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Prefacio

La presente obra tiene su origen en el congreso internacional «Sobreendeu-
damiento de consumidores: estrategias para garantizar una segunda oportuni-
dad», celebrado en Santiago de Compostela el dia 23 de septiembre de 2019, en el
marco del proyecto de investigacion «Libertad de mercado y sobreendeudamiento
de consumidores: estrategias juridico-econdémicas para garantizar una segunda
oportunidad» (DER2016-80568-R), financiado por el Ministerio de Ciencia, Inno-
vacién y Universidades.

Con el propésito de atraer la atencién de la comunidad cientifica y los prac-
ticos del derecho sobre el problema del sobreendeudamiento de particulares, el
citado congreso reuni6 a nueve especialistas de diversa procedencia nacional y
académica. Alli se abord6 esta importante cuestién socio-econémica desde el tri-
ple prisma de la prevencion, el tratamiento de la insolvencia y el derecho conflic-
tual y comparado. Una visién plural que se reproduce en los distintos capitulos
que integran esta obra.

El enfoque preventivo del sobreendeudamiento vertebra los tres primeros
capitulos, donde se analizan los mecanismos que procuran la concesién responsa-
ble, transparente y equilibrada del crédito, como cortafuegos al endeudamiento a
largo plazo del prestatario. Una materia sobre la que ha venido a incidir de modo
importante la publicacién de la Ley 5/2019, de contratos de crédito inmobiliario,
norma presente en los tres trabajos inscritos en este bloque, dedicados respectiva-
mente al estudio de la obligacién de las entidades prestamistas de evaluar la sol-
vencia del cliente, tipicamente ligada a la nocién de «crédito responsable» (BusTo
LAGO), a los deberes de informacién precontractual y transparencia como presu-
puesto de la emisién por el prestatario de un consentimiento consciente (MADRI-
NAN VAZQUEZ) y a la normativa que lo protege frente a un contenido contractual
injusto en uno de los dmbitos mas sensibles, campo abonado del sobreendeuda-
miento del consumidor: el crédito hipotecario (CARBALLO FIDALGO).

El segundo bloque temadtico nos sitiia en el momento en que, constatado el
estado de insolvencia del deudor persona natural, se activan las soluciones pre-
concursales y concursales, que en ultima instancia podran desembocar en el be-
neficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho, clave de béveda de un sistema

SOBREENDEUDAMIENTO DE CONSUMIDORES ESTRATEGIAS PARA GARANTIZAR UNA SEGUNDA OPORTUNIDAD | 17



PREFACIO

que procura el earned start del concursado. La obra incluye un estudio sobre el
marco programatico y normativo de la Unién Europea en materia de segunda
oportunidad para empresarios y consumidores, con especial atencion a los objeti-
vos y contenido de la Directiva (UE) 2019/1023, sobre marcos de reestructuracion
preventiva e insolvencia (BENAVIDES VELASCO). Ya en relacion al derecho interno,
cuatro trabajos analizan aspectos clave del tratamiento dado a la insolvencia de
particulares por la Ley Concursal espafiola. En el primero de ellos se estudian,
desde una perspectiva critica y préctica, los diversos cauces contemplados por
el art. 178 bis para acceder al beneficio de exoneracién, que pivotan sobre la no-
cién legal de deudor de buena fe y determinan el alcance del pasivo exonerable
(BASTANTE GRANELL). En el segundo, se realiza un recorrido transversal de la ley
para compendiar y glosar las reglas especiales aplicables al deudor concursal em-
presario individual (PEREZ CARRILLO). El tercer y cuarto trabajo recogen dos de
las comunicaciones presentadas al Congreso del que trae causa esta obra, respec-
tivamente dedicadas a los aspectos préacticos del acuerdo extrajudicial de pagos,
mecanismo preconcursal por antonomasia del deudor persona natural (FERRENO
SEOANE), y a los problemas generados por el sobreendeudamiento del causante
(GARCiA GOLDAR).

De acuerdo con la pretendida vision integral del sobreendeudamiento, la
obra se completa con tres trabajos que trasladan el foco de estudio al plano inter-
nacional y comparado. Desde el primer prisma, se tratan los problemas clasicos de
derecho internacional privado ligados a la insolvencia transfronteriza (competen-
cia judicial internacional; ley aplicable; reconocimiento y ejecucién de decisiones),
con una visién critica que pone en valor los avances representados por los Re-
glamentos europeos 1346/2000 y 2015/848, sobre procedimientos de insolvencia,
pero delata también sus déficits en la consecucion de los objetivos de fortalecer el
buen funcionamiento del mercado interior y asegurar que el sobreendeudamiento
del consumidor transfronterizo sea tratado como colectivo (CARBALLO PINEIRO).
Desde el segundo, se analizan los sistemas francés e italiano, a través de la exé-
gesis de los articulos L-711-1 a L-743-2 del Code de la consommation, reguladores
del modélico procedimiento especifico de sobreendeudamiento de particulares en
Francia (PEROCHON) y de la presentacién critica de los novisimos procedimientos
de reestructuracién y liquidacién en caso de sobreendeudamiento del consumi-
dor regulados en los arts. 65 a 83 y 268 a 282 del Codice della crisi d’impresa e
dell'insolvenza, que entrard integramente en vigor el 15 de agosto de 2020 (MAN-
GANO).

Con esta obra culmina el trabajo desarrollado por el equipo integrado
en el Proyecto de Investigacion «Libertad de mercado y sobreendeudamiento
de consumidores: estrategias juridico-econémicas para garantizar una segun-
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da oportunidad» (DER2016-80568-R), cuya financiacién por el Ministerio de
Ciencia, Innovacién y Universidades ha hecho posible el desarrollo de distintas
actividades orientadas a avanzar en el estudio de una materia que ocupa un
lugar destacado en la agenda social y econémica y que carece ain de una res-
puesta satisfactoria en Espafia. Vaya, pues, nuestro agradecimiento a este apoyo
institucional, extensivo a la Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago
de Compostela y a cuantas personas se han acercado a nosotros, aportando sus
conocimientos y propiciando el desarrollo de una colaboracién que sin duda
seguird dando frutos en el futuro.

Marta Carballo Fidalgo

Santiago de Compostela, 9 de diciembre de 2019
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CAPITULO 1

El deber de evaluar la solvencia del
consumidor de crédito como mecanismo
de prevencion del sobreendeudamiento
y su regulacion en Espafia’

JOSE MANUEL BUSTO LAGO

Catedréatico de Derecho Civil
Universidad de A Corufia

SUMARIO: 1. El préstamo responsable y la evaluacion de la solvencia del prestatario en el De-
recho derivado de la UE y en el Derecho espafiol. 2. Aproximacién al concepto de «consumidor
[de crédito] solventer 3. La relacién entre la obligacién de evaluar la solvencia del prestario y la
del prestamista de dar las explicaciones adecuadas y de ofrecer la informacion personalizada.
4. | as fuentes de informacién que debe emplear el prestamista para evaluar la solvencia del
consumidor de crédito: 4.1. Las previsiones normativas sobre las fuentes de informacion a las
que ha de acceder el prestamista. 4.2. El papel que juegan en el cumplimiento de la obligacion
de evaluar la solvencia del consumidor las bases de datos, ficheros o registros de solvencia
patrimonial a los que se refieren el art. 21 de la Directiva 2014/17/UE y el art. 9 de la Direc-
tiva 2008/48/CE: los sistemas de informacion crediticia en el art. 20 de la LOPDPGDD. 5. La
conducta que debe desplegar el solicitante del préstamo o crédito respecto de la informacién
que le sea requerida por el prestamista o por el intermediario para realizar la evaluacién de
su solvencia. 6. Las circunstancias que han de tomarse en consideracion para realizar la eva-
luacién de la solvencia del prestatario. 7. Los intermediarios de crédito en el cumplimiento de
la obligacion de evaluar la solvencia del consumidor. 8. El cumplimiento de la obligacion de
evaluar la solvencia por parte del prestamista: prueba y forma de documentarla. 8.1. La prueba
del cumplimiento de la obligacién de evaluar la solvencia del prestatario. 8.2. La forma de
documentar el cumplimiento de la obligacién de evaluar la solvencia. 9. Las consecuencias de
un resultado negativo en la evaluacion de la solvencia del prestatario. 10. Las consecuencias
juridico-privadas del incumplimiento de la obligacién de evaluar la solvencia del prestatario. 11.
La reevaluacion de la solvencia del prestatario en caso de aumento significativo del importe
del crédito. 12. Bibliografia.

1 Estudio realizado en el marco del Proyecto de Investigacién financiado por el MINECO
«¢Hacia un mercado financiero de consumo sostenible? Mecanismos juridico-privados de
control en el escenario postcrisis» (DER 2017-88714-P), del que son IPs los Profs. Drs. N.
ALVAREZ LATA y E. PENA LOPEZ.
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1. El préstamo responsable y la evaluacion de
la solvencia del prestatario en el Derecho
derivado de la UE y en el Derecho espafiol

La concesion de créditos hipotecarios en formas préximas a la «subprimi-
zacion» entendiendo ésta como un modo de concesién de crédito hipotecario
en el que se contempla como garantia esencial de la obligacion de restitucion del
préstamo o de pago del crédito la revalorizacion del activo inmobiliario gravada
con la hipoteca inmobiliaria, se ha situado como una de las causas relevantes
de la crisis econémica y financiera cuyo inicio se ha fijado, convencionalmente,
en septiembre del ano 2008. Esta forma de concebir la solvencia del prestatario
en orden a conceder créditos con garantia hipotecaria, prescindiendo del ana-
lisis previo de la capacidad del prestatario para proceder a la restitucién en el
tiempo y en la forma que se establezca en el contrato de préstamo estd lastrando
todavia hoy la recuperacion de la actividad y de la solvencia de nuestro sistema
financiero.

La asuncién de la anterior premisa determind que, tanto en Europa,
como en EE.UU.,, una de las primeras reacciones frente a la referida situacion
financiera y econdémica haya sido el debate sobre la necesidad de la adopcién de
medidas legislativas en torno al concepto de crédito responsable («responsable
lending»), frente al crédito irresponsable en general y, en EE.UU., en particular,
frente al denominado crédito predatorio («predatory lending»). En la UE, ya en
el Libro Blanco de la Comisién Europea sobre la integracién de los mercados
hipotecarios de la UE [COM (2007) 807 final] se contenia un apartado especi-
fico sobre: «Concesién y contratacion responsable de los préstamos» en el que
se determinaban varias dreas de trabajo en las que era necesario incidir para
conseguir una integracion satisfactoria de los mercados hipotecarios. En la Di-
rectiva 2008/48/CE, sobre los contratos de crédito al consumo, la potenciacion
de las normas sobre informacién al consumidor en la fase precontractual, asi
como la obligacion de asesoramiento y de andlisis de la evolucion de la solven-
cia del consumidor que se asignan al empresario son tipicas del enfoque del
«crédito responsable». En esta misma linea, en la Comunicacién de la Comision
de 4 marzo de 2009 sobre conduccidn de la recuperacién europea [(COM 2009)
114], ésta manifiesta su intencién de emprender la adopcién de medidas a nivel
de la UE sobre crédito responsable, incluyendo la creacién de un entorno de
fiabilidad respecto de la actividad de intermediacién de créditos, con el objeto
de desarrollar mercados financieros mas responsables y dignos de confianza
hacia el futuro.
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El deber de evaluar la solvencia del consumidor de crédito surge asf vincula-
do a laidea de «préstamo / crédito responsable», que, a su vez, tiene un doble perfil
o es susceptible de ser contemplada desde la doble perspectiva que sigue

® «Responsible lending» (préstamo responsable) referido a la prevision del de-
ber de cumplir con el deber de informacién y transparencia en la oferta y
en la comercializacion de operaciones financieras de préstamo y de crédito,
tomando en consideracién la situacién, necesidades e intereses de los pres-
tatarios, evitando técnicas de venta que ocasionen que éstos puedan llegar
a concertar préstamos o créditos que no hubieran contratado en el caso de
haber recibido una correcta informacién; y de haber cumplido el prestamis-
ta —profesional del crédito— el deber de evaluar la solvencia del prestatario,
es decir, evaluar su capacidad para cumplir con las obligaciones asumidas
en el momento de concertar el contrato de préstamo.

® «Responsible borrowing» (endeudamiento responsable) en el sentido de
que los prestatarios deberdn tomar las medidas necesarias para infor-
marse de las condiciones del préstamo que pretenden contratar, y tomar
decisiones adaptadas a su situacién y posibilidades de cumplimiento en
el futuro.

Frente al préstamo responsable, el «no responsable» es aquel concedido y
concertado por un prestatario que no tiene capacidad econdémica para restituir el
préstamo que le ha sido concedido, bien porque el prestamista no ha realizado una
correcta evaluacién de la capacidad econdmica futura del prestatario, bien porque
éste solicita y acepta un crédito de cuyas condiciones no ha sido correctamen-
te informado, e ignora el riesgo de sobreendeudamiento o de insolvencia futura
en el que incurre con su aceptacién, bien por ambos factores. La concesion res-
ponsable de crédito se erige como un instrumento de mejora y estabilizacién del
mercado financiero en cualquier circunstancia. Constituye, ademas, en opinién
de CARRASCO, el modo mas adecuado —en términos de coste-beneficio, y de
eficacia— para luchar contra el riesgo de insolvencia del deudor honrado que acttia
de buena fe en el momento de concertar el préstamo. Desde su punto de vista, «es
mads fdcil crear, por via de amenaza de responsabilidad civil, un fuerte incentivo
en las entidades financieras para que controlen el volumen del sobreconsumo, que
imponer soluciones concursales especificas»®.

2 Vid. ALVAREZ OLALLA, 2018, p. 66; COLLADO, 2019, p. 128.
3 Cfr. CARRASCO, 2010, p. 280.
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En el Derecho espafiol, antes de que fuesen transpuestas las Directivas
sobre crédito al consumo (Directiva 2008/48/CE) y sobre el crédito inmobiliario
(Directiva 2014/17/UE), ya existian normas en virtud de las que se imponia a las
entidades financieras y de crédito la obligacién de evaluar la solvencia del poten-
cial prestatario. En efecto, el art. 29 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible (en adelante, LES), establecia que: «Las entidades de crédito, antes de
que se celebre el contrato de crédito o préstamo, deberdn evaluar la solvencia del
potencial prestatario, sobre la base de una informacion suficiente. A tal efecto,
dicha informacion podrd incluir la facilitada por el solicitante, asi como la re-
sultante de la consulta de ficheros automatizados de datos, de acuerdo con la
legislacidn vigente, especialmente en materia de proteccién de datos de cardcter
personal».

Se trata de un precepto claramente influido por la nueva doctrina sobre el
crédito responsable proveniente de los textos normativos de la UE. La LES de 2011
habilit6 al Gobierno para desarrollar sus preceptos, lo que llevé a cabo mediante
la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios. En el art. 18 de esta OM se lleva a cabo una regu-
lacion bastante detallada de la obligacién de evaluar la solvencia. En la misma se
regula tanto el tipo de informacién que se debe recabar por parte de la entidad
financiera para efectuar la evaluacion, como los modos de obtenerla, asi como
el tipo de procedimientos que deben aplicarse para ello. Este art. 18 de la Orden
EHA/2899/2011 fue objeto de precisiones y concreciones ulteriores por medio de
la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espana, a entidades de crédito y
proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y
responsabilidad en la concesion de préstamos.

El problema de que adolecia la regulacién a la que se estd haciendo refe-
rencia, con vigencia previa a la entrada en vigor de la LCCC y de la LCCI, en sus
respectivos dmbitos objetivo y subjetivo de aplicacién, radica en su rango regla-
mentario y en su naturaleza estrictamente administrativa. En efecto, tanto la Or-
den EHA/2899/2011, como la Circular 5/2012, son disposiciones reglamentarias
de caracter puramente administrativo, cuya contravencién conlleva, en su caso,
la calificacién de la conducta como una infraccién administrativa, sancionable
mediante multas de Derecho publico, careciendo de transcendencia en el dmbito
juridico-privado y, en particular, en la relaciéon derivada del contrato de présta-
mo establecida entre el prestamista y el prestatario. Asi resulta expresamente de
las previsiones contenidas en la propia Orden EHA/2899/2011, a tenor de cuyo
art. 18.6, «la evaluacion de la solvencia prevista en este articulo se realizard sin
perjuicio de la libertad de contratacion que, en sus aspectos sustantivos y con las
limitaciones que pudieran emanar de otras disposiciones legales, deba presidir las
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relaciones entre las entidades de crédito y los clientes y, en ningiin caso afectard a
su plena validez y eficacia, ni implicard el traslado a las entidades de la responsa-
bilidad por el incumplimiento de las obligaciones de los clientes».

Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia bancaria,
desarrollada por la OM ECC 2316/2015, de 4 de noviembre, relativa a las obliga-
ciones de informacidn y clasificacion de productos financieros que, en cuanto a
los deberes de informacion, exige a la entidad bancaria, a la hora de proporcionar
informacién al prestatario «no citar exclusivamente las caracteristicas favorables
o las ventajas econdmicas inmediatas o en el corto plazo (de un producto finan-
ciero) con ocultacion de otras mds relevantes para el cliente o que adolezcan de
inconvenientes en el medio o largo plazo». Pero especialmente, y para adaptar la
normativa en materia de informacién financiera publica y reservada y modelos
de estados financieros recogida en la Circular 4/2004, a las nuevas normas de
disciplina bancaria (Ley 10/2014), se promulgé la Circular 4/2016. En el Anexo
1 de esta Circular, que modifica el Anexo IX (rubricado «Andlisis y cobertura de
riesgos»), de la Circular 4/2004, se regula con minucioso detalle la obligacién de
evaluar la solvencia del prestatario.

Puede decirse que, en materia de deberes de informacién y transparen-
cia y evaluacién de solvencia por parte de las entidades de crédito, la norma-
tiva mds relevante, previa a la LCCC y a la LCCI, estaba constituida por la
Orden EHA 2899/2011 y por la Circular 5/2012 que la desarrolla, si bien, en
materia de evaluacién de solvencia, la Circular 4/2016 mejora las exigencias
respecto a la Circular del BE de 2012 con la particularidad, ademds, de que se
aplica a cualquier cliente bancario y no sélo a la persona fisica, como la Cir-
cular de 2012.

En este estado de cosas, aun cuando en la Ley de contratos de crédito al
consumo (Ley 16/2011, de 24 de junio) y en la Ley reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario (Ley 5/2019, de 15 de marzo), en virtud de las que se trans-
ponen las Directivas 2008/48/CE y 2014/17/UE, respectivamente, no son las pri-
meras en establecer en el Derecho espariol la obligacién de evaluar la solvencia del
prestatario, si son las que, por vez primera, dotan a esta obligacién de naturaleza
juridico-privada y permiten establecer consecuencias de cardcter civil para el caso
de que se vulnere, desconozca o incumpla de cualquier forma por el prestamista,
si bien, ni en la LCC, ni tampoco en la LCCI, se contempla una sancion especifica,
de naturaleza privada y al margen de la calificacién de la conducta de la entidad
financiera prestamista como constitutiva de una infraccién administrativa, para
el caso de incumplimiento, sin perjuicio de que resulte clara la existencia de una
obligacién de naturaleza juridico-privada a cargo de la entidad financiera de no
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conceder el crédito en caso de falta de informacién o de un resultado negativo de
la evaluacion de la solvencia.

En la LCCC la obligacién de evaluar la solvencia del solicitante de crédito
que se impone al prestamista, estd regulada en su art. 14, rubricado precisamente
«obligacién de evaluar la solvencia del consumidor». Se trata de un precepto en el
que, en esencia* 1°) Se establece quién es el sujeto de la obligacién de la solvencia:
el prestamista. 22) Se dispone que la evaluacién debe efectuarse a partir de una
«informacion suficiente»; y, 3°) Se definen, a titulo de ejemplo, las fuentes de in-
formacion a partir de las que la entidad financiera a la que se solicita el préstamo
debe evaluar la solvencia: el propio consumidor solicitante del préstamo y los fi-
cheros de solvencia patrimonial. La regulacién se completa con una remision a la
regulacién de esta misma obligacién en la normativa de gestion de riesgos, control
y transparencia bancaria, en la que existen normas sobre evaluacién de solvencia
del cliente bancario; y con la advertencia de que cualquier cambio en el importe
del crédito obliga a volver a evaluar la solvencia.

En el dambito del crédito con garantia inmobiliaria, la Directiva 2014/17/UE,
del Parlamento y del Consejo Europeo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos
de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial,
se enmarca en el movimiento regulatorio y supervisor, a nivel mundial, del sector
financiero (y en particular de los conocidos como Acuerdos de Basilea III, como
conjunto de propuestas de reforma de la regulacién bancaria, publicadas a partir del
16 de diciembre de 2010) y tiene como uno de sus objetivos declarados prevenir crisis
financieras como la acaecida a partir del mes de septiembre de 2008 una de cuyas
principales causas suele imputarse a la concesién irresponsable de créditos por enti-
dades bancarias y financieras y, mas en concreto, los hipotecarios. Esta idea se recoge
nitidamente en el Predmbulo de la Directiva 2014/17/UE, que reproduce literalmente
en el §.I1 de la Exposicién de Motivos de la LCCI, al declarar que «La crisis financiera
ha demostrado que el comportamiento irresponsable de los participantes en el mer-
cado puede socavar los cimientos del sistema financiero, lo que debilita la confianza
de todos los interesados, en particular los consumidores, y puede tener graves conse-
cuencias sociales y econémicas» (Considerando 3); al tiempo que pone de manifiesto
que «la Comision ha determinado una serie de problemas que sufren los mercados
hipotecarios de la Unidn en relacion con la irresponsabilidad en la concesién y con-
tratacion de préstamos, asi como el margen potencial de comportamiento irrespon-
sable entre los participantes en el mercado, incluidos los intermediarios de crédito».

4 Sobre este precepto, vid., ORDAS, 2013, pp. 143 y ss.; y ALVAREZ LATA, 2014, pp. 576 y ss.
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Estos deberes positivos de actuacién que se imponen a los profesionales
del crédito, sean entidades financieras o bancarias, sean intermediarios de cré-
dito, preordenados a indagar sobre las condiciones del potencial cliente en orden
a concertar sélo contratos en virtud de los que adquieran productos adecuados
a su capacidad de soportar riesgos y pérdidas y asumir determinados costes, ha
trascendido a otros dmbitos de productos financieros, como es el caso de la con-
tratacion de seguros, a tenor de las previsiones de la Directiva (UE) 2016/97, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de enero de 2016, sobre la distribucién
de seguros. En su art. 30, rubricado precisamente «andlisis de idoneidad y adecua-
cidn e informacion a los clientes», se prescribe la obligaciéon del intermediario de
seguros y de la empresa de seguros, en su caso, de obtener del potencial cliente la
informacién necesaria sobre los conocimientos y experiencia de éste en el dmbito
de la inversion propio del tipo de producto o servicio especifico, asi como acerca
de su situacién financiera y, en particular, su capacidad para soportar pérdidas y
sus objetivos de inversidn, incluida su tolerancia al riesgo.

2. Aproximacion al concepto de «consumidor
[de crédito] solvente»

El concepto solvencia/insolvencia en el Derecho espafiol ha estado tradi-
cionalmente asociado al Derecho concursal, esto es, al sector del Ordenamiento
juridico que se ocupa de regular aquellas situaciones en las que una persona (fisica
o juridica) carece de patrimonio para hacer frente al pago o cumplimiento de sus
obligaciones exigibles (con el significado que resulta de la prevision del art. 2 de la
LC/2003), pero este concepto no es resulta equiparable al concepto de solvencia
en el marco de la «evaluacion de la solvencia del consumidor» o al que se acoge
cuando se alude a un «consumidor solvente». Por esta razén y para evitar equivo-
cos, PENA LOPEZ sefala que serfa recomendable utilizar un término distinto de
«solvencia» para hacer referencia a la aptitud del prestatario para concertar un de-
terminado préstamo o crédito, como sucede en inglés o italiano, idiomas en cuyo
vocabulario legal existe un término para referirse a la «solvencia del consumidor
de crédito» (creditworthiness, merito creditizio) distinto del propio del Derecho
concursal (solvency, solvibilita). Acaso una expresion similar a la del Derecho ita-
liano como «mérito crediticio» o «capacidad crediticia» podrian servir a estos
efectos’.

5 Asi lo propone, v.gr, PENA LOPEZ, 2018a, p. 159.
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En efecto, el concepto de solvencia del consumidor de crédito que acogen
tanto las Directivas de la UE sobre crédito al consumo y sobre crédito inmobi-
liario, asi como la Ley de Economia Sostenible y las Leyes de transposicién de
las referidas Directivas de crédito al consumo y de crédito inmobiliario, no es la
situacion de solvencia / insolvencia actual del consumidor que no puede hacer
frente al pago de sus deudas o al cumplimiento de sus obligaciones, sino la capaci-
dad, aptitud o idoneidad para cumplir en el futuro con las obligaciones derivadas
del contrato de crédito o préstamo y, en particular, hacer frente a la restitucion o
amortizacién del préstamo en el plazo que se haya establecido. Asf resulta expre-
samente de las previsiones contenidas en la Orden EHA/2899/2011, a tenor de la
cual la obligacién de evaluar la solvencia consiste en que la entidad financiera que
pretenda actuar como prestamista «deberd evaluar la capacidad del cliente para
cumplir con las obligaciones derivadas del mismo». En similares términos, el art.
11.1 de la LCCI refiere el contenido de la evaluacién de solvencia a «verificar la
capacidad del cliente para cumplir con las obligaciones derivadas del préstamo»
y, de manera cénsone con este concepto, el apartado 5° de este mismo art. 11 de
la LCCI prescribe que «el prestamista sélo pondrd el préstamo a disposicion del
prestatario si el resultado de la evaluacion de la solvencia indica que es probable
que las obligaciones derivadas del contrato de préstamo se cumplan segiin lo esta-
blecido en dicho contrato».

De acuerdo con lo que resulta de los preceptos referidos en el parrafo pre-
cedente, en el marco de los contratos de crédito y de préstamo, el concepto de sol-
vencia del prestatario alude a la capacidad de éste de hacer frente al cumplimiento
o pago tempestivo de sus obligaciones contractuales. En este sentido, el art. 261-1
del CConsCat, en su letra e), define la evaluacion de la solvencia como «evaluacion
de la capacidad de la persona consumidora para hacer frente a sus obligaciones
de deuda».

A tenor de la previsidn contenida en el art. 11.5 de la LCCI, antes transcri-
to, parece que el legislador espafiol ha optado por asumir el concepto de solven-
cia del prestatario el sentido mas estricto de los dos posibles, como «affordabili-
ty» o capacidad de pago en sentido estricto®; frente a la posibilidad representada

6 Por un concepto similar parece haberse decidido el legislador portugués, a tenor de los dis-
puesto en el art. 16.2 del Decreto-Lei n° 74-A/2017, de 23 de junio, por el que se transpone
parcialmente la Directiva 2014/17/UE, relativa a contratos de crédito a los consumidores
para inmuebles de uso residencial, en tanto que prescribe que el prestamista sélo debe cele-
brar un contrato de crédito con un consumidor «cuando el resultado de la evaluacion de sol-
vencia indique que es probable que las obligaciones del contrato de crédito sean cumplidas»,
de conformidad con lo previsto en el contrato.
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por asumir un concepto mds amplio equiparable a la «suitability» o idoneidad
del préstamo o crédito a tenor e las caracteristicas del consumidor acreditado.
De acuerdo con la acepciéon asumida, debe considerarse que es un prestatario
solvente aquel que, de conformidad con las técnicas de evaluacién correspon-
dientes, va a poder hacer frente al pago o cumplimiento de las obligaciones de-
rivadas del crédito o préstamo con la parte disponible de su patrimonio (esto es,
una vez se ha excluido lo necesario para hacer frente al pago de las necesidades
vitales para subsistir); frente a la posibilidad representada por la segunda de las
concepciones expuestas, a tenor de la cual la solvencia del prestatario no implica
s6lo que podré devolver el crédito o préstamo porque tiene patrimonio suficien-
te para ello, sino que lo va a poder hacer cémodamente, porque ha concertado
un producto financiero —préstamo o crédito— adecuado teniendo en cuenta su
futuro bienestar econdémico, dentro de las diversas posibilidades que ofrece el
mercado de crédito.

3. Larelacion entre la obligacion de evaluar la
solvencia del prestario y la del prestamista
de dar las explicaciones adecuadas y de
ofrecer la informacion personalizada

En el dmbito del préstamo al consumo, se regula la obligacién de facili-
tar al consumidor las explicaciones adecuadas de forma individualizada para que
éste pueda evaluar si el contrato de crédito propuesto se ajusta a sus intereses, a
sus necesidades y a su situacion financiera (art. 11 de la LCCC). La norma, que
conecta asimismo con la informacién precontractual que ha de facilitarse por el
prestamista y en forma escrita al consumidor (ex arts. 10 y 12 de la LCCC) —con
la que pudiera haber contradiccion, que la LCCC no resuelve—, entiende, de con-
formidad con las previsiones de la Directiva 2008/48/CE, que algunos aspectos de
esa informacion (v.gr., caracteristicas esenciales del préstamo o crédito, efectos,
consecuencias del impago y posibilidad de vencimiento anticipado a instancias del
prestamista) merecen una atencion especial y sobre las que el prestamista habra
de asegurarse que el consumidor queda informado en el caso que «fuera preciso».
De aqui se deriva que el contenido de las explicaciones que ha de ofrecer el po-
tencial prestamista profesional al consumidor solicitante del préstamo o crédito
serdn las que precise el consumidor para que «pueda evaluar si el contrato de cré-
dito propuesto se ajusta a sus intereses, a sus necesidades y a su situacion financie-
ra» y asi pueda comparar con otras ofertas realizadas por otros profesionales del
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crédito. No se trata de repetir la informacién dada —lo que resultarfa redundante
y, en buena medida, pernicioso para alcanzar el objetivo o el cumplimiento de la
finalidad de la norma-—, sino de asegurarse que el consumidor la entiende para que
él pueda valorar y decidir, de manera argumentada, si el contrato de préstamo o de
crédito se adecua a sus necesidades y a su situacion financiera —actual y prevista
en el futuro, durante la vigencia del contrato—, lo que implica que controle su ca-
pacidad de endeudamiento y evite potenciales situaciones futuras de sobreendeu-
damientos que lo aboquen a una situacién de insolvencia e incumplimiento, con
las consecuencias que ello conlleva para su patrimonio. Obviamente, para ello
la comprension de las caracteristicas esenciales del producto de crédito y de sus
efectos y, especialmente, de las consecuencias del impago de las cuotas de amorti-
zacién previstas se erige como un elemento de relevancia esencial. En efecto, si la
finalidad de la norma se dirige, entre otros objetivos, a que el consumidor evalde
su capacidad de repago del crédito, las clausulas econdémicas y financieras del con-
trato (el contenido econémico) deben formar parte del contenido minimo de las
explicaciones que el prestamista ha de ofrecer, segtin las condiciones del propio
consumidor y la complejidad del producto propuesto. Asi las cosas, plantear es-
cenarios de riesgos futuros y posibles, suministrar ilustraciones o graficos con la
evolucién del TAE y las consecuencias en las amortizaciones periddicas a las que
el prestamista habra de hacer frente se presentan como férmulas especialmente
idoneas’.

En el &mbito del crédito inmobiliario, el art. 10 de la LCCI impone al poten-
cial prestamista facilitar informacién personalizada al potencial prestatario, con
una antelacién suficiente que, en ningtn caso, puede ser inferior a diez dfas natu-
rales antes de la prestacion del consentimiento contractual, siendo contenido ne-
cesario de aquella informacion la necesaria para comparar ofertas contractuales
y, en particular para evaluar sus implicaciones y para tomar decisiones fundadas
acerca de la conveniencia del préstamo, teniendo en cuenta la informacién reci-
bida del prestamista y la que el prestatario le ha facilitado sobre sus necesidades,
situacion financiera y preferencias, lo que parece determinar la necesidad de la
previa evaluacién de su solvencia por parte del obligado a ofrecer esta informacién
personalizada.

Las obligaciones de dar explicaciones adecuadas y la de evaluar la sol-
vencia parecen presentarse tanto en la LCCC, como en la LCCI, como inte-
rrelacionadas y como mecanismos o instrumentos preordenados a la concesion
responsable de préstamos. En efecto, en ambas normas se exige al profesional

7 Vid. ALVAREZ LATA, 2018, pp. 179-180; COLLADO, 2019, p. 141.
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del crédito —y, en su caso, a sus representantes e intermediarios— que informe
con una finalidad especifica: que el consumidor de crédito se haga responsable
también de la decision de su endeudamiento. Se pretende que el consumidor
autoevalte su capacidad de endeudamiento y para ello habra que explicarle ade-
cuadamente por parte del profesional el contenido y consecuencias juridicas del
contrato propuesto. Se trata de que él realice un test de «suitability» del produc-
to para su situacién financiera. Con todo, no se trata de sustituir su consenti-
miento, ni de asesorarlo en sentido estricto, sino de explicarle individualizada o,
en expresion del art. 10.1 de la LCCI, de manera personalizada las condiciones
del producto de crédito que se le oferta para que decida con responsabilidad.

La STJUE de 18 de diciembre de 2014 (asunto C-449/13; caso CA Consu-
mer Finance SA contra 1. Bakkaus, Ch. Bonato y F. Bonato) alude a la relacién
entre ambas obligaciones —explicaciones adecuadas y evaluacién de la solven-
cia— en el ambito de la Directiva 2008/48/CE en los siguientes términos: «no se
deduce del texto ni de los objetivos de los articulos 5 y 8 de la Directiva 2008/48
que la evaluacion de la situacion economica y de las necesidades del consumi-
dor deba realizarse antes de proporcionar explicaciones adecuadas. No existe,
en principio, un nexo entre las dos obligaciones derivadas de esos articulos de la
referida Directiva. El prestamista estd en condiciones de dar al consumidor ex-
plicaciones, fundadas inicamente en los datos que éste le comunica, para que el
consumidor se decida en relacién con un tipo de contrato de préstamo, sin que
esté obligado a evaluar antes la solvencia de éste. No obstante, el prestamista
debe tener en cuenta la evaluacion de la solvencia del consumidor en el supues-
to de que esa evaluacion haga necesaria una adaptacion de las explicaciones
facilitadas». Por su parte, la STJUE de 6 de junio de 2019 (asunto C-58/18; caso
M. S. vs. Belfius Banque S.A.) declaré que el art. 5.6 de la Directiva 2008/48/CE
no se opone a una normativa nacional como la controvertida en el litigio objeto
de la misma (arts. 10, 11.4 y 15.1 y 2 de la Loi [Bélgica] du 12 juin 1991 relative
au crédit a la consommation), que impone a los prestamistas o a los interme-
diarios de crédito la obligacién de buscar, entre los contratos de crédito que
ofrecen habitualmente, el tipo y el importe del crédito que mejor se adapten a
las necesidades del consumidor, teniendo en cuenta la situacién econémica de
este en la fecha de la celebracién del contrato y la finalidad del crédito. Declara,
asimismo que el art. 5.6 y el art. 8.1, de la citada Directiva 2008/48/CE deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que
obliga al prestamista a renunciar a celebrar el contrato de crédito si no puede
estimar razonablemente, al término del examen de la solvencia del consumidor,
que este estard en condiciones de cumplir las obligaciones derivadas del con-
trato previsto.
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4. las fuentes de informacion que debe
emplear el prestamista para evaluar la
solvencia del consumidor de crédito

4.1. Las previsiones normativas sobre las fuentes de
informacion a las que ha de acceder el prestamista

En cuanto a la informacién que ha de emplear el prestamista para cumplir
con su obligacién de evaluar la solvencia del consumidor de crédito, el art. 14 de la
LCCC alude a la utilizacién de una «informacion suficiente» y al empleo de datos
procedentes de «ficheros de solvencia patrimonial y crédito».

A tenor de la Directiva 2014/17/UE, la evaluacion se solvencia se realizara
sobre la informacién relativa a los ingresos y gastos del consumidor prestatario,
as{ como sobre «otras circunstancias financieras y econémicas del consumidor».
Esta informacién puede provenir tanto de la propia entidad que comercializa el
crédito (por tener conocimiento de la misma o acceso a registros publicos y fiche-
ros de datos a los que tenga acceso licitamente), como del propio cliente y que éste
suministre o facilite a la entidad prestamista o al intermediario de crédito, en su
caso.

Tanto la LES/2011, como la Orden EHA/2899/2011 requieren que la evalua-
cién de solvencia del consumidor prestatario tenga lugar «sobre la base de infor-
macion suficiente». Por su parte, la Directiva 2014/17/UE exige una «evaluacién
en profundidad». Partiendo del requisito de que el inmueble que sirve de garantia
supere el importe del crédito, la evaluacién de la solvencia debe basarse a tenor de
las previsiones de la Directiva 2014/17/UE en la informacién relativa a los ingre-
sos y gastos del consumidor, asi como sobre «otras circunstancias financieras y
econdmicas del consumidor». A estos efectos, la informacién que utilice la entidad
financiera puede provenir tanto de la propia entidad que emite o comercializa el
crédito, de la consulta de ficheros automatizados de datos por ésta (ficheros de
solvencia patrimonial), como del propio cliente solicitante (arts. 29.1 de la LES y
14 de la LCCQ).

En efecto, sobre las fuentes de la informacidn, la LES alude a «la facilitada
por el solicitante, asi como la resultante de la consulta de ficheros», y la Orden
EHA/2899/2011 a la «facilitada por el propio cliente», aunque luego se refiere a
que los procedimientos internos deben contemplar la consulta al historial credi-
ticio del cliente (disponible en la Central de Informaciéon de Riesgos del Banco de
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