préstamo». Por tanto, dicha exigencia no
deberia entenderse cumplimentada Gnicamente con la entrega de la FEIN y la FIAE?/,
sino también con el cumplimiento diligente de la obligacién legal de dar explicaciones
adecuadas, en el sentido que hemos considerado, como contenido propio del contrato
de préstamo®®.

En sintesis, es cierto que el prestatario tiene un deber de conocer las consecuencias de
aquello a que se obliga; es decir, se reconoce junto al deber o la obligacién de informar
del prestador, un deber de informarse al prestatario®. Pero, como revela la Exposicién
de Motivos de la LCCI:

45 STJUE (42) 30 abril 2014, Asunto C-26/13. Peticidn de decisidn prejudicial planteada por la Kuria. Kasler
contra Kaslerne Rabai, apartado 24 (ECLI:EU:C:2014:282).

46 STJUE (22) 20 septiembre 1017, Asunto C-186/16. Peticion de decisién prejudicial planteada por la
Curtea de Apel Oradea. Andriciuc contra otros, apartado 9 (ECLI:EU:C:2017:703).

47 Este es uno de los concretos contenidos de la FiAE, de acuerdo con el art. 14.1 b) de la LCCI,
desarrollado en el Anexo Il de la Orden 482/2019.

48 En el mismo sentido, MARIN LOPEZ, M. J., «Cap. V. El control de transparencia material», op. cit., p. 310.
4 Con referencia a la EM del PLCCI, PERTINEZ ViLCHEZ, F., «Transparencia material ...», op. cit., pp. 435 y
436.
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«la asimétrica posicién que ocupan en la relacidn contractual el prestamista y el prestatario, no
queda salvada por el simple hecho de proporcionar al cliente informacion y advertencias. Se
exige, por tanto, a la parte que domina la relacién que, como profesional, tenga un plus de
responsabilidad en su comportamiento hacia el prestatario».

Como obligacién legal, las explicaciones adecuadas deben comprender «toda la
informacién que fuera necesaria» (art. 14.2 LCCI): la que estime necesaria el
prestamista, que también responderd a las consultas del prestatario. Porque esta
obligacion legal, como obligacién profesional, no puede entenderse cumplida
Unicamente a requerimiento del prestatario®®. En definitiva, no basta por tanto con
satisfacer la obligacion de informacidon precontractual para trasladar sobre el
prestatario la carga de conocer y comprender el contenido de esta informacién>?; sino
gue debera darse por cumplida la obligacion legal de asistencia suplementaria o de dar
explicaciones adecuadas.

3. LA PRESTACION DE SERVICIOS DE ASESORAMIENTO

3.1. Regulacion legal

Junto a la informacién y la asistencia, la LCCI, en el mismo sentido que la DCCI, ofrece al
prestatario la posibilidad de un servicio de asesoramiento profesional, como consejo o
«recomendacion personalizada» del crédito que mejor se adecue a sus intereses, para
que adopte la decisidn posterior de contratar el crédito®?. Este servicio se ofrecerd al
prestatario, bien como servicio complementario, aunque separado de la concesion del
crédito, o bien como un contrato de servicios de asesoramiento®3.

El servicio de asesoramiento en el crédito inmobiliario esta sujeto a la regulacion propia
gue establece la DCCI, adaptada mediante la LCCl en su marco de aplicacidn, y su

30 En el mismo sentido, MARIN LOPEZ, M. J., «Cap. V. El control de transparencia material», op. cit., p. 310,
pp. 296 y 297, quien entiende que las frases que exigen al prestamista dar explicaciones adecuadas y
responder a las preguntas del prestatario deben analizarse conjuntamente: «Por esta razon, el
prestamista da explicaciones, y acto seguido respondera a las consultas que le formule el prestatario».

51 Como estima PERTINEZ ViLCHEZ, F., «Transparencia material ...», op. cit., pp. 436, aunque en relacién con
el PLCCI. En este sentido, cfr., también en relacidon con el PLCCI, VILLANUEVA LUPION, C., «La asistencia
adecuada...», op. cit., pp. 672 y 675, debe exigirse asimismo el cumplimiento de la obligacién de dar
explicaciones adecuadas.

52 Esta es la finalidad del asesoramiento como recomendacién personalizada. DCFR, Full Edition, op. cit.,
Art. IV.C.-7:101, Comments D. The distinction between information and advice, p. 1877. Una
recomendacion implica la prestacién de asesoramiento, es decir, la sugerencia de tomar una decisién en
particular o, mas generalmente, emprender un curso de accion particular.

53 VILLANUEVA LUPION, C., «La asistencia adecuada...», op. cit., pp. 682 y 683. En el mismo sentido, ORDAS
ALONSO, M., «La fase precontractual en la contratacién del crédito inmobiliario» op. cit., p. 116.
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desarrollo normativo. La aplicacién de este régimen supone el respeto a las normas de
conducta, habilitacién y competencia, y la prestaciéon del servicio conforme a los
requisitos formales y de contenido. Adema3s, se recogen normas especificas acerca de
la diligencia debida, conforme a como debe realizarse. Dicha regulacion legal de las
condiciones del ejercicio del asesoramiento en el crédito dotara de garantias su
prestacion en este marco>.

La regulacién de los servicios de asesoramiento ha sido especialmente tortuosa durante
el proceso de elaboracion de la LCCl. En los diferentes textos preparatorios, se
produjeron omisiones en relacién con la adaptacién a la DCCI, como el contenido
propio de este servicio de asesoramiento>. O se copiaron literalmente los articulos de
la DCCI. En esta ultima opcidn de la traslacion literal de la DCCI, el PLCCI, presentado el
17 de noviembre de 2017, mantenia en su redaccidon unas remisiones incongruentes a
numeros inexistentes en el propio texto, o incoherencias en la remision entre los
distintos numeros de un articulo, porque no se habia corregido la propia
correspondencia en el articulado del PLCCI. Finalmente, el articulo 19 LCCI, de modo
mas exacto, recoge la regulacién legal, integrada con otros preceptos del mismo cuerpo
legal, y se remite a normas de desarrollo reglamentario para completar los requisitos
de la prestacion de servicios de asesoramiento y, en particular, los de asesoramiento
independiente®®. Este desarrollo se ha llevado a cabo mediante el RD 309/2019, de 26
de abril (en adelante, RD 309/2019)>’, y la Orden ECE/482/2019, de 26 de abril (en
adelante, Orden 482/2019), que modifica la Orden EHA/2899/2011. Estas normas
entran en vigor desde el mismo dia que la LCCI, el 16 de junio de 2019.

3.2. Naturaleza juridica

Sintetizando su naturaleza juridica®®, los servicios de asesoramiento descritos por la
DCCI y recogidos en la LCClI se configuran como: servicios profesionales, facultativos

>4 Como expresa SIRENA, P., «Introduzione. Autonomia privata e vigilanza bancaria nel diritto europeo dei
contratti di finanziamento», en SIRENA, P. (Dir.) I mutui ipotecari nel diritto comparato et europeo, |
quaderni della Fondazione italiana del Notariato, Gruppo 24 ore, Milano, 2017, p. 7, no se trata de un
consejo amigable, sino de un verdadero servicio de asesoramiento con el cumplimiento especifico de un
deber de proteger a la otra parte en el contrato.

35 Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto, de 30 de mayo de 2017.

56 VILLANUEVA LUPION, C., «Actividad propia de asesoramiento en los créditos inmobiliarios», cit., 2019.

57 Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 5/2019, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario y se adoptan otras medidas en materia financiera (BOE 29 de
abril de 2019).

58 De modo literal, VILLANUEVA LUPION, C., «La asistencia adecuada...», op. cit., p. 678-685. Con el mismo
criterio, ORDAS ALONSO, M., «La fase precontractual en la contratacién del crédito inmobiliario» op. cit.,
pp. 116 a121.
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para el prestador -que puede decidir si ofrecerlos o no-, y voluntarios para el
prestatario, puesto que deben prestarse a su peticion; que se ofrecen, bien como
servicios aparte, pero complementarios de las actividades del crédito, o bien
constituyendo el objeto principal de un contrato de servicios de asesoramiento®’; ya
retribuidos o ya gratuitos para el prestatario, en funcion de las condiciones en que es
ofrecido el asesoramiento; e instantaneos o de tracto Unico, pues el asesoramiento
tiene un contenido puntual y especifico, con una finalidad determinada: la celebracion
asesorada de un contrato de crédito.

3.3. Contenido de la prestacion de servicios de asesoramiento

El asesoramiento consiste en una recomendacion personalizada que el prestamista,
intermediario o representante designado hace a un prestatario concreto respecto a
uno o mas créditos disponibles en el mercado, de acuerdo con el articulo 4.20 LCCI.
Definiciones. Dentro de la expresidon «disponibles en el mercado» en este articulo debe
entenderse necesariamente incluidos los de la propia gama del prestamista o grupo de
prestamistas, dado que estos no se excluyen del marco de la regulacion de la actividad
de asesoramiento del articulo 19 LCCI.

Para la concrecion de los servicios de asesoramiento definidos en la DCCl y la LCCI
pueden tenerse en cuenta las previsiones de la Guia de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores (en adelante, CNMV) sobre la prestacién de asesoramiento en
materia de inversion®, lo que mutatis mutandis, supone que®!: a) debe tratarse de una
recomendacion que incluya un elemento de opinidn del asesor, no sencillamente de
una informacioén o explicacion de las caracteristicas y riesgos de una operacion; b) debe
realizarse respecto a operaciones concretas, no de forma genérica respecto a un tipo
de créditos; c) debe ser personalizada, es decir, que la recomendacion se presente
idonea para una persona basandose en una consideracién de sus circunstancias
personales; d) debe realizarse a través de un medio distinto a la distribucién al publico
en general; y, e) debe ser individualizada, esto es, destinada a una persona concreta en
calidad de prestatario o posible prestatario.

5 Cfr. con la opinidn de ZUNZUNEGUI, F., «Asesoramiento en el crédito inmobiliario», Regulacidn
Financiera. Revista del Derecho del Mercado Financiero (2019), working paper 2/2019, pp. 8-10, quien
entiende que la calificacién como contrato de servicios carece de utilidad, al no ser éste un contrato
tipico en el Derecho espafiol, sosteniendo, por el contrario, que el asesoramiento en el crédito
inmobiliario encuentra su «disciplina mas adecuada en el dmbito del mandato», como contrato de
colaboracion.

80 Guia sobre la prestacidn del servicio de asesoramiento en materia de inversién, CNMV, Departamento
de Supervision ESI-ECA, 23 de diciembre de 2010.

61 VILLANUEVA LUPION, C., «La asistencia adecuada...», op. cit., pp. 700y 701.
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Para llevar a cabo esta actividad de asesoramiento, el profesional debe actuar
conforme a las normas de conducta de manera honesta, imparcial, transparente y
profesional, conforme a los articulos 22.3 y 7 DCCl y 5.1 LCCI. Las reglas de lex artis ad
hoc se reiteran de manera practicamente idéntica en los articulos 19 y 5 de la LCCI. El
articulo 5.2 incide en la necesaria colaboracién del prestatario en esta prestacién de
servicios profesional, matizando que la recomendacién se basara en la informacién o
los requisitos especificos que haya dado a conocer o se hayan obtenido del prestatario.
Si bien, el articulo 19 matiza que el prestador del servicio de asesoramiento «debe
recabar» la informacidén que resulte necesaria sobre la situacion personal y financiera
del prestatario, asi como sobre sus preferencias y objetivos, de modo que puedan
recomendar contratos de préstamo adecuados [art. 22.3.a) DCCl y 19.4.b) y 5.2 LCCI]. El
analisis para emitir una recomendacién personalizada se basard en informacién que
esté actualizada, y tendrd en cuenta hipdtesis razonables sobre los riesgos existentes
para la situacién del prestatario a lo largo de vigencia del contrato propuesto [(art. 23
de la DCCl y arts. 19.4 a) y 5.2 LCCI]. Deberan tenerse en cuenta, por tanto, la situacién
real del prestatario y las perspectivas o proyecciones previsibles. No bastardn para el
analisis las valoraciones anteriores que pudieran haberse hecho de la misma o diversa
estructura, y que no tengan en cuenta los cambios que pudieran producirse en factores
relevantes, en relacion con las variaciones en la situacién laboral o familiar, con
repercusidn sobre obligaciones de caracter patrimonial.

La recomendacién se hace sobre uno o varios contratos de crédito (arts. 4.21 y 22.3
DDCI y art. 4.20 LCCl). La recomendacion, por tanto, puede ser Unica o presentar
alternativas. Pero, de hecho, la principal obligacion de un asesor es recomendar un
curso de accidn especifico entre las alternativas disponibles®?, o aquellas a las que se ha
reducido la toma en consideracién, lo que deberia significar el sefialamiento de la
mejor opcidn para el prestatario. El asesoramiento sobre cada una de las alternativas
propuestas debe ser claro y consecuente con la finalidad de la posterior decision del
prestatario. Esta finalidad resulta mas clara, por ejemplo, en la redaccion del Code de la
Consommation francés: «Esta recomendacidn se establece con respecto a una gama de
productos que comprende al menos tres contratos de crédito distintos»®3, tanto
cuando se hace sobre la gama de productos propios, como de los disponibles en el
mercado.

62 DCFR, Full Edition, op. cit. VI.C.-7:104. Comments A. General idea, p. 1889.
8 Code de la Consommation. Partie réglementaire. Art. R. 313.12, tal como se definen en el articulo L.
313-1, en la redaccidn resultante de la Orden num. 2016-351, de 25 de marzo 2016.
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La LCCI también ha desaprovechado la ocasién de motivar por qué esa recomendacion
personalizada es la idénea para el prestatario, como si se ha recogido en el desarrollo
reglamentario en el Derecho francés®*. Del mismo modo se contempla en el &mbito del
asesoramiento en materia de inversidn, donde la Directiva MiFID Il 2014/65/UE®> (en
adelante, Directiva MIFID Il) estima conveniente que se especifique en el informe de
idoneidad «de qué manera el asesoramiento proporcionado se ajusta a las
preferencias, necesidades y otras caracteristicas del cliente minorista» (Considerando
82). En este sentido se recoge en el articulo 213.5 del Texto Refundido de la Ley del
Mercado de Valores®®,

Aungue no se menciona expresamente, entiendo que también cabria no ofrecer
ninguna opcion al cliente®’, si del andlisis llevado a cabo para el asesoramiento el
profesional estimara que ninguno de los créditos tomados en consideracion resulta
idoneo®s,

Los prestamistas, intermediarios de crédito o representantes designados facilitaran al
prestatario una copia en papel o en otro soporte duradero de la recomendacién que se
le ha formulado [art. 22.2 a) y b) DCCI; y art. 19.3 a) y b) y 19.4.e) LCCI].

3.4. Informacion del servicio de asesoramiento y de las condiciones de su ejercicio

Tratandose de una actividad facultativa para el prestador, debera informarse
«expresamente» al prestatario o posible prestatario «si en el contexto de una
determinada operacion» se estan prestando o pueden prestarse servicios de

64 Code de la Consommation. Partie réglementaire. Art. R. 313.12: «Le préteur ou l'intermédiaire de
crédit fournit a I'emprunteur, sur support papier ou tout autre support durable, le nombre de contrats
examinés et la dénomination des établissements de crédit ou de sociétés de financement dont le
contrats ou été examinés, sa recommandation et la motivation de celle-ci au regard des informations
recueillies».

8 Directiva 2014/65/UE del Parlamento del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a los mercados de
instrumentos financieros (DOUE 12 de junio de 2014).

66 Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
del Mercado de Valores (BOE de 24 de octubre de 2015). Modificado por el Real Decreto-Ley 14/2018, de
28 de septiembre (BOE de 18 de diciembre de 2018).

67 DCFR, Full Edition, op. cit., IV.C.-7:104, Comments A. General idea, p. 1889. Entre las alternativas
posibles que se pueden presentar al cliente en los servicios de asesoramiento también se encuentra
aconsejar «no hacer nada en absoluto».

% En el mismo sentido, AGUERO ORTIZ, A., «Capitulo VIIl. Normas de conducta y servicios de
asesoramiento», en CARRASCO PERERA, A. (Dir.), Comentario a la Ley de Crédito Inmobiliario, Thomson-
Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2019, p. 429.
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asesoramiento. Este es el sentido del articulo 22.1 DCCl y del articulo 19.2. LCCI®. Es
muy importante que el prestatario sepa si se le estan prestando o se le pueden prestar
servicios de asesoramiento, o que se le aclare que una informacion personalizada no
implica un servicio de asesoramiento, para no inducirle a error. Aunque también cabe
presumir que existe asesoramiento cuando el prestador realmente esta ofreciendo una
recomendacion personalizada con este caracter’?, lo que supondra la aplicacion de la
regulacion legal a este ofrecimiento particular’™.

De este modo, la informacidn de si se estan prestando o pueden prestarse servicios de
asesoramiento debe facilitarse en la FEIN, de acuerdo con la DCCl y la LCCI, entre los
datos del prestamista o del intermediario de crédito, lo que se desprende del
contenido de esta ficha normalizada y de las instrucciones para cumplimentarla’?. El
modelo de FEIN, incluido en el Anexo Il de la DCCI, Parte A, que necesariamente repite
el Anexo |, Parte A de la LCCI, expresa que el texto se reproducira tal cual, si ha lugar,
de forma que el prestamista o el intermediario de crédito, quien de ellos ofrezca el
crédito, podran informar al prestatario acerca de este extremo: si se esta ofreciendo
asesoramiento, o si no se estd ofreciendo o no puede ofrecerse. En este ultimo caso,
basandose en las preguntas que ha hecho el posible prestatario, la informacion sobre el
crédito propuesto se ofrece para que él pueda tomar su propia decision. En las
Instrucciones para cumplimentar la FEIN, que pueden precisar en mayor medida los
Estados miembros, de acuerdo con la DCCI, el Anexo |, Parte B de la LCCI, ha recogido
este contenido de modo obligatorio. Estas instrucciones, que deben seguirse como
minimo para cumplimentar la FEIN, exigen que el prestamista o el intermediario de
crédito que pone a disposicidon el crédito, «informara» al prestatario de este extremo.
La FEIN debe facilitarse en papel o en otro soporte duradero.

Sin embargo, el RD 309/2019 ha establecido que la informacion de que el prestamista,
intermediario de crédito o representante designado no estdn prestando servicios de
asesoramiento deba sefialarse de forma expresa y clara en forma de informacion

9 Art. 19.2 LCCI: «El prestamista o intermediario de crédito debe informar previa y expresamente al
prestatario y por escrito, en sentido positivo o negativo, si se estan prestando o pueden prestarse al
prestatario servicios de asesoramiento con respecto a una determinada operacién».

70 Esta presuncién se establece en el asesoramiento en materia de inversién en la Guia de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores, de 23 de diciembre de 2010, pp. 9y 10.

71 Es muy interesante la posibilidad de establecer una presuncién de asesoramiento sobre la actuacién
del profesional que actua ofreciendo una recomendacion personalizada, aunque comunique que no lo
hace. Vid., por ejemplo, la STS (12) num. 387/2014, 8 julio 2014 (RJ 2014\4315).

72 \ILLANUEVA LUPION, C., «La asistencia adecuada...», op. cit., pp. 686 y 687, en relacidén con el PLCCI. En el
mismo sentido, en la LCCl, CABANAS TREJO, R., Aspectos contractuales y procesales en la nueva Ley
Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, «Capitulo XV. Normas de conducta (arts. 16-21)»
Aferré Editores, Barcelona, 2019, p. 295 (2019-2).
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adicional (art. 3.3.a). En mi opinidn, se trata de una incongruencia con la DCCl y la LCCI.
No obstante, la respuesta del Consejo de Estado a la Confederacién Espafnola de Cajas
de Ahorro, en su Dictamen”? al Proyecto de Real Decreto (en adelante, PRD)’4, reitera
la necesidad de una informacion precontractual adicional a la FEIN para la
comunicacion al cliente de que no se le estan prestando servicios de asesoramiento.

Por lo tanto, dicha informacién se duplicara, pues deberd constar obligatoriamente
tanto en la FEIN como en otra forma de informacién precontractual adicional. Entiendo
gue la opcién preferible para simplificar la informaciéon hubiera sido Unicamente la
inclusidon obligatoria en la FEIN. Porque el prestatario puede entender en un solo
documento que con la informacion personalizada que se le suministra en la propia FEIN
(la del art. 10 LCCI), no se le esta prestando asesoramiento sobre el crédito propuesto.

La DCCl también prevé que deben entregarse en forma de informacién adicional las
condiciones contractuales en que se llevard a cabo este servicio (art. 22, parrafo
segundo DCCI).

3.5. La previa determinacion contractual de las condiciones y alcance del servicio de
asesoramiento

Antes de la prestacién de servicios de asesoramiento o, si ha lugar, antes de la
celebracién de un contrato de servicios de asesoramiento, el profesional facilitara al
prestatario: a) el conjunto de productos que se tomardn en consideracion; y, b) en su
caso, los gastos que se facturaran por los servicios de asesoramiento, o el método
empleado para calcularlo, si no pueden determinarse en el momento en que se
comunica la informacién. Se trata de que el prestatario pueda comprender si la
recomendacion se hara solo sobre la gama de los propios productos del prestamista, o
de un conjunto mas amplio de productos disponibles en el mercado; y si, en

73 Dictamen del Consejo de Estado NUmero de expediente: 365/201925 (Economia y Empresa). Fecha de
aprobacién: 25 de abril de 2019. BOE.es-Documento CE D-2019-356, p.7. (El Decreto se aprobara justo
un dia después). «La Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorro entiende que esa indicacién no deberia
realizarse en una informacidn precontractual adicional, como exige el proyecto, sino en la Ficha Europea
de Informacion Normalizada. Sin embargo, la informacidn precontractual proporcionada al prestatario
en esta Ficha se refiere Unicamente -segln el articulo 10 y el Anexo | de la Ley 5/2019- a las condiciones
personalizadas del contrato de préstamo inmobiliario que se le ofrece. El servicio de asesoramiento al
prestatario constituye una actividad distinta de la de concesidn de dicho préstamo. Por tal razén, parece
justificada la exigencia de que el prestamista, intermediario de crédito o representante designado
sefialen en una informacién contractual adicional a dicha Ficha que no estan prestando el servicio de
asesoramiento».

74 Proyecto de Real Decreto, de desarrollo de la Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.
Ministerio de Economia y Empresa, Ministerio de Justicia (LEC0083, 18 de marzo de 2019).

Revista de Derecho Civil, vol. VII, nim. 3 (abril-junio, 2020), Estudios, pp. 71-121



90 CARMEN VILLANUEVA LUPION

consonancia, le corresponden algunos gastos o su retribucién, con indicacion de su
cuantia (ex. art. 19.3 LCClI).

Por tanto, la prestacion de un servicio de asesoramiento requiere la previa
determinacion contractual del contenido, alcance y condiciones de éste, incluyendo,
ademas, la cuantia de la retribucion o de la comisidn, en su caso, y a quién corresponde
(art. 19.5 LCCI).

Estas condiciones contractuales se deben facilitar al prestatario en forma de
informacién adicional en papel o soporte duradero, de acuerdo con el articulo 22.2,
parrafo segundo de la DCCI. La LCCI no contempla, en cambio, esta forma requerida,
sobre la que la que el RD 309/2019 también guarda silencio.

Para llevar a cabo el servicio de asesoramiento, el articulo 3.1 del RD 309/2019 exige la
celebracidon de «un contrato de asesoramiento especifico en el marco previsto en el
articulo 19 LCCI». No obstante, el marco previsto por el articulo 19 LCCI es mas amplio,
sin que sea exigido en todo caso un contrato especifico de asesoramiento. La
regulacion de los servicios de asesoramiento en la LCCI (art. 19.3), como en la DCCI (art.
22.2), presenta una disyuntiva que queda clara en las expresiones: «antes de la
prestacion de servicios de asesoramiento o, si ha lugar, antes de la celebracidon de un
contrato de servicios de asesoramiento». En mi opinién, la LCCI, del mismo modo que
la DCCI”>, sefiala expresamente dos posibilidades:

.2- Que «la prestacion de servicios de asesoramiento» se lleve a cabo por el
prestamista, intermediario de crédito vinculado o representante designado, en el
marco del contrato de concesion del crédito, aunque como actividad distinta, bien
diferenciada, aparte del mismo’®, y previa su expresa determinacién contractual;

.2- 0 bien que se preste como contenido propio de un especifico «contrato de
servicios de asesoramiento», en el caso del servicio de asesoramiento independiente.

La exigencia de la forma de un contrato de servicio bancario de asesoramiento si figura
en el articulo 10 de la Orden EHA 2899/2011, de 28 de octubre, que se mantiene
vigente tras la Orden ECE 482/2019. Pero la razén es sencilla: aquella Orden se
fundamentd directamente en la Propuesta de Directiva sobre los contratos de crédito

75 VILLANUEVA LUPION, C., «La asistencia adecuada...», op. cit., p. 683.

76 Como claramente indica el Considerando 63: «Prestar asesoramiento, como recomendacién personal
es una actividad bien determinada que puede combinarse, pero no necesariamente, con otros aspectos
de la concesién o la intermediacion del crédito».
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para inmuebles de uso residencial, de 31 de marzo de 201177, en donde la regulacién
del servicio de asesoramiento era distinta a la reflejada finalmente en la DCCI. Tras el
procedimiento de enmiendas a la Propuesta de Directiva, el texto de la DCCI si
contempla expresamente que en la concesién de un crédito inmobiliario se puede
llevar a cabo la prestaciéon de un servicio de asesoramiento, o la celebracién de un
contrato de asesoramiento’®, en el sentido expuesto.

Por otra parte, el ambito objetivo del articulo 10 de la Orden EHA 2899/2011 es distinto
del articulo 19 LCCI. En aquél se regula un mas amplio «contrato de servicio bancario de
asesoramiento» que, tras la modificacion mediante la Orden ECE 482/2019, comprende
conjuntamente los servicios de caja, la captacion de fondos reembolsables,
especialmente depdsitos, la concesidon de crédito y préstamo, los servicios de pago vy
otras actividades’® (art. 2.1, parrafo segundo de dicha Orden). El &mbito subjetivo se
circunscribe a la prestacion de estos servicios, dirigidos a clientes o clientes potenciales,
personas fisicas, en territorio espafiol por establecimientos financieros de crédito o
entidades de crédito espafiolas, extranjeras o domiciliadas en otro Estado miembro de
la Unién®. Deberia tenerse en cuenta, ademds, que el asesoramiento como
recomendacion personalizada en la concesién del crédito y préstamo es una actividad
especifica, con una regulacion propia establecida en la LCCl en su ambito de aplicacidn.
Por lo que el articulo 10 de la Orden 2899/2011, debe entenderse modificado para
remitirlo en la concreta actividad de este asesoramiento por la entidad de crédito en el
marco de los contratos regulados por la LCCI a la redaccién del articulo 19 LCCI. Es
incongruente que se mantengan dos regulaciones distintas en relacién con el
asesoramiento en el crédito inmobiliario.

77 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los contratos de crédito para
bienes inmuebles de uso residencial, Bruselas, 31 de marzo de 2011, COM (2011) 142 final. 2011/0062
(CoD).

78 Enmienda 83. Enmiendas 001-116 presentadas por la Comisién de Asuntos Econémicos y Monetarios,
5 de septiembre de 2013.

7% Las actividades incluidas en el Anexo de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacidn, supervision y
solvencia de las entidades de crédito (BOE 27 de junio de 2014), en los apartados 7 a 13. Es decir: 7.
Transacciones por cuenta propia o por cuenta de clientes que tengan por objeto los siguientes
instrumentos: a) instrumentos del mercado monetario (cheques, efectos, certificados de depdsito, etc.);
b) divisas; c) futuros financieros y opciones; d) instrumentos sobre divisas o sobre tipos de interés; e)
valores negociables. 8. Participacién en las emisiones de valores y prestacion de los servicios
correspondientes; 9. Asesoramiento a empresas en materia de estructura del capital, de estrategia
empresarial y de cuestiones afines, asi como asesoramiento y servicios en el dmbito de las fusiones y de
las adquisiciones de empresas. 10. Intermediacién en los mercados interbancarios. 11. Gestion o
asesoramiento en la gestion de patrimonios. 12. Custodia y administracion de valores negociables. 13.
Informes comerciales.

80 Estas entidades de crédito pueden operar, en su caso, mediante sucursales, agente, intermediario o en
régimen de libre prestacién de servicios en relacién con productos y servicios bancarios.
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3.6. Sujetos prestadores de servicios de asesoramiento

3.6.1. Reserva de actividad

Como especifica el articulo 19.1, parrafo primero, LCCI, los servicios de asesoramiento
en préstamos inmobiliarios solo podran ser prestados por prestamistas, por
intermediarios de crédito o representantes de crédito «designados por cualquiera de
los anteriores». Esta ultima expresion, que figura en la LCCI, ha sido suprimida en la
redaccion del articulo 3.1 del RD 309/2019, tras la apreciacion del Dictamen del
Consejo de Estado al PRD, puesto que, de acuerdo con la DCCl, solo tiene la
consideracion de representante designado quien actua por cuenta del intermediario de
crédito, no del prestamista®’. La LCCI ha recogido la ampliacion prevista en la DCCI de
los sujetos que pueden prestar servicios de asesoramiento a aquellos que, sin ser
prestamistas, intermediarios de crédito o representantes designados, ejerzan de forma
accesoria la actividad de intermediacion del crédito en el marco de una actividad
profesional regulada que no excluya la prestacién de estos servicios, y siempre que esta
actividad esté intimamente relacionada con la prestaciéon del contrato principal
celebrado entre el profesional y el prestatario (art. 19.1, parrafo segundo LCCI, en
remisién al art. 26.3). También se extiende a aquellos sujetos que presten servicios de
asesoramiento, reconocidos por las autoridades competentes, sujetos a supervision,
conforme a los requisitos establecidos para los intermediarios de crédito, lo que exigira
también su registro pertinente, con arreglo a los propios requisitos establecidos para
aquéllos (art. 27 LCCI). No obstante, a ninguno de estos sujetos que amplia la LCCI se
refiere el articulo 3 del RD 309/2019, entre los sujetos que pueden prestar
asesoramiento.

3.6.2. Requisitos de conocimientos y competencia

Quienes presten servicios de asesoramiento deben reunir los requisitos de
conocimientos y competencia necesarios®?, conforme al articulo 16.4 LCCI, entre las
normas de conducta. Estos requisitos se han desarrollado reglamentariamente
mediante el articulo segundo, doce, de la Orden ECE 482/2019, para ser incluidos en la

8 Dictamen del Consejo de Estado, p. 7.

82 En este sentido, el camino ya se ha avanzado en el asesoramiento en materia de inversién. En relacién
con ello, y su posible repercusion en el asesoramiento en materia de crédito, vid. VILLANUEVA LUPION, C.,
«La asistencia adecuada...», op. cit., pp. 686 y 687.
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modificada Orden EHA/2899/20112%, La norma contiene el tipo de formacién exigida,
con especial incidencia de determinadas materias en relacidon con el desempefio del
asesoramiento, de acuerdo con el articulo 32 ter 48. Ya no cabrd alegar ante los
tribunales, como argumento de los demandados, que los operadores no eran expertos,
porque ello delatard un incumplimiento de las normas de conducta, y la falta de
competencia para el asesoramiento. Este argumento del desconocimiento se pretendié
por la entidad demandada, en todas las instancias, en el supuesto visto en la STS (12) 13
enero 2017%, en el asesoramiento de inversidn ligado a la garantia de la variacién del
tipo de interés. Se sostuvo que los empleados no conocian el producto -swaps de tipos
de interés-, por lo que dificilmente podian asesorar sobre el mismo, aunque si lo
ofrecieron al cliente. El planteamiento no se sostendria en la actualidad con la
regulacion vigente. Por la misma razdn, los requisitos y competencia exigidos en el
asesoramiento crediticio no seran suficientes cuando se ofrezca un producto de
inversion como garantia de la variacion del tipo de interés; porque en este supuesto
sera necesario tener también la formacién o la competencia exigida en materia
financiera y econémica®®.

Una cuestion muy relevante es la prestacion de servicios de asesoramiento bajo la
supervision de otro empleado, hasta tanto se consolide el proceso de formacién
(disposicidn transitoria Unica de la Orden 482/2019). Se sigue el modelo que quedd

8 E| articulo segundo, doce, de la Orden ECE/482/2019, da una nueva redaccién a la seccién 6.2 del
capitulo Il del titulo Il de la Orden EHA/2899/2011, con una nueva rubrica: «Seccidn 6.2 Conocimientos y
competencias aplicables al personal al servicio del prestamista de crédito inmobiliario o representante
designado».

84 El personal que facilite asesoramiento sobre préstamos inmobiliarios deberd acreditar que tiene los
conocimientos y competencia sobre la totalidad de las materias previstas en art. 32 bis, en general, pero
con especial incidencia las recogidas en las letras a), b), h), I) y m). Son las siguientes: «a) Un
conocimiento adecuado de los préstamos inmobiliarios, incluidas cualesquiera implicaciones fiscales
generales y gastos en que vaya a incurrir el cliente en el contexto de las operaciones, y de los servicios
accesorios que se ofrezcan junto a ellos, especialmente los seguros accesorios al préstamo hipotecario»;
«b) Un conocimiento adecuado de los riesgos asociados a los productos de préstamo que ofrece al
potencial prestatario, incluyendo en el caso de préstamos a tipo variable, los posibles efectos de los
cambios de los tipos de interés en la cuota y en los casos de los préstamos en divisa, de los efectos de las
posibles variaciones del tipo de cambio»; «h) Un conocimiento adecuado del mercado de préstamos
inmobiliarios, en particular de la evolucion de los precios de las viviendas y de la evolucién de los tipos de
interés, para poder evaluar la conveniencia de la operacién»; «l) Un conocimiento adecuado que permita
identificar correctamente a las personas del mercado objetivo para las que se ha disefado el préstamo
inmobiliario»; y, «m) Un conocimiento adecuado que permita disefiar préstamos inmobiliarios».

85STS (12) nim. 10/2017, de 13 de enero (RJ 2017\19).

8 La CNMV elabord al respecto la Guia Técnica 4/2017, para la evaluacién de los conocimientos y
competencias del personal que informa y asesora, publicada el 27 de junio de 2017, teniendo en cuenta
la Directiva MiFID Il (arts. 24 y 25). En el mismo sentido, se atienden las «Directrices de la Autoridad
Europea del Mercado de Valores (ESMA) para la evaluacién de los conocimientos y competencias del
personal que informa y asesora», de 22 de marzo de 2016.
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establecido en el dmbito del asesoramiento en materia de inversion, en las Directrices
de la Autoridad Europea del Mercado de Valores (en adelante, ESMA)®’. En el caso del
crédito inmobiliario, la actuacidn bajo supervision del personal que no haya adquirido
los requisitos de conocimientos y competencia se limita a un afio desde la entrada en
vigor de la Orden 482/2019: es decir, hasta el 16 de junio de 2020. El empleado
supervisor asume una responsabilidad por hecho ajeno en la prestacién de servicios del
supervisado, o mas incluso que sobre una suerte de culpa in vigilando, «como si fuera
él mismo quien los prestase» [(disposicion transitoria Unica, 2.c)].

3.6.3. Reserva de la utilizacién de los términos «asesor», «asesoria», «asesoramiento»
o analogos

Para no crear una confianza errdnea en el prestatario o potencial prestatario, a partir
de la entrada en vigor del RD 309/2019, se suspende la posibilidad de anunciarse ni
presentarse en la publicidad, en la informacidon precontractual o en el contrato de
préstamo inmobiliario empleando las expresiones «asesor», «asesoria»,
«asesoramiento» o términos que resulten en la practica analogos, si no se presta el
servicio de asesoramiento especifico regulado por la LCCI (art. 3.2 del RD 309/2019),
salvo para indicar que no se presta asesoramiento. El dictamen del Consejo de Estado
al PRD®® no ha considerado la alegaciéon de la Asociacidon Espafiola de Banca, que
exponia que las entidades financieras emplean habitualmente estos términos, por lo
que tendran que modificar sus comunicaciones comerciales®. El Consejo de Estado ha
manifestado que existe en este aspecto cobertura legal. Esta debe entenderse en la
remision hecha al Gobierno en el articulo 19.6 LCCI, que alude, «en particular», a la
prohibicion de los términos asesor o asesoramiento independiente a quienes no
cumplan los requisitos que se establezcan en el desarrollo reglamentario para dicho
asesoramiento independiente.

En realidad, la DCCI también contiene una previsidon aun mas estricta para que los
Estados puedan prohibir el uso de los términos genéricos de «asesor»,
«asesoramiento» o «similares», puesto que se establece respecto a los prestamistas,
intermediarios de crédito vinculados o representantes de crédito designados de
intermediarios de crédito vinculados (art. 22.4, primer parrafo, DCCI). La limitacion en
este aspecto se desprende del posible conflicto de intereses con el prestatario, que

87 |dem.

8 Dictamen del Consejo de Estado, cit., p. 7.

8 La publicidad tendra que recurrir a nuevos argumentos, como en la campafia lanzada por Bankia en
septiembre de 2019, mediante las «<SQDVI» (Siglas Que De Verdad Importan), donde se incluye la «DQN»
(Dime qué necesitas).
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pueda ocultar la posicién del prestamista, intermediario de crédito vinculado o
representante designado en la comercializacion de su propia gama de productos®. Se
pretende con ello evitar la confusion entre lo que es asesoramiento y mera
comercializacién. Asi se ha procedido en el Derecho portugués, mediante el Decreto-Lei
nim. 81-C/2017°, prohibiendo expresamente a los prestamistas e intermediarios de
crédito vinculados que estén autorizados a prestar servicios de asesoramiento incluir
en su firma, en su denominacién, o usar en su actividad los términos: «consultor»,
«consultoria», «recomendagdo»; asi como las expresiones: «consultor de crédito»,
«consultoria de crédito», «consultor financeiro», «consultoria financeira» o similares.
Solo los intermediarios de crédito no vinculados podran utilizar expresiones como
intermedidrio independente o consultor independente. Asi se recoge también en el
Cédigo de Consumo de Catalufia, en el articulo 262.8.3.

En cambio, el articulo 3.2 del RD 309/2019 no suspende la posibilidad de utilizacion de
estos términos de asesor, asesoria o asesoramiento a los intermediarios de crédito
vinculados que presten el servicio de asesoramiento previsto en el articulo 19 LCCI.
Aunque si reserva el adjetivo de «independiente» para los prestamistas, intermediarios
de crédito y representantes designados que cumplan los requisitos exigidos para este
tipo de asesoramiento (art. 4.2, en consonancia con el art. 22.4, segundo parrafo,
DCCI).

Sobre el argumento del Considerando 63 DCCI, también tendria cabida una limitaciéon
mas extensa por los Estados miembros, prohibiendo el uso de los vocablos que
pudieran sugerir asesoramiento en todo caso, y que podria tenerse en cuenta dada la
importancia que los consumidores conceden a estos términos®2. Esta es la opcidn del
Code de Droit Economique belga®®, que prohibe a los prestamistas y a los
intermediarios de crédito la utilizacion de los términos «conseil» y «conseiller» cuando
los servicios de asesoramiento son llevados a cabo por aquéllos (art. VII.131. § 6).

90 VILLANUEVA LUPION, C., «La asistencia adecuada...», op. cit., pp. 693 y 694,

1 Decreto-Lei nim. 81-C/2017 de 7 de julio. Anexo |, relativo al articulo primero, art. 82.

92 Diaz ALABART, S. y ALVAREZ MORENO, M. T., «La Directiva 2014/17/UE, sobre los contratos de crédito
celebrados con consumidores para bienes inmuebles de uso residencial» en Diaz ALABART, S. (Dir.) y
REPRESA PoLo, M. P. (Coord.), La proteccion del consumidor en los créditos hipotecarios (Directiva
2014/17/UE), Reus, Madrid, 2015, p. 28. Para las autoras, la distincién entre asesor y asesor
independiente no es suficiente para que el consumidor pueda discernir si hay o no verdadero
asesoramiento.

% Modificado por la Ley 2016-04-22/01, art. 24, 038. En vigor desde el 1 de diciembre de 2016.
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3.7. Servicios de asesoramiento no independientes e independientes

El profesional debe actuar en el «mejor interés del prestatario» [art. 19.4 d) LCCI, como
el art. 22.3 ii DCCI]. Aunque quizas habria de matizarse: dentro de la oferta de créditos
gue le hace o le puede hacer -segln se trate de un asesoramiento independiente o no-.
En este aspecto, lo determinante es que el prestatario conozca el tipo de
asesoramiento y las condiciones en que se le ofrece. En consonancia, también se
pretende evitar que una politica de incentivos econdmicos a los profesionales conlleve
un asesoramiento parcial que pueda afectar a la capacidad para actuar en interés del
prestatario (art. 18. 6 LCCI)®.

Para llevar a cabo el asesoramiento, el prestamista, intermediario de crédito vinculado
o el representante designado por el intermediario vinculado, podran tomar en
consideracion un «numero suficientemente grande de contratos de crédito de su gama
de productos» [art. 19.4 b LCCI, en el sentido del art. 22. 3.b) DCCI]. La vinculacién
supone una relacion contractual con el prestamista, con el objeto de mejorar la
comercializacion de sus productos, haciéndolos llegar a los potenciales clientes. En su
caso, el intermediario de crédito actia en nombre y bajo la responsabilidad plena e
incondicional de: a) un solo prestamista; b) un solo grupo de prestamistas; c) un
nimero de prestamistas o grupos que no representa una mayoria del mercado®.

Por su parte, los intermediarios de crédito no vinculados o los representantes
designados, tomardn en consideracion un «numero suficientemente grande de los
contratos de crédito disponibles en el mercado» [art. 19.1c) LCCI, en el sentido de art.
22.3 c¢) DCCI].

El RD 309/2019, no obstante, ha modificado el sentido de esta regulacidn. Sin
justificacién razonable, en mi opinion®®, el RD 302/2019 ha introducido ex novo un
nuevo punto 5 al articulo 3. Servicios de asesoramiento, que no figuraba en el PRD.
Dicho precepto no esta amparado por la LCCI, a la que contradice, al seialar que en

% «Las personas que ofrezcan servicios de asesoramiento previstos en el articulo 19 establecerén y

aplicaran politicas y procedimientos internos dirigidos a lograr que la estructura de las remuneraciones
del personal involucrado no afecte a su capacidad de actuar en interés del prestatario y, en particular, no
dependa de los objetivos de venta».

% Sendos arts. 4.7) de la DCCl y la LCCI.

% Que, por otra parte, no es una opinidn compartida en la doctrina que también se ha ocupado de este
tema. Puede cfr., entre otras, con las opiniones a favor del acierto del precepto de AGUERO ORTIZ, A.,
«Capitulo VIII. Normas de conducta y servicios de asesoramiento», op. cit., p. 432; y PEREA ORTEGA, R., «El
asesoramiento en préstamos inmobiliarios», en LOPez JIMENEZ, J. M. (Coord.), Comentarios a la Ley
Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, Bosch Wolters Kluver, Madrid, 2019, p. 307.
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«ningun caso se entendera que un prestamista de crédito esta ofreciendo un servicio
de asesoramiento en los términos previstos en este articulo en aquellos supuestos en
gue los productos que se ofrecen al prestatario son Unicamente los del propio
prestamista». Pero, en cambio, éste si puede servirse de un intermediario de crédito
vinculado o de un representante designado para asesorar sobre sus propios productos,
puesto que aquéllos no estan excluidos en el RD 309/2019. En realidad, en la practica
no se lograrda lo que se pretende evitar, puesto que el prestamista podra seguir
asesorando sobre sus propios productos a través de una persona vinculada interpuesta.
Entiendo que ni la DCCI [arts. 22.2 a) y 22.3.b)], ni la LCCI [contenido propio del art.
19.4.b)], impiden al prestamista asesorar sobre sus propios productos, como de hecho
refleja la FEIN, y siempre que el conflicto de intereses esté perfectamente claro para el
prestatario®’. El Considerando 64 DCCI prevé, de hecho, que el asesoramiento sea
llevado a cabo por los prestamistas sobre sus propios productos, exigiendo que el
analisis sea «objetivo».

Por el contrario, en el mismo sentido contrapuesto a la LCCI, el RD 309/2019 ha
incorporado al prestamista entre las disposiciones del asesoramiento independiente,
en el articulo 4. Servicios de asesoramiento independiente. Los prestamistas no estan
contemplados expresamente dentro del asesoramiento independiente en el articulo
22.3 b) DCCI -aunque pueden vislumbrarse en el art. 22.4, parrafo cuarto, con ciertas
condiciones-; ni en el 19.4.c) LCCI®®. Asi, a resultas de la regulacidon contraria del RD
309/2019, se produce un contrasentido: el prestamista podra asesorar sobre la gama
de productos disponibles en el mercado (art.1 del RD), pero no dentro de su gama de
productos, salvo que lo haga junto con otros disponibles en el mercado (ex. art. 3.5 del
RD), en un régimen de competencia en los que, claro esta, los suyos sean mas
ventajosos.

Por otro lado, la exclusion del prestamista del articulo 3 RD 309/2019 dejaria sin
contenido, en parte, la remisién al desarrollo reglamentario de las condiciones de
prestacion del asesoramiento, que no queda excluido por el hecho de que el articulo

9 El conflicto de intereses debe estar claro para el cliente, pero no empece la prestaciéon de
asesoramiento sobre los propios productos o servicios. Este es también el sentido del art. IV.C.-7:107
DCFR, vid. Comments D. Preferred option, op. cit., pp. 1892 y 1893. Y del mismo modo, en la Propuesta
de CCde la APDC, art. 585.5.2.

% En este aspecto también resulta mas clara la redaccion del Code de la Consommation francés, que en
el art. L. 313-13 especifica que la recomendacion puede hacerse por los prestamistas y los intermediarios
en virtud de un mandato emitido por los prestamistas de un numero suficientemente importante de
contratos de crédito de su gama de productos; o por los intermediarios en virtud de un mandato emitido
por un cliente de un nimero suficientemente importante de contratos de crédito disponibles sobre el
mercado.
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19.6 LCCI aluda al desarrollo, «en particular», de los requisitos del asesoramiento
independiente. De hecho, el articulo 3. Servicios de asesoramiento, establece
disposiciones que son comunes a todo sujeto prestador de servicios de asesoramiento.
El articulo 3.1. RD define el asesoramiento como actividad distinta de la concesion o
intermediacién del crédito en el marco del articulo 19 LCCI. El articulo 3.2. prohibe la
utilizacién para el prestamista, intermediario de crédito o representante designado, en
la publicidad y en la informacidn precontractual o el contrato de préstamo, de las
expresiones propias cuando no se preste asesoramiento. Y el articulo 3.3. establece una
prohibicion en el mismo sentido para el prestamista, intermediario de crédito o
representante designado que: a) debe sefialar como informacion precontractual que no
presta asesoramiento, y b) no debe incluir estos vocablos propios, salvo para indicar
que no se presta asesoramiento. El articulo 3.4, que regula la retribucidén o ventaja al
asesor por parte del prestamista o un tercero, si es exclusivo del asesoramiento no
independiente®.

El RD 309/209 también ha regulado los requisitos del asesoramiento independiente en
el articulo 4.1. En primer lugar: a) tener en cuenta un numero suficientemente grande
de contratos disponibles en el mercado, donde la indeterminacién es palmaria. En este
sentido también se pronuncia el Dictamen del Consejo del Estado al PRD, considerando
gue, al menos, deberia informarse al prestatario del nimero exacto que ha sido
tomado en consideracidn, lo que no se ha atendido!®. Asi como presentar al potencial
prestatario al menos tres ofertas vinculantes de entidades prestamistas, sobre las que
se le asesorara -con el antecedente del art. 9.3 de la Ley 2/2009%! para considerar
independiente el asesoramiento-. Y, en segundo lugar: b) no percibir remuneracion
alguna por estos servicios de asesoramiento de uno o varios prestamistas o de
cualquier tercero interesado en la operacién, como regla que califica propiamente el

% Los intermediarios de crédito no vinculados pueden recibir comisién de uno o varios prestamistas,
informando al prestatario de los tipos y la cuantia, como sefiala el art. 35.2 LCCI, pero si la reciben por el
asesoramiento, este servicio no podra ser calificado de independiente, conforme al art. 4 RD 309/2019.
100 como si hace el Code de la Consommation francés, en el desarrollo reglamentario, art. R. 312-0-3: «E|
prestamista o intermediario de crédito proporcionara al prestatario, en papel u otro medio duradero, el
numero de contratos examinados y los nombres de las entidades de crédito o compafiias financieras
cuyos contratos se hayan examinado, su recomendacién y la motivacion de este ultimo respecto a la
informacion recogida».

101 | ey 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacién con consumidores de préstamos
hipotecarios y de servicios de intermediacién para la celebracién de contratos de préstamo o crédito
(BOE 1 de abril de 2009). La Ley 2/2009 no ha sido derogada por la LCCI, pero solo se aplicaria con
caracter supletorio al régimen juridico de intermediarios de crédito, sus representantes designados y
prestamistas en el supuesto de contratos con consumidores y los servicios de intermediacion (art. 26
LCCI). No obstante, esta Ley es deficiente en este aspecto, porque el solo hecho de que se presenten tres
ofertas vinculantes al prestatario no es motivo suficiente para presumir que el asesoramiento es
independiente. Por lo tanto, se aplicarian en este supuesto los requisitos del RD 309/2019.
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asesoramiento como independiente. No se ha incluido la prevision del art. 22.4,
segundo parrafo, letra b), DCCI, mds permisiva, que aplica esta limitacidon de percibir
remuneracion de uno o varios prestamistas que se toman en consideracién solo si no
representan una mayoria de mercado'%2. Esta fue la opcidn elegida en el art. 4.2 b) del
PRD. Pero finalmente, en el texto definitivo se ha acogido la posibilidad mas restrictiva
del articulo 22.4, ultimo parrafo, DCCI, que permite supeditar la consideracion del
asesoramiento independiente al hecho de que no se perciba remuneracion pagada por
los prestamistas, al que se afiade cualquier tercero interesado en la operacion.

3.8. ¢Servicio gratuito o retribuido, y como?

En el punto de partida de la regulacion del asesoramiento como servicio profesional, el
Libro Verde «sobre el crédito hipotecario en la UE» ya planteaba el inconveniente de
establecer su obligatoriedad por la incidencia sobre el precio de los productos,
mediante adeudo directo del servicio o repercutiéndolo indirectamente en el coste
final%. En el mismo sentido incide el Libro Blanco sobre la integracion de los mercados
de crédito hipotecario en la UE.

Las obligaciones de informacion deben ser gratuitas o no suponer coste adicional
alguno para los prestatarios!® (art. 8 DCCl y art. 5.3 LCCI), pero el asesoramiento, en su
sentido propio, no es solo informacioni®.

Establecido definitivamente como un servicio profesional a disposicién del prestatario,
éa quién le corresponde retribuirlo? Como prestacién de servicios profesional, el

102 En relacién con los intermediarios de crédito vinculados, por definicion del art. 4.7 c) de la LCCI, en
todo caso actuaran en nombre de un prestamista o grupo de prestamistas que no representen una
mayoria de mercado. Los intermediarios vinculados no podran calificarse como asesores independientes
si perciben una remuneracién del prestamista. Por otra parte, como se ha indicado ut supra, los
intermediarios de crédito no vinculados pueden recibir comisién de uno o varios prestamistas,
informando al prestatario de los tipos y la cuantia, como sefiala el art. 35.2 LCCI, pero si la reciben por el
asesoramiento, este servicio no podra ser calificado de independiente, conforme al art, 4.1 b) del RD
309/2019.

103 Libro Verde «sobre el crédito hipotecario en la UE», p. 9.

104 Gratuidad que ya se recogié en la Orden 2899/2011, vid. MARTINEZ ESPiN, P., «El régimen de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios», Revista CESCO (2013), num., 5, pp. 82 a
87.

105 De acuerdo con FRADES DE LA FUENTE, E., La responsabilidad profesional frente a terceros por consejos
negligentes, Dykinson, Madrid, 1999, p. 25, el consejo o asesoramiento, en cuanto constituye
informacion experta, «se genera normalmente en el marco de un contrato o de una relacién de servicios
profesionales y constituye un valor econédmico en si mismo. Es comprado y vendido y posee cierto valor
igual que cualquier producto».
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asesoramiento puede presumirse retribuido por el cliente!®®; no obstante, cuando
forma parte de un contrato en el que se incluyen otras prestaciones, también puede
resultar gratuito para el cliente?’. En el &mbito del crédito inmobiliario, esta naturaleza
se determinara en funcién de quién y en qué condiciones o como se presta el servicio
de asesoramiento.

Es posible deducir, en principio, que, si se trata de un servicio de asesoramiento no
independiente, es decir, si la recomendacién se hace solo dentro de la propia gama de
productos del prestamista, o por los intermediarios de crédito vinculados, o se actua
por medio del representante designado por estos, el asesoramiento puede ser gratuito
para el prestatario. Esta previsidn si puede deducirse legalmente, en concreto, cuando
el prestatario es un consumidor, de acuerdo con el art. 22.1 de la Ley 2/2009, de 31 de
marzo, por la que se regula la contratacidn con consumidores de préstamos
hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracién de contratos de
préstamo o crédito, que debe entenderse vigente en este aspecto®®,

En cambio, si el asesoramiento constituye el objeto de un contrato de prestacion de
servicios de asesoramiento independiente, sobre la gama de productos disponibles en
el mercado, la remuneracion de dicho servicio del asesor independiente correspondera
al prestatario!®. En este sentido, por ejemplo, es claro el Code de la Consommation
francés, que especifica que solo el asesoramiento independiente puede dar lugar a la
remuneracion, y que ésta parte unicamente del consumidor (art. L 313-15). Por otro
lado, se prohibe la remuneracion del asesoramiento independiente, en cualquier
forma, por parte de un prestamista o intermediario de crédito (art. L 313-14). Es decir,
el asesoramiento no independiente es gratuito para el consumidor. En cambio, el

106 Dado que se trata de una prestacion profesional, es posible establecer la presuncién del caracter
retribuido del servicio, como sefiala HERNANDEZ SAINZ, E., «El nuevo régimen de proteccién precontractual
en la contratacién bancaria de préstamos hipotecarios», en ALONSO PERez, M. T. (Coord.), Vivienda y crisis
economica: estudio juridico de las medidas propuestas para solucionar los problemas de vivienda
provocados por la crisis econémica, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pp. 88 y
89, quien estima que, salvo pacto en contrario, este tipo de prestacién de servicios profesionales es
retribuido expresamente.

107 De modo genérico, los servicios de consejo o asesoramiento profesional también pueden prestarse
gratuitamente. Asi se contempla en la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacién de Profesores de
Derecho Civil, en el art. 585-1.2.: «... cuando la obligacidn de facilitar informacién o proporcionar consejo
forma parte de un contrato de servicios o de obra intelectual o industrial, que incluya otras prestaciones
de distinta naturaleza».

108 «Las empresas que trabajen en exclusiva para una o varias entidades de crédito o para otras empresas
no podran percibir retribucién alguna de los clientes».

109 V/|LLANUEVA LUPION, C., «La asistencia adecuada...», op. cit., pp. 683 y 684.
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asesoramiento independiente solo puede ser remunerado por el consumidor, puesto
gue no cabe retribucidn por parte del prestamista o intermediario de crédito.

El asesoramiento también podria considerarse gratuito para el prestatario en cualquier
caso, como se ha optado en la regulacién del Code de Droit Economique belga, que
prohibe a los prestamistas e intermediarios de crédito, ya se trate de personas fisicas o
morales -personas juridicas- la reclamacion al consumidor, directa o indirectamente,
por estos servicios, incluso cuando actien al margen de cualquier intermediacion o de
otorgamiento del crédito (art. VII.131. § 7).

En concreto, la LCCl ha establecido la posibilidad de que el asesoramiento sea tanto
remunerado por el prestatario, como gratuito para el mismo. El articulo 19.3.a) -en el
mismo sentido que el art. 22.2 b) de la DCCI-, recoge expresamente que, «si ha lugar,
deberdn indicarse los gastos que se facturaran al prestatario por los servicios de
asesoramiento o, si su importe no puede determinarse en el momento en que se
comunica la informacion, el método empleado para calcularlo». El articulo 19.5 de la
LCCI, exige la previa determinacion contractual de la cuantia de la retribucidon que
guien preste el servicio vaya a recibir del prestatario por este concepto. O si el servicio
es gratuito para el prestatario, que se sefiale expresamente. La LCCl no especifica, en
cambio, cuando «ha lugar» la remuneracion por parte del prestatario, lo que deberia
haber sido objeto del desarrollo reglamentario, conforme al articulo 19.6, en la
delegacion de la regulacién de los requisitos de la prestacion de servicios de
asesoramiento?l0,

No obstante, el RD 309/2019 no hace ninguna mencion a dicha remuneracién, en su
caso, por el prestatario. En cambio, si ha recogido las salvaguardas de las normas de
conducta en relacién con la politica de remuneracién, en el sentido del articulo 18.6
LCCI, exigiendo a las personas que ofrezcan los servicios de asesoramiento previstos en
el articulo 19 que establezcan y apliquen politicas y procedimientos internos dirigidos a
lograr que las remuneraciones del personal involucrado no afecten a su capacidad de
actuar en interés del prestatario y, en particular, no dependa de los objetivos de venta.
Asi como la necesidad de consignar contractualmente la cuantia de la retribucién o
comision que quien preste el servicio vaya a recibir, en su caso, directa o
indirectamente del prestamista o prestamistas a los que pueden extenderse las
recomendaciones que formule», en el sentido del art. 19 5 b) de la LCCI. La redaccion

10 En la misma indeterminacién se expresa el art. 10 de la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y
proteccidn de los servicios bancarios: «... salvo que el servicio sea gratuito y asi se haga saber al cliente,
habran de recibir una remuneracion independiente por este concepto».
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del precepto es confusa: las recomendaciones que formule el asesor no se «extienden»
a los prestamistas, evidentemente, sino a los prestatarios, sobre los productos que los
prestamistas tomen en consideracion para formular la recomendacién. De este modo,
el articulo 3.4 RD 309/2019 recoge que el ««asesor que reciba cualquier ventaja,
directa o indirecta, o vinculada o no con los servicios de asesoramiento, de algun
prestamista o de un tercero distinto de la persona asesorada, debera sefialar
expresamente en el contrato de asesoramiento este hecho, la periodicidad con la que
el asesor vaya a recibir la ventaja del prestamista o del tercero y su cuantia o, cuando
no se hubiese pactado cuantia expresa, la formula o criterio para determinarla» En
realidad, no cabe hablar de periodicidad de la remuneracién en relacién con el
contenido puntual del contrato de asesoramiento, que es la recomendacién de un
contrato de préstamo. Por otra parte, estos preceptos son Unicamente aplicables al
servicio de asesoramiento no independiente, puesto que en el independiente la
remuneracion por los servicios de asesoramiento de uno o varios prestamistas o de
cualquier tercero interesado en la operacion no esta permitida, conforme al art. 4.1 b)
del RD 309/2019, entre los requisitos de los servicios de asesoramiento
independiente!!?,

3.9. Servicio facultativo para el prestador éen todo caso?

A pesar de que el asesoramiento en el crédito es facultativo para el prestador en la
DCCl y la LCCI, entiendo que es posible estimar que el asesoramiento podra ser
obligatorio en determinados supuestos, como en la posibilidad de que se ofrezca, en la
medida permitida por la ley, la cobertura de la variacion del tipo de interés mediante
un producto de inversion.

éCudl sera en este caso la normativa aplicable? El modificado articulo 219.3 del Texto
Refundido de la Ley del Mercado de Valores en el sentido del 25.7 de la Directiva MiFID
I, establece la excepcion de la aplicacion de las obligaciones propias del asesoramiento
de inversién, cuando estén reguladas en el ambito de la DCCI las disposiciones que
establezcan la evaluacion de solvencia del prestatario. No obstante, en la DCCI no estan
en el mismo plano la obligacion legal de la evaluacion de la solvencia y la prestacidon
facultativa de un servicio de asesoramiento. Por otra parte, es evidente que una
cuestidn es que el cliente sea solvente, porque pueda cumplir o responder de sus
obligaciones contractuales, y otra cuestion muy distinta es hasta cuanto el cliente esta

111 | os intermediarios de crédito no vinculados pueden recibir comisién de uno o varios prestamistas,
informando al prestatario de los tipos y la cuantia, como sefiala el art. 35.5 LCCI, pero si la reciben por el
asesoramiento, este servicio no podra ser calificado de independiente, conforme al art. 4.1.b) del RD.
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dispuesto a asumir las consecuencias del riesgo de un producto de inversién si no las
conoce. Estimo en este aspecto que no bastara con conocer que el cliente es solvente,
sino que deber3 ser asesorado concretamente sobre el producto de inversién. En este
caso, en relacion con las ventas vinculadas, de llegar a admitirse por Orden ministerial,
de acuerdo con el articulo 17.5.b) LCCI, o en relacién con las ventas combinadas,
conforme al articulo 17.7.b) LCCI, se exige al prestamista la informacion clara y
comprensible al prestatario del beneficio y riesgos de pérdida. Pero dicha informacién
no se ofrece en la LCCl en forma de la recomendacién mas adecuada y motivada, en la
gue consiste el asesoramiento en materia de inversién, mediante el test de idoneidad.

Por ello, deberia considerarse que la excepcidn de la normativa propia del
asesoramiento en materia de inversidn no es automatica, sino que habra de estarse a
las circunstancias de cada caso, teniendo en cuenta, ademas, la jurisprudencia del TJUE
establecida en el caso Genil, de 30 de mayo de 20131%?, continuada por el TS espafiol
desde el afio 2014, y que se mantiene en la actualidad, como en la STS (12) 10 enero
20193, Aunque en la STJUE no se exige que las normas en materia de inversion y las
del crédito conlleven exigencias idénticas, el contrato de concesién del crédito, en este
caso, debe incluir el asesoramiento en materia de inversién de manera semejante al
gue se realiza en este dmbito; en otro caso, entiendo, la excepcidn de la aplicacion de
la normativa en materia de inversién no podra aplicarse.

4. REGIMEN SANCIONADOR EN LA LCCI
4.1. Responsabilidad administrativa

En cuanto al régimen sancionador por el incumplimiento de las obligaciones de
prestamistas, intermediarios de crédito y sus representantes designados establecido en
la LCCI, el articulo 44 se encarga de fijar el caracter de dichas normas como «de
ordenacion y disciplina», lo que adelanta el significado meramente administrativo de
las sanciones impuestas por el incumplimiento. En el mismo sentido se recoge en la
disposicién adicional cuarta del RD 309/2019.

El articulo 47.1 LCCI remite al régimen sancionador establecido en la Ley 10/2014, de
26 de junio, de ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades de crédito. Pero
este régimen sancionador debe completarse con el articulo 47.4 LCCl cuando el

112 STJUE (42) 30 mayo 2013. Asunto C-604/2011. Peticién de decisidn prejudicial planteada por el
Juzgado de Primera Instancia nim. 12 de Madrid. Genil 48 S.L. y Comercial Hostelera de Grandes Vinos
S.L. contra Bankinter, S.A. y BBVA, S.A (ECLI:EU:C:2013:344).

113 5TS (12) num. 6/2019, 10 enero (RJ 2019\4).
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prestamista o intermediario no sea una entidad de crédito, estableciéndose para este
supuesto en la propia LCCI multas comparativamente mucho mas reducidas. La omisién
en la redaccion del precepto del representante designado no puede integrarse
incluyéndolos entre los legitimados pasivamente: la sancion, en su caso, corresponde a
quien lo ha designado representante, es decir, al intermediario de crédito, puesto que
aquél actia bajo la responsabilidad plena e incondicional de éste''4. Con
independencia de estas sanciones, en cualquier caso, el prestamista también
responderd frente a las autoridades competentes de toda accion u omisién del
intermediario de crédito vinculado, por este mismo motivo. Si se tratase de un
intermediario de crédito no vinculado, éste y el prestamista responden solidariamente,
pudiendo repetir el prestamista contra el intermediario (art. 33.3, segundo parrafo,
LCCI).

4.2. La accion para reclamar la responsabilidad civil del prestamista o del intermediario
de crédito

El régimen administrativo sancionador no impide que el prestatario pueda iniciar la
accion correspondiente exigiendo la responsabilidad del prestamista o del
intermediario, como sefiala el articulo 47.5 LCCl. El precepto no contempla la
posibilidad de que el prestatario dirija su accion directamente frente al representante
designado.

En este caso, para poder entablar la accion, el prestatario debe conocer la calidad en la
gue actua el representante designado vy el intermediario de crédito al que representa.
La informacion sobre la identidad y el domicilio del intermediario de crédito, que
facilitard el ejercicio de la accion de responsabilidad por parte del prestatario, debe
suministrarse al mismo «con antelacién suficiente», antes de la prestacién de
cualquiera de las actividades propias de la intermediacién [art. 35.1.a) LCCI]. Son los
intermediarios de crédito quienes deben asegurarse de que sus representantes
designados comuniquen esta informacion al prestatario, «cuando se pongan en
contacto con el prestatario o antes de entablar negociaciones con él» (art. 35.4. LCCI).

4.3. Sancion de cardcter civil

114 Art. 4.8) «Representante designado»: toda persona fisica o juridica que realiza las actividades propias
de un intermediario de crédito inmobiliario en nombre y por cuenta de un unico intermediario, bajo la
responsabilidad plena e incondicional de éste.
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La LCCI también prevé una sancion de caracter civil: la nulidad de pleno derecho del
pacto entre los operadores del crédito y el prestatario, si reduce o menoscaba la
proteccion otorgada por la LCCI (art. 44.3 LCCl). Con lo cual, se ha perdido la
oportunidad de regular mas exhaustivamente la prestacion de servicios de
asesoramiento, en relacién, por ejemplo, con la gratuidad para el prestatario del
asesoramiento no independientel?>.

En concreto, en relacion con la obligacién de informacién del préstamo en moneda
extranjera, el articulo 20.6 LCCI establece que el incumplimiento de cualquiera de las
exigencias y requisitos en este articulo determinaran, a favor del prestatario
«consumidory, la nulidad de las cldusulas multidivisa y permitiran al mismo solicitar la
modificacion del contrato, de modo tal que se considere que el préstamo fue
concedido desde el principio en la moneda en la que este percibiera la parte principal
de sus ingresos. Esta particular medida se establece con independencia de que, de
modo general, la cldusula no transparente pueda ser considerada abusiva. En este
aspecto, la disposicién final octava de la LCCI modifica el RD Legislativo 1/2007, que
aprueba el TRLGDCU, anadiendo un nuevo pdrrafo al articulo 83: «[...] Las condiciones
incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los
consumidores seran nulas de pleno derecho»??®,

Por otra parte, cuando el prestatario sea un consumidor, el operador del crédito
también resultara obligado por la legislacidn sobre derechos de los consumidores y
usuarios (art. 44.2 LCCI).

5. RESPONSABILIDAD DEL PRESTADOR DE ASESORAMIENTO EN EL CREDITO INMOBILIARIO
5.1. Responsabilidad derivada de una prestacion de asesoramiento defectuosa

Para el correcto cumplimiento de la prestacion del servicio de asesoramiento bastara
con que, habiendo procedido el prestador diligentemente, el crédito o los créditos

115 Que si se deduce, en cambio, del. 24.1 de la Ley 2/2009, aplicable supletoriamente en el contrato con
consumidores.

116 Como pone de manifiesto ALBIEZ DOHRMANN, K. J., «Problemas y contradicciones en la proteccién del
prestatario no consumidor en la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario», Revista de Estudios Juridicos,
Segunda Epoca, 1 (19), p. 17, https://doi.org/10.17561/rej.n19.al [Consulta: 8 de enero de 2020], esta
proteccidn no la tiene el prestatario no consumidor, que, no obstante, esta protegido imperativamente
por otras normas en la LCCl, lo que no siempre le beneficiard, estimando mds conveniente que se
hubiera permitido la negociacion entre la entidad financiera y el prestatario no consumidor, o al menos
cuando las clausulas pudieran resultar mas beneficiosas, optandose por una «imperatividad relativa», en
lugar de la «imperatividad absoluta».
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recomendados sean «adecuados»; esto es, que se ajusten a las necesidades, situacion
financiera y circunstancias personales del prestatario. No cabrd responsabilizar al
prestador cuando el prestatario pudiera encontrar después otro crédito mas
adecuadol'’,

La defectuosidad del servicio de asesoramiento prestado no se delata sino cuando se
manifiestan las consecuencias de una recomendacién «no adecuada, si el prestatario
no puede cumplir las obligaciones derivadas del crédito propuesto a lo largo de la
vigencia del contrato, siempre que sea debido a unas circunstancias que el asesor hubo
de tener diligentemente en cuenta para realizar su analisis y recomendacién'!®,

La prestacion del servicio de asesoramiento constituye para el prestador, en términos
generales y de acuerdo con la doctrina mayoritaria, una obligaciéon de medios!'®. Una
prestacion de asesoramiento defectuosa serd aquella que se ha desviado de las normas
de diligencia exigidas. Ademas, si el asesoramiento debe proteger al cliente de ciertos
riesgos que se materializan como consecuencia de la mala calidad del asesoramiento,
entonces el asesor es responsable de los dafios!?°. En este aspecto, ni la LCCI ni el RD
309/2091 han recogido la prevision del articulo 22.5 DCCI, en sede del servicio de
asesoramiento, acerca de que los Estados miembros podran disponer que los
prestamistas, los intermediarios de crédito y los representantes designados estén
obligados a advertir al prestatario de que debido a su situacion financiera un contrato
de crédito pueda entraflar un riesgo especifico para él. En cualquier caso, esta
advertencia debe figurar necesariamente en una correcta prestacion de servicios
profesionales de asesoramiento?!. En mi opinidn, no cabria escudar una eximente de
responsabilidad basada en el silencio de la ley en este extremo.

17 VILLANUEVA LUPION, C., «La asistencia adecuada...», op. cit., p. 706.

118 En este sentido, Lurol, A., «La Direttiva 17/2014, Il mercato dei crediti immobiliari e la consulenza al
credito», Banca, Borsa e Titoli di credito, vol. 2 (2016), p. 248.

119 pINNA, A., The obligations to inform and to advice, Boom Jurisdische uitgevers, Den Haag, 2003, pp. 61-
90. VILLANUEVA LUPION, C., El servicio como trdfico juridico, La Ley Wolters Kluver, Madrid, 2009, pp. 449-
454, En relacidon con el asesoramiento en materia de inversién, FERRANDO VILLALBA, M. L., «Deber de
informacion sobre el riesgo en el contrato de gestiéon de carteras: la doctrina del Tribunal Supremo
espafiol», Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto generale delle obbligazioni (2014), nim. 1, p. 102:
que la obligacion del asesor sea una obligacion de medios impide trasladar el riesgo de la inversion al
asesor.

120 pi\NA, A, The obligations to inform and to advice, ibidem, pp. 71y 72.

121 ALONSO PEREZ, M. T., «La funcién de las obligaciones precontractuales de advertencia en la formacién
del contrato de servicios (Estudio de Derecho Contractual Europeo)», InDret (2012), pp. 10 y 19.
Disponible en: http://www.indret.com/pdf/914_es.pdf. [Consulta: 25 de noviembre de 2019]. ALEssI, R.,
«l doveri di informazione», en CASTRONOVO, C. Y MAZzAMUTO, S.: Manuale di diritto privato europeo,
volumen Il, Giuffre, Milano, 2007, p. 440 y ss. Con el mismo criterio, en relacién con la LCCI, SAENZ DE
JUBERA HIGUERO, B., Los contratos de crédito inmobiliario... (2019-2), op. cit.
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El asesor puede concluir de su analisis que las condiciones de ningun crédito garantizan
el cumplimiento de las obligaciones del prestatario derivadas del mismo, lo que podra

122 que no sea aconsejable

determinar, como en la evaluacién negativa de la solvencia
poner a disposicidon del cliente ningun contrato de crédito, aunque no se disponga
expresamente. Por otra parte, la prestacion del servicio de asesoramiento
independiente tampoco vincula al prestamista o al intermediario de crédito, que
resultan obligados por sus propias normas de conducta en la concesion del crédito, lo
gue implicaria su propia responsabilidad de llegar a realizarse el contrato de crédito
propuesto por un asesoramiento independiente que no fuera adecuado al

prestatario®?3.

Ni la DCCI ni la LCClI establecen ningun precepto acerca del incumplimiento o el
cumplimiento defectuoso de la prestacion de servicios de asesoramiento, ni tampoco
de sus consecuencias, de modo que la responsabilidad contractual de los asesores
gueda al margen de su regulacion.

No obstante, en el procedimiento de enmiendas al texto del PLCCI en el Congreso de
los Diputados, de 23 de marzo de 2018%%, se propusieron algunas medidas en un
ultimo numero afiadido en la redaccién de la actividad de asesoramiento en préstamos
bancarios (art. 16.9 PLCCI). Entre estas medidas se establecia una exceptio non rite
adimpleti contractus para el prestatario si el «prestamista» no habia cumplido sus
obligaciones en el asesoramiento, determinando que el incumplimiento del contrato de
crédito por el prestatario derivado del incumplimiento de las obligaciones del
«prestamista» en el asesoramiento, genera la imposibilidad de ejecucién del mismo por
existir un incumplimiento previo de la entidad!?>. La norma propuesta establecia
también la resolucién del contrato de crédito, aunque como una novacién extintiva, a
través de la adecuacion del préstamo a las condiciones que realmente hubiesen
correspondido.

En cualquier caso, tanto la excepcidon de contrato no cumplido como la resolucién por
incumplimiento podrian plantearse en el asesoramiento del prestamista -a quien

122 Art, 11.5 LCCI.

123 | ypol, A., «La Direttiva 17/2014, Il mercato dei crediti immobiliari e la consulenza al credito», op. cit.,
p. 249; TENCATI, A., Gli operatori finanziari creditori dei consumatori, Key Editore, Vicalvi, 2016, p. 33.

124 Enmienda num. 1, enmienda a la totalidad con texto alternativo.

125 De modo general, la excepcidn de contrato no cumplido en las relaciones obligatorias sinalagmaticas
esta prevista en las propuestas de modificacion del CC, como la Propuesta de Modernizacion del Derecho
de obligaciones y contratos (art. 1191), y la Propuesta de la APDC (art. 518-12).
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exclusivamente contemplaba la norma propuesta- o, en su caso, del intermediario
vinculado que también ofreciera asesoramiento. No cabria en el asesoramiento
independiente cuando este no tiene vinculaciéon con el contrato de concesién del
crédito. La responsabilidad del prestamista no estaria determinada por el
incumplimiento de un asesoramiento que no presta, sino por la concesidn
irresponsable del crédito, si debia haber entendido no idénea la recomendacién del
asesoramiento externo, en relacidon con sus propias obligaciones en la celebracién del
contrato de crédito. Por otra parte, para la resolucién del contrato la prestacién del
asesoramiento deberia ser considerada la obligacion principal del contrato de crédito,
lo que no tiene cabida®?®. O que se entendiese que fue esencial y determinante para la
celebracion del contrato de crédito'?”’, lo que exigiria la prueba por parte del
prestatario. La norma propuesta también establecia la asuncién de pérdidas por el
prestamista, y la indemnizacion de dafos y perjuicios causados al prestatario.

Esta enmienda no prosperd.
5.2. La responsabilidad en el asesoramiento en materia de inversion

Por el paralelismo que pudiera existir, resulta interesante plantearse el tratamiento
normativo de la responsabilidad en el asesoramiento en materia de inversion. Al
contrario que la DCCI, en el asesoramiento en materia de inversion, la Directiva MiFID I
si alude a la responsabilidad del asesor por los dafios derivados de una prestacién del
servicio de asesoramiento defectuosa, aunque no en su parte dispositiva, sino en el
Considerando 82. Se seiala expresamente que:

«deben existir las salvaguardas adecuadas que garanticen que el cliente no sufra
pérdidas como resultado de la presentacion de manera imprecisa o injusta en el informe
de la recomendacién personal, incluida la manera en que la recomendacion prevista es
adecuada para el cliente y los inconvenientes de la actuacidn recomendada».

126 \/|ILLANUEVA LUPION, C., El servicio como objeto de trdfico juridico, op. cit., p. 449, en relacién con las
obligaciones de informacion, asesoramiento o consejo, dependiendo de que constituyan o no el objeto
principal del contrato.

127 E| incumplimiento de determinadas obligaciones, que son accesorias en el tipo abstracto, puede

suponer un incumplimiento esencial, Diez-PICAzO Y PONCE DE LEON, L., Los incumplimientos resolutorios,
Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 66. En este sentido, en relacidon con el crédito hipotecario, MARTIN
FUSTER, J., «La exceptio non (rite) adimpleti contractus en los préstamos hipotecarios», Actualidad Civil
(2018), nim. 11 (LA LEY 13903/2018).
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Es decir, cuando el prestador de servicios de asesoramiento deba realizar el test de
idoneidad en materia de inversién, como recomendacién personalizada de un producto
o servicio, estd obligado a prestar el servicio profesional con la diligencia debida,
concretada o estandarizada sobre reglas ad hoc. Pero no solo eso, sino que deberan
garantizarse al cliente las salvaguardas adecuadas «para que no sufra pérdidas» como
consecuencia de una recomendacién personal no adecuada; o que lo pueda ser porque
se presente de manera imprecisa 0 no exacta; o que no revele convenientemente por
gué es adecuada para el cliente; o no advierta de los inconvenientes de la actuacién
recomendada. El matiz no debe pasar desapercibido, porque revelard sus
consecuencias en la responsabilidad por la prestacion del servicio: no se trata
Unicamente de realizar el servicio con la diligencia profesional exigida, sino también de
hacer responsable al prestador del asesoramiento de los dafios ocasionados al cliente
por la recomendacidon inadecuada.

Tras estas consideraciones del asesoramiento en materia de inversion, resulta
interesante la reflexion siguiente: Si el prestador de servicios en el asesoramiento de
inversién debe ser capaz de prevenir el riesgo previsible en un ambito en el que el
riesgo puede ser de esencia a la operacién, cuanto mas podria llegar a aplicarse en el
ambito del crédito inmobiliario, en el que, especificado en la recomendacién personal
un crédito adecuado a las necesidades personales y financieras del cliente, el margen
para que no se alcance un buen resultado de la operacidon, dentro de lo
razonablemente previsible, se reduce considerablemente. Es evidente que la finalidad
del asesoramiento en los diferentes ambitos es distinta. Invertir, con el fin de obtener
unos ingresos o unas plusvalias en el futuro, significa, en definitiva, asumir cierta
incertidumbre de obtencién de ganancias o riesgo de pérdidas. Solicitar un crédito
inmobiliario implica tener la necesidad de requerir un capital ajeno del que no se
dispone y que debe devolverse. Pero, en ambos casos, si la prestacidon del servicio de
asesoramiento debe proteger expresamente al cliente de ciertos riesgos que se
materializan como consecuencia de la mala calidad del mismo, el asesor sera
responsable de esos dafios!?5.

La cobertura de los dafios en la Directiva MiFID Il se prevé mediante un sistema de
indemnizacién autorizado o acreditado de los inversores, o el establecimiento de un
seguro obligatorio de responsabilidad civil profesional para quienes presten servicios

128 \/ILLANUEVA LUPION, C., «La asistencia adecuada...», op. cit., pp. 707 y 708. En la jurisprudencia espafiola,
en relacién con los swaps, lo resume, por ejemplo, la STS (12), nim. 10/2017, 13 enero (RJ 2017\19): «No
se trata de que el Banco de Santander pudiera adivinar la evaluacién futura de los tipos de interés, sino
de que ofreciera al cliente informacién completa de las posibles consecuencias de la fluctuacion al alza o
a la baja de los tipos de interés y de los elevados costes de la cancelacién anticipada».
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de inversion. La DCCI contempla un seguro de responsabilidad civil profesional para los
prestamistas, intermediarios de crédito y representantes designados.

En este sentido, la LCCI ha previsto como garantia de la actuacién de los intermediarios
de crédito la obligatoriedad de un seguro de responsabilidad civil profesional o aval
bancario, que cubrird la responsabilidad que puede surgir de la negligencia profesional
en el dmbito territorial en el que prestan sus servicios (art. 36.1 LCCI). En cuanto a los
representantes designados, el seguro podrd aportarse por el intermediario de crédito
en cuyo nombre esté facultado para actuar el representante designado (art. 38.1 LCCI).
Si el representante ha sido designado por un intermediario de crédito vinculado a un
solo prestamista, éste ultimo responderd de toda accidon u omision del representante
designado realizada en nombre del intermediario de crédito vinculado (art. 38.3 LCCI).
La LCCI exige que este seguro deba cubrir al menos, o «entre otras cuestiones», la
responsabilidad derivada del incumplimiento de los deberes de informacidon a los
prestatarios. Sin embargo, el desarrollo reglamentario exigido por la LCCl para
establecer el importe minimo y las condiciones que debe cumplir el seguro de
responsabilidad civil profesional o aval bancario (art. 36.2 LCCl), que se lleva a cabo en

129

el RD 309/2019, disposicion adicional primera!?®, limita la cobertura del seguro

obligatorio a las responsabilidades derivadas del incumplimiento de los deberes de
informacién a los prestatarios, en donde no cabe incluir la prestacién de servicios de
asesoramiento?3°,

5.3. Consecuencias de la prestacion de asesoramiento de crédito defectuosa

No siendo el servicio de asesoramiento obligatorio en el ambito de la concesion del
crédito inmobiliario, no cabe trasladar la controversia que se ha suscitado en relacién
con la omision del asesoramiento en materia de inversién, por el incumplimiento de
normas imperativas!3! -salvo que la omisidn estuviese precisamente en este tipo de

129 E| importe minimo serd el establecido en el Reglamento Delegado UE 1125/2014, de 4 de febrero
(DOUE de 24 de octubre de 2015).
130 En cualquier caso, como expone ALBIEZ DOHRMANN, K. J., «Los contratos de intermediacidon en créditos

inmobiliarios», en ALBIEZ DOHRMANN, K. J y MORENO-TORRES HEREDIA, M. L (Dir.) Los contratos de crédito
inmobiliario. Novedades legislativas y problemas prdcticos, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2017, pp. 767 y 768, aunque no haya normativa especifica acerca del seguro obligatorio, los
profesionales pueden ser los propios interesados en suscribir un seguro voluntario de responsabilidad
civil. Esto puede aplicarse también a la situacién en que la norma no contemple el seguro obligatorio en
relacion con la prestacion de los servicios de asesoramiento.

131 En relacién con la nulidad de pleno derecho por incumplimiento de deberes contractuales impuestos
por la ley, por el incumplimiento de una norma imperativa conforme al art. 6.3 CC, MADRINAN VAZQUEZ,
M., «Deberes de informacién, transparencia y crédito responsable», en CARBALLO FIDALGO, M. (Coord.)
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asesoramiento de un producto de inversion en relaciéon con el crédito-. En dicho
ambito, se estima la anulabilidad del contrato por error vicio, considerando la relacién
de causalidad entre la omisiéon de la obligacion legal de asesoramiento -por la no
realizacion del test de conveniencia y el de idoneidad-, y el dafio, cuando el error en el
consentimiento  sufrido por el prestatario es grave, determinante v,
fundamentalmente, excusable, de acuerdo con una jurisprudencia consolidada®3?.

Por otra parte, tampoco cabria aplicar soluciones semejantes a las que ha senalado la
doctrina para el incumplimiento de la obligacion especifica de evaluacién de la
solvencia®33, en concreto la que parte del caracter imperativo de la norma para estimar
la nulidad del contrato de préstamo, u otro tipo de efecto para el caso de la
contravencion34, que permitiera la indemnizacion del dafio derivado de la omisién de
la evaluacion de la solvencia o de su inadecuada evaluacidn, teniendo en cuenta que el
asesoramiento no es una obligacion legal, ni su prestacidén se convierte en obligatoria
para el prestamista. Del mismo modo, no resultan aplicables otras soluciones, como la
resolucién del contrato de préstamo, sustentada sobre el incumplimiento de las
obligaciones derivadas del asesoramiento, por las razones que hemos analizado en
relacion con una propuesta semejante en las enmiendas al PLCCI. Aunque la doctrina
también ha planteado la posibilidad de exigir una responsabilidad civil con arreglo a las
reglas generales®3°.

En este mismo sentido, si cabria plantear una accién de indemnizaciéon de dafios y
perjuicios derivados del incumplimiento contractual de la prestacién de servicios de

Sobreendeudamiento de consumidores. Estrategias para garantizar una segunda oportunidad, Antoni
Bosch Editor, Barcelona, p.84.

132.97S (12, Pleno) niim. 840/2013, 20 enero (RJ 2014\781).

133 En todo caso, conforme al Considerando 56 DCCI: «La evaluacién de la solvencia no debe implicar que
se transfiera al prestamista la responsabilidad que incumbe al consumidor en caso de que este incumpla
sus obligaciones en virtud del contrato de crédito». Por el contrario, el Informe del Consejo Econdmico y
Social a la Propuesta de Directiva de 2011, en relacidon con la evaluacién de la insolvencia y la
responsabilidad por impago en el supuesto de una evolucién mediocre del prestatario, concluia, en
general, que «los costes que generan los prestamistas irresponsables deben ser soportados por el
prestamista».

134por todos, en el PLCCI, SERRANO FERNANDEZ, M., «Efectos del incumplimiento de la obligacidon de evaluar
la solvencia del deudor. ¢Una oportunidad perdida en el Proyecto de Ley Reguladora de los Contratos de
Crédito Inmobiliario?», en ALBIEZ DOHRMANN, K. J. y MORENO-TORRES HEREDIA, M. L. (Dir.), Los contratos de
crédito inmobiliario. Novedades legislativas y problemas prdcticos, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2017, pp. 396-400.; en la LCCl; y en la LCCI, ALVAREZ OLALLA, P., «La obligacidon de evaluar
la solvencia», en Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Vivienda e hipoteca, Tecnos, Madrid, 2018,
pp. 168-184.

135 ARROYO AMAYUELAS, E., «La politica de préstamo responsable en la Unidn Europea. En particular, la

valoracién del mérito crediticio», en Revista de Derecho Bancario y Bursatil (2018), num. 149.
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asesoramiento®3®. Una jurisprudencia consolidada ha considerado conforme al régimen
general, al amparo del articulo 1101 del Cédigo civil, la accién de indemnizacion del
dafo relacionado causalmente con el incumplimiento negligente de las obligaciones
contractuales surgidas de la relacion de asesoramiento financiero, constituyendo este
incumplimiento el titulo juridico de imputacion de responsabilidad. Es el argumento de
la STS (12) 30 diciembre 2014'%’, repetido en numerosas posteriores, como en la més
reciente STS (12) 18 octubre 2019'%%. Las resoluciones analizadas recaen sobre
asesoramiento financiero de inversion, o el mds amplio contrato de asesoramiento
financiero o fiscal’®, pero la invocacion al articulo 1101 del Cddigo civil permitiria
extraer sus conclusiones para aplicarlas al dmbito del incumplimiento negligente de las
obligaciones contractuales en el asesoramiento en materia de crédito!*°. El dafio
indemnizable se calcularia sobre los gastos a los que el prestatario no pueda hacer
frente a lo largo de la vigencia del contrato en unas circunstancias razonablemente
previsibles que el asesor hubo de tener diligentemente en cuenta en el
asesoramiento!®!. En su caso, también cabria sustentar el dafio en la pérdida de la
oportunidad para el prestatario de haber recibido un asesoramiento independiente

136 DOTTORE, G. y RIO, S., «Commento Art. 22. Standard in materia di servizi di consulenza», en SIRENA, P.
(Dir.) I mutui ipotecari nel diritto comparato et europeo, | quaderni della Fondazione italiana del
Notariato, Gruppo 24 ore, Milano, 2017, p. 402: «Una consulenza inadeguata, pertanto, & capace di
generare un danno finanziario diretto al consumatore, il quale sara costretto a corrispondere un prezzo
pil elevato per un prodotto che potrebbe essergli disponibile ad un prezzo inferiore».

137 STS (12) num. 754/2014, 30 diciembre (RJ 2014\6662). Como en la STS (12) nim. 143/2019, 6 marzo
(RJ 2019\731); 0 en la STS (12) ndm. 262/2019, 10 mayo (RJ 2019\1894), Estas sentencias determinan el
dafio indemnizable mediante la regla compensatio lucri cum damno, de modo que «el dafio causado
viene determinado por el valor de la inversidn realizada, menos el valor a que haya quedado reducido el
producto y los intereses que fueron cobrados por los demandantes». Esta es la regla que aplican los
tribunales en el asesoramiento en materia de inversion. En otras ocasiones, el perjuicio se ha valorado en
la pérdida de la inversion, cuando el interés de los clientes era realizar inversiones en las que el capital
estuviera asegurado, como en la STS (12) nim. 583/2016, 30 septiembre (RJ 2016\4760); y en la STS (123)
ndm. 62/2019, 31 enero (RJ 2019\388), como consecuencia de la quiebra del emisor de las
participaciones preferentes.

138 STS (12) num. 549/2019, 18 octubre (RJ 2019\4489).

139 En el mds amplio contrato de asesoramiento financiero o fiscal, el dafio indemnizable por el asesor
negligente se cifra en el pago del importe de los intereses y sanciones impuestos por la Agencia
Tributaria al cliente. Asi en la STS (12) nim. 153/2016, 11 marzo (RJ 1155\2016).

140 1 3 STS (12) num. 192/2013, 4 abril (RJ 2013\2930), resolvié la pretensién del pago de los intereses
satisfechos por el cliente con ocasidn de un contrato de préstamo hipotecario que hubo de celebrar para
hacer frente a las deudas derivadas de las inversiones aconsejadas por el asesor. La SAP de Barcelona
(Seccion primera) num. 137/2010, 29 marzo (JUR 2010\163187), habia dejado sin efecto la condena a
pagar lo gastos en intereses del préstamo hipotecario, porque la concesién del mismo no derivé de un
consejo del asesor, sino de la propia decisidn del cliente, criterio que confirma la sentencia del Tribunal
Supremo al no admitirse el recurso.

141 Lupol, A., «La Direttiva 17/2014, |l mercato dei crediti immobiliari e la consulenza al credito», op. cit.,
p. 248; TENCATI, A., Gli operatori finanziari creditori dei consumatori, op. cit., pp. 30y 31.
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mas fiable, cuando no hubiera tenido un exacto conocimiento del alcance del
asesoramiento que se le hace, porque el asesor no independiente o vinculado a un

prestamista ha omitido esta obligacién de informacidn de las condiciones del mismo#2.

5.4. Relacion de causalidad entre el asesoramiento defectuoso y el dafio indemnizable

Sin constituir Derecho positivo, pero si conforme al sentido y el caracter de las normas
del DCFR, podemos considerar lo previsto en el articulo IV.C.-7:109 para aliviar la carga
de probar la relacién de causalidad entre el asesoramiento y el dafio. Antes de
cualquier planteamiento, es preciso tener en cuenta que el articulo 1V.C.-1:102, entre
las normas generales del contrato de servicios, excluye de su marco de regulacion los
servicios financieros. Sin embargo, dicha exclusién no resulta tan taxativa: la
justificacion radica en que los contratos de servicios financieros «son de naturaleza
especializada y estdn sujetos a iniciativas de la Unidn Europea»'*3. Efectivamente, en
concreto, el asesoramiento financiero se encuentra regido por normas especiales; pero
no existe una regulacion expresa de la responsabilidad contractual derivada del
asesoramiento en el crédito inmobiliario, por lo que la regla del articulo IV.C.-7:109
DCFR si puede entenderse aplicable.

Hecha esta salvedad, el articulo IV.C.-7:109 DCFR establece la necesaria relacion de
causalidad entre el asesoramiento y el dafio ocasionado mediante presunciones, en el
supuesto en que el prestador conoce o razonablemente deberia esperar que su consejo

sea determinante en la decision del cliente. Para la presuncion se toma en cuenta el

cliente en abstracto, o el cliente estandar, no el concreto cliente que sufre el dafio44.

No es dificil establecer esta presuncién, de modo que la voluntad del prestatario en el
consentimiento a la prestacién del servicio de asesoramiento puede dejar claro su
interés digno de proteccidn juridica en dicha prestacidon de asesoramiento para tomar

su decision. El cliente no tiene que probar que el asesoramiento fue o no defectuoso,

145

sino que adoptd la decision propuestal*’, por lo que hubiera seguido otra alternativa

correcta de haber existido.

142 DoTTORE, G. y RIO, S., «Commento Art. 22. Standard in materia di servizi di consulenza», op. cit., p. 402,
TENCATI, A., Gli operatori finanziari creditori dei consumatori, op. cit., p. 342.

143 DCFR Full edition, op. cit., IV.C.-1:102, Comments, p. 1600.

134 DCFR Full edition, ibidem, IV.C.-7:109, Comments D. Preferred option, pp. 1926 y 1927.

145 DE BARRON ARNICHES, P., «Libro IV. Parte C. Servicios. Capitulo 7. Informacién y asesoramiento», en
VAQUER ALOY, A., BOSCH CAPDEVILLA, E. y SANCHEZ GONZALEZ, M. P. (Coords.), Derecho Europeo de Contratos,
Libros Il y IV del Marco Comun de Referencia, T. ll, Atelier, Barcelona, 2012, p. 1318.

Revista de Derecho Civil, vol. VII, nim. 3 (abril-junio, 2020), Estudios, pp. 71-121



114 CARMEN VILLANUEVA LUPION

El prestador de servicio de asesoramiento podria refutar las dos presunciones con una
sola prueba: que incluso si se hubiera presentado otra alternativa correcta, el cliente
hubiera adoptado la misma decision erréneal®®. La «prueba diabdlica» corresponderia
en este caso al prestador del servicio.

En nuestra jurisprudencia, si bien las sentencias analizadas exigen la justificacion de la
necesaria relacion de causalidad entre la relacion de causalidad entre el asesoramiento
y el dafio indemnizable, no cuestionan su existencia'#’. La relacién de causalidad se
presupone, en definitiva, porque puede esperarse razonablemente que el consejo sea
determinante en la decisién del cliente.

CONCLUSIONES

12, La obligacién de dar explicaciones adecuadas al prestatario se ha incorporado al
definitivo texto de la LCCl como obligacion legal, con un contenido propio. No obstante,
su tardia inclusion en la tramitacién parlamentaria delata algunos inconvenientes. Se
aflade como contenido de un nuevo articulo 14.2, que parece quedar excluido de la
verificacion del contenido del articulo 14.1 por parte del notario, cuando esta sea
exigida. En cualquier caso, una correcta interpretacion sistematica obliga a constatar
también que se han facilitado estas explicaciones adecuadas.

Para cumplir su funcion propia de asistencia al prestatario, las explicaciones adecuadas
deben ser personalizadas. A pesar de que no se ha desarrollado reglamentariamente su
contenido, como es exigido, el mismo no puede entenderse suplido mediante la
entrega de la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FIAE). Con la misma se corre el
riesgo de estandarizar la obligacién de dar explicaciones adecuadas, convirtiéndola en
una duplicidad de la obligacién de informacidn precontractual.

En todo caso, las obligaciones legales impuestas a los prestamistas u otros operadores
del crédito deben permitir al prestatario valorar las consecuencias del préstamo sobre
sus obligaciones financieras, como pone de manifiesto la mas reciente jurisprudencia
del TJUE. En el sentido del predambulo de la LCCI, no basta con proporcionar

146 DCFR Full edition, op. cit, IV.C.-7:109, Comments B. Interest at stake and policy considerations, pp.
1925y 1926.

147 por ejemplo, en la STS (12), nim. 244/2019, 24 abril (RJ, 2019\1727): «En este caso, Bankinter omitié
facilitar a sus clientes informacion adecuada sobre el riesgo que finalmente se materializd y determind la
pérdida por parte de sus clientes de la practica totalidad de su inversion, por lo que existié tanto una
relacién de causalidad fenomenoldgica como un titulo de imputacion de la responsabilidad.»
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informacién y advertencias al prestatario, con lo que cobra mas sentido la obligacidn
legal de asistencia.

22, La prestacion de servicios de asesoramiento se incorpora al régimen legal en la DCCI
y la LCCI, lo que supone un importante avance en la proteccion del prestatario.
Facultativa para el prestamista y voluntaria para el prestatario, se dota de unas normas
que implican mayores exigencias en la regulacion de la actividad profesional,
desarrolladas reglamentariamente en la Orden 482/2019. La LCCI también ha previsto
normas ad hoc de diligencia en la prestacion del servicio de asesoramiento, que
serviran del mismo modo para denotar el defectuoso cumplimiento que se aparte del
modelo, en su caso. El asesor, no obstante, no estd obligado a motivar como mas
idénea la recomendaciéon que ofrece, a diferencia del asesoramiento en materia de
inversion.

En lineas generales, la configuracion del régimen legal del asesoramiento en el crédito
inmobiliario ha seguido el modelo ya avanzado en el asesoramiento en materia de
inversion. Sin embargo, el asesoramiento en materia de inversién no es en todo caso
facultativo, como en el crédito inmobiliario. De este modo, en el supuesto de ofrecerse
un producto de inversion como garantia del crédito, a pesar de la remisién legal del
TRLMV a la normativa sobre el crédito inmobiliario, pueden no resultar suficientes las
previsiones de la LCCl, que en las ventas combinadas o, en su caso, vinculadas,
establece Unicamente obligaciones de informacidn, no de asesoramiento, en el sentido
de idoneidad del producto de inversidn ofrecido. Por ello, habra de tenerse presente la
jurisprudencia del TIUE en este extremo, continuada por el TS, que requiere al menos
unas exigencias semejantes en relacion con el asesoramiento.

32, El desarrollo reglamentario de la LCCI mediante el RD 309/2019 ha precisado
algunos requisitos para la prestacién de servicios de asesoramiento; pero también ha
regulado algunos de manera distinta a la propia LCCl o la DCCI, de la que supone una
transposicidon parcial. Presenta dos novedades importantes en el aspecto formal; por
una parte, se aflade el requisito de comunicar al prestatario mediante informacidn
precontractual adicional que no se le estan prestando servicios de asesoramiento sobre
el contrato de crédito que se le ofrece. Esta exigencia debe sumarse a la contemplada
en la LCCl, que requiere dicha informaciéon de forma obligatoria en la FEIN. La
duplicidad de la informacién no supone ninguna ventaja sobre la simplicidad de
comunicar al prestatario en un solo documento que no se le esta asesorando sobre el
crédito propuesto, de cuyas caracteristicas se le informa a continuacion en la misma
FEIN.
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Por otra parte, el asesoramiento debera prestarse, en todo caso, a través de un
contrato especifico de asesoramiento. No obstante, la LCCl, en consonancia con la
DCCI, permite también que el asesoramiento se lleve a cabo en el marco de un contrato
de concesion o intermediacion del crédito, aunque como una actividad bien
diferenciada y previa la determinacion contractual del alcance y las condiciones del
asesoramiento.

42, El RD 309/2019 ha regulado la limitacion del uso de los términos similares a
«asesor» o «asesoramiento», que puedan inducir a confusion al prestatario, dentro de
las distintas posibilidades que ofrece la DCCI. La prohibicidon se limita a aquellas
situaciones en las que no se ofrece dicho servicio; es decir, no es asesor quien no
asesora en los términos de la Ley. Pero la limitacion de los términos no se extiende a
aquellas otras situaciones que pueden revelar un conflicto de intereses; esto es, no se
prohibe a los intermediarios de crédito vinculados al prestamista o representantes
designados.

La LCCI exige prestar el asesoramiento en el mejor interés del prestatario; aunque no
prohibe las situaciones en las que puede existir un conflicto de intereses del
prestamista o del intermediario de crédito vinculado o representante designado. En
cualquier caso, se trata de que el prestatario sea consciente del alcance y las
condiciones del servicio de asesoramiento que se le puede ofrecer.

A resultas del desarrollo reglamentario, se produce un contrasentido: los prestamistas
no podran asesorar al prestatario Unicamente sobre sus propios productos, lo que no
limita la LCCI; pero, en cambio si podran hacerlo a través de una persona vinculada,
quien en sus relaciones con el prestatario podra presentarse como asesor, por tanto.
Por el contrario, el prestamista si podra asesorar exclusivamente sobre los productos
disponibles en el mercado, lo que no contempla la LCCI, considerado como un asesor
independiente cuando cumpla los requisitos comunes a este tipo de asesoramiento:
ofrecer al prestatario tres ofertas de créditos disponibles en el mercado, y no percibir
por ello remuneracién de los prestamistas sobre cuyos productos asesora.

52 La LCCl exige la previa determinacion contractual del precio del servicio de
asesoramiento, o bien la indicacién de que es gratuito para el prestatario. Hubiera sido
conveniente que la LCCl determinara que el asesoramiento no independiente es
gratuito para el prestatario. Si regula la LCCI la pertinencia de una remuneracion que el
intermediario vinculado o el representante designado perciba del prestamista, o de un
tercero interesado en la operacidn que se afiade por el RD, y de la que debe informarse
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al prestatario. Por el contrario, el asesoramiento independiente solo podra ser
remunerado por el prestatario, lo que se deduce de sus requisitos en el RD 309/2019.

62. La LCCI no contempla las consecuencias civiles de un asesoramiento defectuoso. No
cabe extrapolar las soluciones aportadas por la doctrina o la jurisprudencia respecto del
incumplimiento de otro tipo de obligaciones legales. En cambio, si cabria una accién de
indemnizacion de dafios y perjuicios, semejante a la planteada en el asesoramiento
financiero, en la que el criterio de imputacién es el incumplimiento negligente de las
obligaciones contractuales surgidas de la relacidon de asesoramiento. En la misma cabria
establecer la presuncién de la relacién de causalidad entre el asesoramiento
defectuoso y el dafo. El dafo indemnizable se calcularia sobre los gastos a los que el
prestatario no pueda hacer frente a lo largo de la vigencia del contrato de crédito
propuesto, en unas circunstancias razonablemente previsibles que el asesor hubo de
tener diligentemente en cuenta en el asesoramiento.
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