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RESUMEN

La Directiva 2008/48/CE de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo,
deroga y reemplaza la Directiva 87/102/CEE de 22 de diciembre de 1986, constatando el paso
a un sistema de armonizacion plena que impide a los Estados miembros mantener o adoptar
en su legislacion nacional normas divergentes a las armonizadas. De transposicion obligada
por los Estados miembros antes del 12 de mayo de 2010, el texto establece un régimen
bastante completo, complejo y rigido, pero que globalmente alcanza un razonable equilibrio
entre los intereses de los organismos de crédito y los derechos de los consumidores. Teniendo
por objetivo la desaparicion de las disparidades nacionales que entorpecen la consecucion de
un mercado interior en el ambito del crédito al consumo, la nueva directiva puede constituir
un obstaculo al progreso de las legislaciones nacionales en beneficio de los consumidores,
segun la evolucion de las practicas o del mercado.

ABSTRACT

DIRECTIVE 2008/48/EC OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of
23 April 2008, on credit agreements for consumers, has repealed Council Directive 87/102/
EEC which aimed at a minimum harmonization in this matter within the European Union, now
replaced by a maximum harmonization text, the aforementioned Directive. To be transposed
before the 12th of May 2010, this instrument can be featured by being quite complete, complex
and rigid, with the advantage of having achieved an accurate balance between credit entities’
interests and consumer rights. By resorting to the principle of maximum harmonization the
European Union seeks to erase national divergences on credit agreements for consumers
with the ultimate goal of promoting the internal market in this matter. But, at the same time,
this principle puts in danger further developments within national laws in favor of consumers.
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INTRODUCCION

1- En nuestras sociedades de consumo, el crédito representa un sector econémico muy
importante. En la Union Europea (UE), en el 2010, los créditos al consumo pendientes
alcanzaban 1105 mil millones de euros, es decir, el 25% del mercado mundial en este ambito.
A pesar de las recientes restricciones debidas a la crisis financiera mundial de 2008, este
tipo de crédito, en el mismo afno, representaba todavia una media, en la UE, del 15,4% de
los gastos familiares de consumo y, mas especificamente, 22,4 en el Reino-Unido, 14,5 en
Espafiay 13,2 en Francia'.

Entre los tipos de crédito al consumo actualmente mas generalizados, se destacan los
préstamos personales, las posibilidades de descubierto, el crédito vinculado al suministro de un
bien o de un servicio, el crédito permanente en forma de reserva de dinero que se reconstituye
a medida de los reembolsos y, todavia, la venta a plazos. Muy variadas y evolutivas son sus
modalidades.

El crédito al consumo parece como un lubricante de la economia, fuente de empleos y
estimulante de la actividad econdmica. Sin embargo, no carece de inconvenientes : otorgado
sin las suficientes precauciones o usado en exceso, corre peligro de desembocar en situaciones
de insolvencia o sobreendeudamiento, causas de numerosos desarreglos, de desesperanza
y de exclusion social. En estas condiciones, se entiende muy bien la necesidad de una
regulacién normativa de aquella actividad.

! Estudio de Sofinco, junio de 2011, www.ca-consumerfinance.com
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2- Evidentemente, la UE no podia desinteresarse del tema. El crédito al consumo se relaciona
directamente con la realizacion y el funcionamiento del mercado interior : por una parte, el
consumidor puede necesitar un crédito para realizar una operacion transfronteriza mientras
que, por otra parte, tiene la oportunidad de financiarse dirigiéndose a un organismo de crédito
extranjero que le ofrece mejores condiciones. Asi contribuye a la circulacion de los capitales y
de las mercancias en este mercado.

Anivel de la UE, los primeros trabajos al respecto empezaron en el afio 1975 para desembocar
cuatro afios mas tarde en una propuesta de directiva?; un afo después, por ejemplo, de la
importante ley francesa n° 78-22 de 10 de enero de 1978 sobre este tema. Sin embargo,
se necesitaron todavia varios anos mas de discusiones y compromisos para llegar a la
aprobacion, el 22 de diciembre de 1986, de esta primera directiva comunitaria 87/102 sobre
el crédito al consumo.

Las principales dificultades se relacionaban con el ambito de aplicacién del texto discutido y el
método de calculo del porcentaje anual de cargas financieras del crédito propuesto en vista de
la buena informacion del consumidor sobre el coste total de aquel ultimo, es decir la cuestion
de la determinacion de la tasa anual equivalente. Finalmente, sobre este punto, por falta de
acuerdo, la directiva se contento con referirse a los varios métodos de calculo vigentes en los
Estados miembros.

Nueve anos mas tarde, el 11 de mayo de 1995, la Comisién Europea presenté un informe
detallado® sobre los primeros afios de aplicacion del texto de 1986. Las reacciones suscitadas
por dicho informe* hacian resaltar en especial dos puntos. En primer lugar, la mayoria de
los Estados miembros hicieron uso de la clausula minima del articulo 15 de la directiva para
establecer, en su propia legislacion, cada uno a su manera, normas mas estrictas en beneficio
de los consumidores. El texto comunitario no representaba mas que una base minima de
proteccion desde la cual prosperaron las disparidades legislativas. Y, en segundo lugar, se
puso de relieve que la directiva ya no respondia a las nuevas realidades del mercado y a las
técnicas del crédito al consumo, en especial, con el desarrollo de las tarjetas de crédito y de
los descubiertos bancarios mientras que se aminoraban las compraventas a plazos.

3- Asi pues, menos de diez aflos después de su publicacion, la cuestién de la revision de la
directiva ya estaba al orden del dia.

Sin embargo, habida cuenta de la complejidad del tema, de la diversidad de las practicas y
del caracter mas bien nacional de los mercados del crédito a los particulares, a diferencia de
los mercados financieros, la Comision tardo hasta el dia 11 de septiembre de 2002 para emitir
una nueva propuesta de directiva relativa a “la armonizacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas en materia de crédito a los consumidores™.

Por todas partes se critico este nuevo texto. El sector bancario criticd, en especial, el excesivo
ambito de aplicacion de la propuesta, que se extendia, mas alla de las operaciones de
crédito, a las garantias, la carga de la prueba, los contratos de puerta a puerta o las clausulas
abusivas... También reprochaba la integracion de disposiciones nacionales mas estrictas en
pro de los consumidores encaminadas, se decia, a frenar la oferta de crédito. Por su parte,
si los organismos de defensa de los consumidores aprobaban, por ejemplo, el principio del
préstamo responsable, temian que el caracter de armonizaciéon completa de la propuesta
se tradujese en una minoracién de los derechos de los consumidores segun los Estados
considerados.

DO n° C 8027/03/1979, p. 4.

COM (95) 117 final.

COM (97) 465 final de 24 de septiembre de 1997.
COM (2002) 443 final ; JO n° 331 E de 31/12/2002.

o or woN
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Después de varias enmiendas® adoptadas por el Parlamento Europeo el dia 20 de abril de
2004 , la Comisiéon modificé dos veces su propuesta el 28 de octubre de 2004 y el 7 de
octubre de 2005’.

Se necesitaron tres afios de discusiones mas para llegar al texto final, la directiva 2008/48/CE
de 23 de abril de 20088.

4- Esta directiva deroga la 87/102 de 22 de diciembre de 1986 y la reemplaza desde el dia
12 de mayo de 2010. Es decir, que los Estados miembros tenian obligacion de incorporar sus
preceptos en su propia legislaciéon antes de aquella fecha, dando por supuesto que sélo los
contratos de crédito concernidos por la directiva y ofertados® o celebrados™ posteriormente
a la entrada en vigor de la transposicion nacional obedecerian a la nueva reglamentacion. A
reserva de disposiciones especiales relativas a los contratos de crédito de duracién indefinida™,
los que se firmaron antes de dicha fecha dependen de la norma aplicable en el momento de
su celebracion, interpretada sin embargo a la luz de la nueva directiva.

En Francia, la ley de transposicion intervino, con algunas semanas de retraso, el dia 1° de
julio de 2010 "2. Entré en vigor el dia 1° de mayo de 2011. Ademas de su conformidad al texto
comunitario respecto a los contratos de crédito, abarca una cuarta reforma de importancia de los
procedimientos de tratamiento de las situaciones de sobreendeudamiento de los particulares’.
Se integré l6gicamente en el cddigo de consumo en lugar de las disposiciones anteriores™.

La puesta en conformidad se realizé un afio mas tarde en Espana con la ley 16/2011 de 24 de
junio de 2011'S que entrd en vigor el 25 de septiembre del mismo afio. Dicho texto deroga la
precedente ley de 23 de marzo de 1995.

5- Conforme a la practica actual, la directiva de 2008 resulta mucho mas detallada y apremiante
que la de 1986. Parece presentar un caracter mas definitivo que la anterior en la medida en
que, a diferencia de aquella ultima, no prevé la presentacion de un informe sobre su aplicacion
en un plazo determinado. Sin embargo, habida cuenta de la constante y rapida evolucion
de las practicas de los organismos de crédito y de las situaciones econdmicas, esa postura
parece bastante presuntuosa. Sin duda alguna, la Comision tuvo malos recuerdos de los afios
necesitados para revisar el sistema de 1986. Lo que, sin embargo, no basta para detener la
evolucion de las realidades.

Dejando aparte esa especulacién, dicha directiva resulta muy importante para el mercado del
crédito a los consumidores. Después de haber presentado sus caracteristicas generales (l),
convendra examinar el régimen de las operaciones de crédito a las cuales se aplica (ll).

6 154 enmiendas exactamente.

7 COM (2005) 483 final.

8 DO L133, 22 de mayo de 2008, p. 66 s. ; A. Gourio, La directive européenne du 23 avril 2008 concernant les contrats de
crédit aux consommateurs, JCP 2008, ed.E y A, 4 de septiembre de 2008, n°2047 ; G. Raymond, Premiéeres approches sur la
directive n° 2008/48/CE, JCP 2008, ed. G. 26 de noviembre de 2008, n° 215 ; D. Legeais, Directive crédit a la consommation,
RTDCom. 2008, p. 395 s. ; adde : F. Julienne y D. Lahet, La protection du consommateur a I'épreuve du droit communautaire,
RRJ, Aix en Provence, 2011, pg. 1849 s.

°  Sistema francés.

o Sistema espafiol.

 Dir. art. 30, pto. 2.

2. JO2dejuliode2010; porej.:G.Raymond, Laloin®2010-737 du 1* juillet 2010 portant réforme du crédit a laconsommation,
Contrats, Conc., Consom. octubre de 2010, p. 6 s. ; V. Vigneau y A. Lauriat, La réforme du crédit a la consommation, Droit et
Procédures, febrero de 2011, p. 31 s. ; S. Piédelievre, La réforme du crédit a la consommation, D. 2010, p 1952 s. ; A Gourio,
La reforme du crédit a la consommation, JCP 2010, ed. Ey A, n° 1675.

V. Vigneauy A. Lauriat, La réforme du droit du surendettement des particuliers par la loi du 1*" juillet 2010, D. 2010. 2593
s.; G. Paisant, Vingt et un aprés : la nouvelle réforme des procédures de traitement des situations de surendettement par la
loi n®2010-737 du 1° juillet 2010 sur le crédit a la consommation, RTDCom. 2010, p. 800s. ; S. Piedelievre, Les nouvelles régles
relatives au surendettement des particuliers, JCP G 2010, n°® 858.

“  C.consom.art. L311-1s.

s BOE 25 de junio de 2011, p. 68179 s.
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CARACTERISTICAS GENERALES.

6- Esas caracteristicas pueden resumirse en dos cuestiones: ¢ cuales son el fundamento y los
objetivos del nuevo texto, por una parte (A), y cual es su ambito de aplicacion, por otra (B)?

Sus fundamentos y objetivos.

7- Aun derogando la directiva anterior, se destaca, primero, que la de 2008 resulta muy
parecida tanto en sus objetivos como en su fundamento.

Al igual que en 1986, la reciente directiva, fundada sobre el articulo 95 del Tratado CE,
quiere armonizar las legislaciones y disposiciones reglamentarias o administrativas de los
Estados miembros en materia de crédito al consumo (art. 1°). En ambos casos, las instancias
comunitarias consideran que las diferencias entre las legislaciones existentes en el ambito del
crédito al consumo producen distorsiones de la competencia entre prestamistas dentro de la
UE y entorpecen el funcionamiento del mercado interior, reduciendo las posibilidades de los
consumidores de conseguir un crédito transfronterizo, es decir en otro Estado miembro. Y,
consecuentemente, esta situacion puede afectar la demanda vy la circulacién de los bienes y
servicios en el seno de la Unién.

Sélo de modo secundario, el quinto considerando hace resaltar la aparicion, desde la directiva
de 1986, de nuevos instrumentos de crédito cuyo uso esta desarrollandose.

Asi pues, resulta muy claro que la reforma de 2008 no se funda en una voluntad de
reforzar la proteccion de los consumidores en las operaciones de crédito, sino en un deseo
de mejorar, en este sector, el funcionamiento del mercado interior. Precisamente fue la
adopcion, por los Estados miembros, de disposiciones mas restrictivas en beneficio de
los consumidores, tal como lo permitia la directiva de 1986, la que obstaculizé al mercado
interior’s.

8- En cambio, habida cuenta de que el método de armonizacion minima, elegido por la
directiva de 1986, fracas6 desde el punto de vista de la realizaciéon del mercado interior,
las instancias comunitarias, en el ano 2008, han escogido, esta vez, el principio de
“armonizacién total”'’. Es decir que, segun dicho principio, los Estados miembros no
deben poder mantener o introducir disposiciones distintas a las previstas por la directiva
en su ordenamiento juridico nacional. Todavia se trata de una directiva, a diferencia de un
reglamento, en la medida en que, en un plazo determinado por el texto comunitario mismo,
se necesita, en cada uno de los Estados miembros, una intervencion legislativa especial
de puesta en conformidad.

No fue esta directiva la que inauguré aquel sistema. Recordamos, en efecto, la directiva 85/374
CEE de 25 de julio de 1985 sobre la responsabilidad derivada de los productos defectuosos
juzgada de armonizacion total en dos sentencias de 25 de abril de 2002 por el Tribunal de
justicia de las Comunidades Europeas’®. Y, desde el principio de los afios 2000, se multiplicaron
las directivas de este tipo'®, hasta tal punto de que, en adelante, parecen constituir la norma
por lo menos por todo lo que se relaciona a la proteccion de los consumidores en el mercado
interior?°.

6 Considerando 4.

7 Considerando 9y art. 22.

8 Asuntos C-154/00 y C-52/00, D. 2002. somm. 2935, obs. Pizzio.

9 Por ej. : directivas 2002/65 CE de 23 de septiembre de 2002 sobre los servicios financieros a distancia, 2005/79 CE
de 11 de mayo de 2005 sobre préacticas comerciales desleales, 2008/122 CE de 14 de enero de 2009 sobre contratos de
aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico.

20 Ultima ilustracidn : directiva 2011/83 de 25 de octubre de 2011 sobre los derechos de los consumidores ; véanse G.
Paisant, La directive du 25 octobre 2011 relativa aux droits des consommateurs, JCP G, 2012, doct. 62.
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9- Tal sistema trae a la mente varias observaciones.

En primer lugar, no se puede dejar de notar que, de modo bastante curioso, para justificar la
necesidad del caracter de armonizacion total de la presente directiva, se usa de los argumentos
mismos avanzados para justificar, en el 1986, la oportunidad de una armonizacién minima. Es
decir que, con motivos idénticos, se justifica una cosa y la contraria...

En segundo lugar, no convence la afirmaciéon segun la cual los obstaculos al crédito
transfronterizo radican en las disparidades de las legislaciones nacionales. Los consumidores
no temen aquellas diferencias y menor proteccion al contratar bajo el efecto de otra legislacion
europea ya que, la mayoria de las veces, ignoran los derechos que su propia legislacion
nacional los otorgan. No es una cuestién de desconfianza relativa al contenido de su proteccion
juridica. Los consumidores prefieren soluciones contractuales de proximidad, mas sencillas,
en su propio idioma, con el o los bancos que administran sus cuentas o con los organismos
de crédito vinculados a los comerciantes o hipermercados a los que suele dirigirse. Hasta el
momento, la practica del crédito transfronterizo interesa, sobre todo, a los consumidores de
las zonas fronterizas o de los “pequefios” paises plurilinglisticos de la Unién.

En tercer lugar, la eleccion del principio de armonizacion total parece excesiva en comparacion
con los textos de los Tratados. El mencionado articulo 95, al igual que el actual articulo
114 TFUE, preveia solo, en efecto, la “aproximaciéon” de las disposiciones legislativas o
reglamentarias en vista del establecimiento y el funcionamiento del mercado interior. Ahora
bien, la regla de armonizacién total va mas alla al desembocar sobre uniformizaciones de
normas.

En cuarto lugar, esta armonizacion total no resulta sin riesgo para los consumidores; el riesgo
de ver varios derechos suyos aminorarse bajo el efecto de la norma comunitaria excluyendo
cualquier norma nacional distinta, aun mas protectora. Este temor es tanto mas importante
cuanto que son razones vinculadas a la realizacion del mercado interior, y no a la proteccion
a los consumidores, las que fundan la directiva de 2008. Sin duda alguna, los textos imponen
la exigencia de un “nivel de proteccion elevado” al respecto; pero tal formula no garantiza
que la norma europea adoptada sea tan protectora como la vigente en tal o tal Estado de
la Union. En este contexto, o que importa a las instituciones europeas es el hecho de que
resulte igual el nivel de proteccion de los consumidores, aun cuando dicho nivel sea mas
bajo que lo anteriormente vigente en tal o tal Estado de la Union. Ademas, el sistema de
la armonizacién total obstaculiza, en el ambito considerado, a toda adaptacion ulterior de
la legislacion nacional en beneficio de los consumidores, con arreglo a la evolucion de las
practicas o de las voluntades politicas.

10- Este principio de armonizacion total, a pesar de su importancia, no presenta un caracter
sistematico. Se ejerce sdélo en el limite previsto por la directiva misma?'.

Uno de los puntos mas relevantes, al respecto, radica en la determinacién de la tasa anual
equivalente, es decir, segun la definicion comunitaria??, el “coste total del crédito para el
consumidor, expresado como porcentaje anual del importe total” de la operaciéon mas, cuando
proceda, los gastos de mantenimiento de la cuenta, de la utilizacion de un medio de pago y
otros costes relativos a las operaciones de pago. Para realizar la unificacién de los métodos
de calculo de esa tasa, que no habia podido hacerse en 1986, dos directivas ulteriores de
19902 y 19982 fueron adoptadas; desde entonces existe una formula matematica unica al
respecto. Y, continuando esa obra de uniformizacién, la presente directiva, recientemente
modificada sobre este punto?, procura que los Estados ya no tengan la posibilidad de tomar
2 Art. 22, punto 1.

22 Art. 3, apartado i).

3 Directiva 90/88 CEE de 22 de febrero de 1990.

24 Directiva 98/7 CEE 16 de febrero de 1998.

> Directiva 2011/90 UE de 14 de noviembre de 2011, modificando la parte Il del anexo | de la directiva de 2008, en la que
se establecen supuestos adicionales para calcular la tasa anual equivalente.
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en cuenta distintos factores para dicho calculo; se trata, esta vez, de la unificacion de la
determinacion del coste total del crédito de tal modo que los consumidores de la Unién
dispongan de informaciones comparables en el mercado interior?.

Sin embargo, esa tendencia unificadora, no abarca todos los aspectos del contrato de crédito.
En este sentido, en sus considerandos, la directiva expone que los Estados miembros deben
de ser libres de mantener o adoptar normas nacionales, por ejemplo, sobre la responsabilidad
solidaria del proveedor y del prestamista o sobre la anulacion del contrato principal financiado
cuando el consumidor ejerce su derecho de desistimiento del contrato de crédito?”. La misma
libertad legislativa puede ejercerse también si los Estados miembros quieren prohibir al
prestamista exigir al consumidor, en relacion con el contrato de crédito, la apertura de cuentas
bancarias o la celebraciéon de contratos para otros servicios accesorios®. Igualmente, si la
directiva prevé, en beneficio del consumidor, un plazo de catorce dias para desistir del contrato
de crédito, no define el régimen juridico aplicable durante este periodo?.

De manera general, los Estados miembros resultan libres de mantener o adoptar disposiciones
propias sobre todos los puntos no regidos por la directiva o que no forman parte de su ambito
de aplicacion.

Su ambito de aplicacion.

11- El articulo 2 de la directiva, completado por el articulo siguiente sobre las definiciones,
precisa su ambito de aplicacion. Los Estados miembros no pueden restringirlo; solamente
ampliarlo.

12- El principio resulta sencillo, claro y de formulacion general: la directiva es de aplicacion a
“los contratos de crédito”; nocion sobre la cual es preciso detenerse.

El articulo 3 la define como “un pago aplazado, préstamo u otra facilidad de pago similar”.
En efecto, una operacion de crédito implica la estipulacion de un plazo entre el momento
de la ejecucion por una parte de su obligacién de entrega de cualquier bien o de suministro
de cualquier servicio y el momento de su pago entero por la otra parte, intereses incluidos.
Es el caso, por ejemplo, de un préstamo, de una compra a plazos o de las autorizaciones
de descubiertos bancarios reembolsables en un plazo determinado. Por el contrario, los
contratos de ejecucion sucesiva, cuyas prestaciones se pagan a medida de sus suministros,
sin pago aplazado en pro del cliente, no son operaciones de crédito, a ejemplo de un contrato
de escolaridad anual con un establecimiento privado cuyas prestaciones se pagan en varias
fracciones, la ultima estipulada a principios del ultimo trimestre de ensefianza, es decir antes
de la ejecucion completa del contrato por el establecimiento®. Consecuentemente, resulta
claro que la simple existencia de pagos escalonados no basta para caracterizar una operacion
de crédito.

Aplicable a los contratos de crédito, parece claro que la presente directiva, por los mismos
motivos que los expuestos por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo respecto a la de 1986,
no rige los contratos de fianza celebrados en garantia de reembolso del crédito acordado®'.

Entre los créditos mencionados, se destacan los llamados “vinculados”. Aquellos ultimos se
caracterizan por dos criterios cumulativos. Son los que sirven exclusivamente para financiar
un contrato de suministro de bienes o de servicios especificos y que constituyen una “unidad

% Considerando 43.

2 Considerando 9.

2% Considerando 22.

2 Infra, n° 31.

30 Cass. civ. 1ra 15 de diciembre de 1993, Bull. civ. I, n® 370.

31 CJCE 23 de marzo de 2000, asunto C-208/98, Berliner Kindl.
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comercial™2.'Y, en especial, se considera que existe tal “unidad” cuando los bienes o servicios
esperados vienen expresamente indicados en el contrato. Esa precision resulta interesante
en la medida en que contradice una sentencia de 20073® del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, a proposito de la directiva anterior, por la cual exponia que no se
podia, en caso de incumplimiento del proveedor, supeditar el recurso contra el prestamista
a la condicion de que el contrato de crédito “mencione el bien o la prestacion de servicios
financiados”.

13- Los créditos considerados por la directiva son, exclusivamente, los otorgados a los
consumidores por “prestamistas” entendidos como personas fisicas o juridicas que actuan
en el marco de su actividad profesional. Es decir, que los créditos a los profesionales o
proveedores no obedecen a las prescripciones de la presente directiva. .

Aejemplo de la mayoria de las demas directivas relacionadas con la proteccion del consumidor,
aquel ultimo se define como la “persona fisica que actua con fines que estan al margen de su
actividad comercial o profesional”3

Tal definicion resulta a la vez clara y ambigua.

Clara en el sentido de que el texto no es de aplicacion a los créditos consentidos a las
personas juridicas cualesquiera que sean, aun asociaciones sin actividad econémica alguna.
Tal exclusion puede ser criticable a razén de su caracter sistematico, pues numerosas
asociaciones, sin animo de lucro, en especial culturales o de proteccion del medio ambiente,
son representadas por personas benévolas que sufren las mismas debilidades que los
consumidores. Sin embargo proporciona la seguridad juridica.

Ambigua porque plantea, por lo menos, dos problemas de interpretacion. La primera dificultad
concierne a la persona que suscribe el crédito a la vez con fines domésticas y profesionales®.
Una respuesta puede encontrarse en una sentencia de la CJCE de 20 de enero de 2005%
juzgando que, en este caso, no se puede invocar la calidad de consumidor “salvo que el uso
profesional sea marginal hasta el punto de tener un papel insignificante en el contexto global
de la operacién de que se trate, siendo irrelevante a este respecto el hecho de que predomine
el aspecto no profesional”. Es decir que, en tal circunstancia, el Tribunal de Justicia no aplica
la teoria del principal y del accesorio.

Sobre el segundo punto, la dificultad resulta mas controvertida y la solucién incierta. Se
manifiesta, en especial, cuando un profesional contrata para proporcionarse un material
de equipo o un servicio relacionado; por ejemplo, el médico que se compromete para la
informatizacién de su consultorio, es decir la gestion de las citas, de la contabilidad y de sus
ficheros. Segun una primera opinién, se puede sostener que el médico no es el consumidor
protegido por la ley porque, tratandose de equipar su consultorio, actua con fines relacionadas
a su actividad profesional. Pero, con la misma légica, se puede abogar que la actividad
profesional de un médico consiste en prestar asistencia a sus pacientes, o que no se hace
con tal material y que, consecuentemente, dicho médico actia “al margen de su actividad
profesional”, es decir como consumidor...

14- Aun en las relaciones de consumo, la directiva excluye de su ambito de aplicacion una lista
de doce operaciones de crédito.

32 Art. 3, apartado n.

3 4 de octubre de 2007, asunto C- 429/05.

3 De modo similar, en la directiva 2011/83 UE sobre los derechos de los consumidores, aquellos uUltimos se definen como
« toda persona fisica que...actle con un propodsito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesion » : art. 2.

3 Por ej. el crédito para proporcionarse un vehiculo para sus desplazamientos profesionales y de ocio.

3% Asunto C-464/01, Gruber.

Afio LXVI. BMJ nim. 2150. Enero 2013 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj



LA DIRECTIVA DE 23 DE ABRIL DE 2008 SOBRE EL CREDITO AL CONSUMO

Primero, han de destacarse las exclusiones relacionadas con la cuantia del crédito. Asi, la
directiva no se aplica a los créditos cuyo importe total resulta inferior a 200 EUR; tampoco
a los superiores a 75000 EUR. La primera exclusion aparece como una repeticion de lo
dispuesto en la directiva anterior de 1986. En ambos casos, se trata de evitar los tramites para
las operaciones de muy poca importancia. En cambio, la determinacién del limite maximo
75.000 EUR, en vez de los precedentes 20000 ECUS, dio lugar a numerosas discusiones.
El Parlamento Europeo habia propuesto 100.000 EUR mientras que la Comision, en el
2005, proponia 50.000... jQuizas la eleccion final se hizo con arreglo al precio de los coches
alemanes de prestigio! Sin embargo, se puede pensar que tal importe supera lo que se suele
entender, en la vida cotidiana de la gran mayoria de los ciudadanos europeos, por crédito al
consumo. Pero es verdad que la directiva no habla de crédito al consumo, sino de crédito a
los consumidores... De todos modos, recordamos que cada Estado miembro queda libre de
someter a las disposiciones de la directiva las operaciones de crédito inferiores o superiores
a estos dos umbrales.

En segundo lugar, el texto comunitario no es de aplicacion a varios créditos con arreglo a su
duracion. Eso concierne a los créditos de menos de tres meses, pero solamente en la medida
en que el prestamista no reclama mas que “unos gastos minimos”; lo que puede referirse a
las tarjetas de débito diferido®” o también a las practicas del “pago en tres veces sin gastos”.
Probablemente, se inventaran otras practicas de facilidades de pago de este tipo. Sin embargo,
la nocién de “gastos minimos” da lugar a interpretacion: ;minimos en valor absoluto ? en
consideracion a la cuantia prestada ? ¢en términos de porcentaje ?... Igualmente la directiva
no se aplica a las facilidades de descubierto que tengan que reembolsarse en el plazo de un
mes. Dicha exclusion parece mas o menos incluida en la precedente.

Resultan igualmente excluidos los contratos de crédito, cualquiera que sea su objeto,
garantizados por una hipoteca o por otra garantia asimilable sobre bienes inmuebles; lo
que debe distinguirse de los créditos garantizados por una fianza segun la cual el fiador se
compromete personalmente a garantizar la deuda del tercero.

En cuarto lugar, la directiva no concierne a los créditos inmobiliarios®, es decir los destinados
a la adquisicidon o la conservacion de “derechos de propiedad” sobre bienes inmuebles.
Interpretada a la luz del considerando 14, dicha exclusién se extiende a los préstamos
consentidos para la construccién de un inmueble propio. En cambio, los créditos destinados a
la renovacion o la mejora de inmuebles competirian a la directiva con el limite de 75000 EUR.
Tal solucién parece un poco sorprendente ya que dichos gastos resultan ser intermediarios
entre los de adquisicion y los de conservaciéon. Por otra parte, se plantearan las cuestiones
de los préstamos para la suscripcién de partes de interés de sociedades inmobiliarias o de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles para, sélo, el disfrute de aquellos ultimos.
En la medida en que no se trata de propiedad, deberia aplicarse la directiva. Se debe afadir
que el dia 31 de marzo de 2011 la Comision Europea publicd una propuesta de directiva
complementaria sobre los contratos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial®®.

Tampoco se aplica la directiva a los créditos gratuitos o fuera del mercado; lo que concierne, por
ejemplo, a los créditos de caracter familiar o a los créditos concedidos, de modo preferencial,
por un empleador a sus asalariados. En la practica, son créditos de poca importancia
y, normalmente, no son concedidos por prestamistas habituales. En el mismo sentido, se
excluyen también los créditos que resultan de un acuerdo alcanzado ante cualquier tribunal
o autoridad publica y los concedidos a un publico restringido en virtud de una disposicién de
interés general, lo que se puede llamar el crédito social.

3 Considerando 13.

3 Recordemos que, en caso de crédito inmobiliario negociado fuera de un establecimiento comercial, el consumidor podria
sin embargo beneficiarse del derecho de desistimiento de la directiva 2011/83 UE ( CJCE 13 de diciembre de 2001, asunto
C-481/99 Heininger).

»  COM (2011) 142 final.
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Por fin, resultan ademas excluidos tres tipos de operaciones: los créditos en los cuales el
consumidor entrega un bien al prestamista como uUnica garantia de su deuda, los concedidos por
empresas de inversion para realizar una operacion sobre instrumentos financieros y los contratos
de arrendamiento o de arrendamiento financiero en los que no se establezca una obligacion de
compra del objeto del contrato. En aquel ultimo caso, se observa que no hay operacion de crédito;
solamente una puesta a disposicion del bien mediante el pago de un alquiler determinado.

15- Por otra parte, varios tipos de crédito son objeto de una aplicacién solamente parcial de la
directiva®’; lo que se concretiza, normalmente, por un aligeramiento del formalismo exigido o
la exclusion del derecho de desistimiento.

Forman parte de esta categoria: las posibilidades de descubierto reembolsable previa peticién
o en el plazo de tres meses (dispensa de las informaciones precontractuales y exclusion del
derecho de desistimiento), los créditos en forma de rebasamiento*' (ademas de las dispensas
del caso precedente, las relativas a las obligaciones de evaluar la solvencia del consumidor y
de informar al consumidor sobre sus derechos).

Por ultimo, en dos casos determinados con un gran alarde de precisiones*?, los Estados
miembros tienen la posibilidad de aplicar la directiva s6lo parcialmente. Se trata de los créditos
concedidos por organizaciones que persigan objetivos sociales, en especial en beneficio de sus
miembros, y de los créditos que incluyan acuerdos relativos al pago aplazado o modificaciones
de métodos de reembolso mas favorables al consumidor en situacién de insolvencia, desde el
momento en que tales acuerdos se encaminan a evitar la posibilidad de una actuacion judicial.

Areserva de aquellas exclusiones o restricciones relativas a su ambito de aplicacion, la directiva
del 2008 prevé un régimen formalista de las operaciones de crédito a los consumidores sin
distinguir segun se trate de contratos transfronterizos o nacionales.

REGIMEN DE LA OPERACION DE CREDITO.

16- Las disposiciones de la directiva presentan un caracter imperativo*?; son de orden publico.
En este sentido, los Estados miembros deben velar por que el consumidor no pueda renunciar
a los derechos que le confiere el texto comunitario o no sea privado de aquellos ultimos bien
en virtud de la formulaciéon del contrato o bien de la eleccién de la ley de un tercer pais.

De modo complementario, los Estados miembros tienen la obligacion de prever el
establecimiento de organismos u autoridades independientes con miras a controlar a los
prestamistas** y, conforme a las costumbres comunitarias, de determinar las sanciones
aplicables en caso de infracciones a las disposiciones de la presente directiva®.

Para presentar este nuevo régimen comun de la operacion de crédito, se puede, conforme a
la situacién del consumidor solicitante, razonar de modo cronoldgico y distinguir dos periodos:
hasta (A) y posteriormente (B) a la celebracién del contrato.

Hasta la celebracion del contrato

17- En esta primera fase, también dos periodos se distinguen con la reglamentacion relativa al
periodo precontractual y todo lo que se refiere a la formaciéon misma del contrato. Numerosas

4 Art. 2, puntos 3, 4.

4« descubierto aceptado tacitamente mediante el cual un prestamista pone a disposicién de un consumidor fondos que
superen el saldo de la cuenta corriente del consumidor o la posibilidad de descubierto convenida », art. 3, e).

4 Art. 2, puntos 5y 6.

s Art. 22.

“ Art. 20.

% Art. 23 : sanciones « efectivas, proporcionadas y disuasorias ».
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y muy detalladas son las prescripciones comunitarias sobre estos dos aspectos; forman un
sistema formalista, rigido y complejo.

La fase precontractual

18- Durante este periodo, la directiva hace recaer sobre los organismos de crédito dos tipos
de obligaciones: varias obligaciones reforzadas de informacion del consumidor y la de evaluar
su solvencia. Son obligaciones fundamentales.

19- Las obligaciones de informacion de los prestamistas, con miras a que los consumidores
puedan comparar diferentes ofertas, empiezan con las que deben incluir en su publicidad.
Sin duda alguna, cualquier publicidad tiene como finalidad mas bien incitar a comprar que
informar. Sin embargo, para convencer, contiene necesariamente informaciones encaminadas
a hacer tomar una decision al consumidor.

Primero, de conformidad con la directiva 2005/29 CE sobre las practicas comerciales
desleales prohibiendo a los “comerciantes” acciones engafosas, entendidas como practicas
comerciales que contengan informaciones falsas y por tal motivo carezcan de veracidad*,
todos los elementos informativos comunicados por una publicidad sobre un crédito a los
consumidores deben estar exentos de inexactitud.

Por su parte, la directiva de 2008 no contiene disposiciones relativas a toda la publicidad
sobre los créditos de consumo. Trata, solo, de la relativa a los créditos*” que indican “un tipo
de interés o cualesquiera cifras relacionadas con el coste del crédito para el consumidor™. En
este caso®, la directiva exige que la publicidad contenga, de forma clara, concisa y destacada,
mediante un ejemplo representativo, varias informaciones basicas.

Estas informaciones son las siguientes: el tipo deudor, fijo o variable, acompafado de
indicaciones relativas a los recargos incluidos en el coste total del crédito; el importe total
de dicho crédito; su duracion y la tasa anual equivalente. Si se trata de un pago aplazado, la
publicidad debe indicar el precio al contado, el importe de los posibles anticipos y, en su caso,
el importe total adeudado lo mismo que el de los pagos escalonados. Por ultimo, se debera
mencionar la eventual obligacion de suscribir un servicio accesorio al crédito, a ejemplo de un
seguro.

Esta lista presenta un caracter apremiante. Es de aplicacién cualquiera que sea el soporte
de comunicacion. Sin embargo, la directiva no impone un orden en la presentacion de dichas
informaciones. Tampoco exige la indicacion de la identidad del prestamista, lo que puede
resultar sorprendente.

20- De forma independiente o complementaria, la directiva exige que, antes de que sea
obligado por cualquier contrato u oferta de crédito, el consumidor reciba una informacién
normalizada del prestamista o del intermediario de crédito®® que tome en consideraciéon sus
preferencias. Es decir que dicho profesional tiene obligacion, con la debida antelacién, de
facilitar al consumidor que lo solicita, en papel o en cualquier otro soporte duradero, una ficha
informativa segun un modelo europeo que figura en el anexo Il de la directiva.

Esta ficha de informacién precontractual incluye hasta diecinueve rubricas. Algunas entre
ellas se aplican, sélo, segun la situacion considerada, “cuando proceda”.

“  Directiva 2005/29 CE, art. 6, punto 1.

4 Los que forman parte de su ambito de aplicacion, por supuesto.

% Art. 4, punto 1.

4 Areserva de la excepcidn siguiente : cuando la legislacién nacional requiera la indicacion de la tasa anual equivalente en
la publicidad relativa a los créditos que no indique un tipo de interés o cualesquiera cifras relacionadas con el coste del crédito
(art. 4, punto 1).

% Art. 5.
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De modo obligatorio, en todo caso, dicha ficha menciona : el tipo de crédito, la identidad y
direccién geografica del prestamista o intermediario, el importe total del crédito, su duracion,
el tipo deudor, la tasa anual equivalente, el importe, el numero y la periodicidad de los
pagos debidos por el consumidor, el tipo de interés de demora, una advertencia sobre las
consecuencias de los eventuales impagos, la existencia o inexistencia de un derecho de
desistimiento, el derecho de reembolso anticipado, el derecho del consumidor a ser informado
inmediatamente del resultado de la consulta de una base de datos para la evaluacion de su
solvencia y, también, su derecho a recibir gratuitamente una copia del proyecto de contrato
de crédito.

Entre los ejemplos de informaciones complementarias segun los casos particulares, pueden
destacarse la que versa sobre el bien o el servicio y su precio al contado cuando se trata de
pagarlo de modo diferido o la relativa a las eventuales garantias exigidas.

Si el prestamista lo estima util u oportuno, tiene la posibilidad de comunicar mas informaciones
al consumidor. Pero, en este caso, debera hacerlo mediante un documento distinto de la ficha
normalizada. No se puede anadir o restar a dicha ficha.

Un articulo completo® del texto comunitario estd dedicado a los créditos en forma de
posibilidad de descubierto. Sin embargo, las obligaciones de informacion del prestamista
resultan aqui muy parecidas a las exigidas en el caso general®?. Por otra parte, la facilitacion
de informaciones precontractuales esta prevista, también, aunque de modo aligerado, en caso
de comunicacion a través de telefonia vocal. Se puede imaginar entonces las dificultades
probatorias al respecto. Mas generalmente, en los créditos a distancia, las obligaciones de
informacion requeridas por la directiva de 2008 sustituyen parcialmente a las exigidas por la
directiva 2002/65/CE sobre la comercializacion a distancia de los servicios financieros. La
ficha europea normalizada cubre los principales requisitos de informacién previstos por la
directiva del 2002%, lo que se entiende muy bien para evitar repeticiones inutiles.

Por si mismas, todas aquellas informaciones no vinculan al prestamista que las comunica. La
ficha normalizada, a pesar de su caracter personalizado, no constituye una oferta de crédito®.
En efecto, no se debe olvidar que su objeto consiste principalmente en ofrecer al consumidor
posibilidades de comparaciones para que pueda elegir, con conocimiento de causa, entre
propuestas competidoras. Sin embargo, curiosamente, el considerando 25 prevé que los
Estados miembros puedan decidir el caracter apremiante de dichas informaciones y el plazo
durante el cual el prestamista ha de quedar vinculado por ellas. En este caso, ¢ como distinguir
la ficha de la oferta de crédito? De todos modos, no dispensara del establecimiento de un
documento distinto: el contrato de crédito. Este sistema no parece muy logico.

Se puede afiadir que, en caso de intervencion de un intermediario de crédito, antes de la
celebracion del contrato, el consumidor tiene que ser informado de los gastos suplementarios
correspondientes a sus servicios®®.

21- Pese al reforzamiento de las obligaciones de informacion de los prestamistas o
intermediarios, la directiva de 2008 les impone una obligacion complementaria en beneficio
de los consumidores : la de proporcionarles “las explicaciones adecuadas “ para que puedan
evaluar si el crédito propuesto “se ajusta a sus necesidades y a su situacion financiera”®.
Un deber de explicacion, de tipo subjetivo, se afiade al estricto y mas bien objetivo deber
de informacion. Se trata aqui de prestar asistencia al consumidor, facilitarle una ayuda

1 Art. 6.

52 Destacamos como particularidades : la informacidn sobre las modalidades de ejercicio del derecho a poner fin al contrato
y, cuando proceda, el periodo durante el cual el prestamista queda vinculado por su informaciéon precontractual.

3 Exactamente, los requisitos del art. 3, apartados 1y 2 de dicha directiva de 2002.

¢ Argumento considerando 30 ; en el mismo sentido : H. Claret, Les obligacions d’information du préteur professionnel
aprés la réforme du crédit a la consommation, Contrats, Conc., Consom., noviembre de 2011, n° 14 (aparto 4).

55 Art. 21, apartado 2b).

%6 Art. 5, aparto 6 y considerando 27.
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suplementaria de tal modo que pueda determinar, entre las diferentes opciones emitidas, la
gue mejor conviene a su situacion.

Tal obligacion, a priori menor que la de consejo, puede compararse a la de advertencia
descubierta por el Tribunal de casacion francés®’, para la condena de banqueros por haber
concedido créditos a prestatarios profanos sin advertirles de los riesgos de endeudamiento
derivados de los préstamos concernidos, por razén de sus capacidades financieras. Sin
embargo, en estos litigios, el Tribunal de casacion declara la responsabilidad contractual
del banco por pérdida de una oportunidad de no contratar®. En aplicacion de la presente
directiva, el incumplimiento del deber de explicacion no podria desembocar mas que sobre
una responsabilidad precontractual, a reserva de otras consecuencias previstas por los
Estados miembros. De todos modos, se planteara la cuestion de la prueba del cumplimiento
de dicha obligacion. Normalmente, tal prueba debe incumbir al prestamista. En este sentido,
si aquel ultimo hace firmar un documento escrito expresando sus explicaciones o por el cual
el consumidor confiesa haberlas recibidas, sera un documento distinto de la ficha europea
normalizada.

22- Por ultimo, con el objeto de responsabilizar a los prestamistas y para evitar, en lo posible,
situaciones de sobreendeudamiento de los consumidores por haber aceptado créditos
excesivos en arreglo a su situacion financiera, la directiva establece a carga de los primeros
una nueva obligacion: la de evaluar la solvencia de los segundos. Todavia se trata de una
obligacion de naturaleza precontractual®®; la obligacién de informarse a continuacion de la
informar.

Estaevaluaciéon debe realizarse “sobre la base de unainformacion suficiente”. Es decir que dicha
informacion procede de varias fuentes. Primero, consiste en los elementos proporcionados por
el consumidor mismo, a peticién del prestamista, sobre su situacién financiera. Al respecto,
cualquier comprobante ( sueldo, recursos, créditos ya pendientes, alquiler u otras cargas)
podria ser reclamado sin que se pueda exigir la comprobacion de cada uno de los elementos
declarados en ausencia de motivos que hagan sospechar un fraude o cualquier anomalia®.
Sin embargo, ocurre a menudo que las declaraciones del consumidor no bastan para evaluar
de modo fiable su solvencia. Aun de buena fe, por ejemplo, se puede olvidar algunas cargas.
Por eso, estas informaciones se destinan a ser completadas por elementos exteriores, tal
como la consulta de bases de datos pertinentes. Sin duda alguna, la directiva no requiere la
creacion de tales bases, pero prevé que los Estados miembros pueden mantener al respecto
sus disposiciones nacionales exigiendo su consulta previa con miras a evaluar la solvencia del
interesado antes de consentirle el crédito.

En la practica europea, existen dos tipos principales de bases de datos, privadas o publicas:
los ficheros negativos y los ficheros positivos. Los primeros, tal como el fichero manejado
por el Banco de Francia, solo hacen el censo de los incidentes de pagos. Los segundos, tal
como existen en Bélgica o Reino-Unido, empadronan los créditos pendientes del consumidor.
Cada formula tiene sus ventajas y sus inconvenientes. Pero, ninguna puede proporcionar
entera seguridad en relacion a la situacién patrimonial del consumidor. En efecto, aun en el
caso de un fichero positivo, por ejemplo, si es que aquel ultimo esta al dia, no se toman en
cuenta las cargas que no proceden de créditos, o que puede influir de manera significativa
sobre la capacidad de emprestar. De todos modos, si la denegacion del crédito se funda sobre
la consulta de una base de datos, el prestamista tiene obligacion de informar al consumidor
“‘inmediata y gratuitamente” con la indicacién del fichero concernido®

57 Camara mixta, 27 de junio de 2007, Bull. civ. Ch. Mix. n°® 7 ; www.legifrance.gouv.fr

%8 Cass. com. 20 de octubre de 2009, Bull. civ. IV, n°® 127 ; www.legifrance.gouv.fr

9 Art. 8.

% La directiva no prevé las consecuencias de las eventuales declaraciones falsas del consumidor. Corresponde a los Estados
miembros establecer las sanciones idoneas.

& Art. 9, apartado 2.
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Sin embargo, la directiva no precisa las consecuencias que el prestamista debe sacar
de su evaluacion, en especial cuando, a la vista de las informaciones recogidas, estima
que el préstamo solicitado supera las capacidades financieras del consumidor. Son dos
interpretaciones concebibles. En un sentido restrictivo, el prestamista, después de haber
proporcionado las explicaciones requeridas, tendria la posibilidad, a pesar de todo, de conceder
el crédito solicitado. Esta primera interpretacion se combina con una visidén minimalista del
deber de explicacién que, a diferencia del deber de consejo, no se extenderia al poder de
orientar la decision del consumidor o de recomendarle lo que conviene que haga o que no
haga. A continuacion de las explicaciones expuestas por el prestamista, en este sistema,
cada uno queda libre y responsable de su decision. Pero, en otro sentido, mas apremiante,
para “promover unas practicas responsables”™? y, consecuentemente, mayor eficacia de la
prevencion del sobreendeudamiento, se puede concebir que el prestamista, habida cuenta de
su evaluacion desfavorable, tenga obligacion de denegar el crédito solicitado. En el silencio
del texto comunitario, los Estados miembros deberian poder estatuir al respecto. Igualmente,
debieran tener capacidad para decidir la sancion aplicable en caso de incumplimiento de este
deber de evaluacion por el prestamista. Pero, segun la légica de la directiva, la carga de la
prueba de dicha obligacion parece incumbir al prestamista.

La conclusion del contrato

23- En principio, la directiva no regula las cuestiones relativas a la validez de los contratos de
crédito®®. Es decir que sobre estos puntos, tal como los vicios del consentimiento o el régimen
juridico de la oferta, los Estados miembros pueden mantener sus disposiciones nacionales.

Dicho principio, sin embargo, no equivale a la ausencia de normas comunitarias respecto a la
celebracion de este contrato.

24- En efecto, la directiva rige, de modo muy preciso, su forma y su contenido.

Primero, se requiere que el crédito se establezca “en papel o en otro soporte duradero”*.
Basta un documento privado. Cada una de las partes recibira un ejemplar.

En segundo lugar, sobre todo, el texto comunitario detalla las menciones informativas que
debe especificar, “de forma clara y precisa”, el documento contractual. Fundamentalmente,
la directiva exige aqui la indicacion de los mismos tipos de informaciones que los requeridos
en la ficha europea precontractual®. Es decir que deberan repetirse, en dos documentos
distintos, las mismas menciones.

Sin embargo, se observan algunas especificidades en el documento contractual que requiere
algunas informaciones suplementarias. Se trata, en caso de amortizacién del capital de un
contrato de crédito de duracién fija, de la mencién del derecho del consumidor a recibir,
previa solicitud, gratuitamente y en cualquier momento a lo largo de la duracién del crédito,
un extracto de cuenta en forma de cuadro de amortizacion. Este cuadro debera contener un
desglose de cada reembolso periddico mostrando la amortizacién del capital, los intereses vy,
en su caso, los gastos adicionales. Si se trata de un crédito sin amortizacién de capital, se
exige la relacion de los periodos y condiciones de pago de los intereses deudores y de los
gastos conexos. Se destacan, ademas, las menciones relativas a los derechos derivados de
un crédito vinculado, al procedimiento que debera seguirse para poner fin al contrato o bien a
la existencia o no de procedimientos extrajudiciales de reclamacion y recurso...

25- Se puede poner en duda la oportunidad y eficacia de este sistema repetitivo. Primero,
la avalancha de informaciones escritas corre peligro de disuadir al consumidor de leerlas;

% Considerando 26.
8 Considerando 30.
& Art. 10, apartado 1.
% Supra, n° 20.
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demasiadas informaciones matan la informaciéon. En segundo lugar, la repeticion desemboca
sobre una dificultad ignorada por la directiva : ¢ cual es la consecuencia de una discordancia
entre las indicaciones informativas de la ficha normalizada y las del contrato ? En especial,
se pueden imaginar condiciones de crédito mas rigurosas en el contrato que en la ficha
precontractual. En este caso, normalmente prevalecen las estipulaciones del contrato puesto
que la ficha normalizada no compromete al prestamista. Sin embargo, la contradiccion puede
sorprender al consumidor y enganarlo. Se planteara entonces la cuestion de si, por no haber,
de modo especifico, llamado la atencién del consumidor al respecto, esta diferencia constituye
0 no una practica comercial engafiosa en el sentido de la directiva 2005/29 CE. De todos
modos, cuando proceda, se puede pensar en los mecanismos de la responsabilidad civil del
derecho comun.

Desde nuestro punto de vista, mas sencillo, eficaz y provechoso para las dos partes, hubiera
sido un sistema de oferta previa vinculando al prestamista durante un plazo determinado;
es decir un documento informativo Unico uniendo, aparte de la publicidad, los aspectos
precontractuales y contractuales.

26- Por fin, en caso de intervencién de un intermediario de crédito, la directiva prevé
la indicacion, “en la documentacion destinada a los consumidores”, del alcance de sus
competencias precisando, en particular, si trabaja en exclusiva con uno o varios prestamistas
o a titulo independiente. Esta formulacion parece garantizar la variedad de las practicas al
respecto. Dicha “documentacion” no significa necesariamente el contrato de crédito mismo. El
requisito comunitario podria cumplirse por intermedio de un documento distinto.

Posteriormente a la celebracion del contrato

27- La atencion al consumidor no va a desaparecer después de la celebracion del contrato.
La directiva sigue otorgandole varios derechos especificos, entre los cuales el sumamente
importante derecho de desistimiento.

El derecho de desistimiento del consumidor.

28- La directiva concede al consumidor un plazo de catorce dias civiles para desistir del
contrato®, es decir para retirar su compromiso sin embargo validamente expresado.

Este derecho, que no existia en la directiva del 1986, representa, a nivel comunitario, un
importante progreso para la proteccion del consumidor-prestatario a pesar de que varias
legislaciones nacionales, tal como la francesa®, lo admitian desde tiempo atras.

Curiosamente, la nueva directiva no se toma la molestia de justificar esta innovaciéon que,
aparentemente, cae por su propio peso. Considera solo la necesidad de una aproximacion
de sus modalidades de ejercicio con las establecidas por la directiva 2002/65 CE sobre los
servicios financieros a distancia®. El plazo asi otorgado es un plazo de examen que debe
permitir al consumidor pesar el pro y el contra después de haber firmado, es decir, valerse de
un tiempo adicional para apreciar la necesidad o la oportunidad de comprometerse conforme
a las condiciones suscritas.

29- El plazo de catorce dias fue muy debatido. Se adoptd en consideracién de la solucion
anteriormente adoptada por la antes mencionada directiva del 2002. Sin embargo, aqui, es de
aplicacion aun cuando el crédito no haya sido concertado a distancia.

% Art. 14.
& Ley 78-22 de 10 de enero de 1978 : plazo de siete dias en aquella época.
¢ Considerando 34.
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A iniciativa de los Estados miembros, dos excepciones resultan posibles. Asi, en el caso de
un crédito celebrado, por imperativo legal, ante notario, primero, la ley nacional puede negar
el derecho de desistimiento. Bastan los consejos del notario ya que el consumidor conserva
sus derechos a informacién precontractual y contractual segun las previsiones del texto
comunitario. También, en la hipotesis muy particular de un crédito vinculado a un contrato de
suministro de bienes o servicios, y solamente cuando las legislaciones nacionales vigentes
en el momento de la entrada en vigor de la directiva prevean que los fondos no pueden
ponerse a disposicion del consumidor antes del término de un periodo determinado, el plazo
de desistimiento puede ser reducido a peticion expresa de aquél.

30- Respecto a las modalidades de ejercicio de este derecho, la directiva proporciona varias
precisiones.

Primero, el consumidor puede desistir de modo discrecional. No tiene obligacién de indicar
ningun motivo o, en especial, de demostrar que el prestamista influyé en él o lo manipulé®®.

También, este derecho se ejerce de modo gratuito en el sentido de que el prestamista no
puede exigir contrapartida alguna por el simple hecho del cambio de actitud de su contratante.
Sodlo podra reclamar la compensacion de los eventuales gastos no reembolsables abonados
por él a la administracion publica™.

En tercer lugar, el plazo de catorce dias se inicia, en principio, en la fecha de celebracion del
contrato. Sin embargo, la fecha considerada sera aquella en que el consumidor ha recibido las
condiciones e informaciones contractuales cuando esa fecha resulta posterior a la conclusién
del contrato, lo que concierne los créditos negociados a distancia. Por lo demas, los catorce
dias se calculan segun las prescripciones del reglamento n° 1182/71/CEE de 3 de junio de
1971. Es decir, por ejemplo, que no se toma en cuenta el dia de la celebracién del contrato.

Por otra parte, desde un punto de vista formal, la directiva dispone que el desistimiento debe
efectuarse, antes del vencimiento del plazo concedido, mediante documento en papel o
cualquier otro soporte duradero a disposicion del prestamista. Es preciso que el consumidor
notifique su retractacion a su contratante por medios que puedan ser probados.

31- No se consider¢ la situacién juridica de las partes durante el plazo de desistimiento. En
especial, la directiva no toma partido sobre la cuestion de si el prestamista puede poner los fondos
a disposicion del consumidor antes del vencimiento del plazo de desistimiento. De forma general,
esta cuestion compete a las legislaciones nacionales que conservan la posibilidad de establecer
un plazo determinado antes de cuyo vencimiento no pueda comenzar la ejecucion del contrato”.
Pero es cierto que la inmediata puesta a disposicion de los fondos encaminaria a disuadir al
consumidor de ejercer su derecho. Una vez entregados los fondos, el consumidor se vera tentado
a gastarlos inmediatamente, sin pensar en su posible desistimiento y en sus consecuencias.

32- Una vez ejercitado, el desistimiento produce los efectos de una resolucion del contrato.
En este sentido y en especial, cuando proceda, el consumidor debera restituir al prestamista
el capital recibido y el interés acumulado correspondientes al periodo de puesta a disposicion
de dicho capital. Dichos intereses se calculan sobre el tipo deudor convenido. Este reembolso
tiene que efectuarse a mas tardar a los treinta dias del envio de la notificacién del desistimiento.

En caso de servicio accesorio al crédito, proporcionado sobre la base de un contrato entre el
prestamista y un tercero, tal como un seguro, la directiva prevé también que el desistimiento
del consumidor lo liberara de pleno derecho de aquel servicio accesorio’?. Desde un punto

& V., TJCE 22 abril de 1999, asunto C-423/97, Travel Vac, Rec. |. pg. 2115 a propdsito de la directiva de 1985 sobre contratos
negociados fuera de los establecimientos comerciales.

7 Art. 14, apartado 3, b).

7+ Art. 14, apartado 7.

2 Art. 14, apartado 4.
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de vista formal, el texto comunitario distingue esa hipotesis de la del crédito vinculado™. En
este ultimo caso, solo se preveé la consecuencia del ejercicio por el consumidor, en virtud del
derecho comunitario, de su derecho a desistir del contrato principal de suministro de bienes
o de servicios’™: el consumidor dejara de estar obligado por el contrato de crédito destinado a
financiar aquel suministro’. Si se aniquila el primer contrato se aniquila también el segundo
al que se vincula. En cambio, la directiva no considera la hipotesis opuesta, es decir la
consecuencia sobre el contrato principal del desistimiento del crédito. La “unidad comercial”’®
constituida por ambos contratos debe logicamente desembocar en su interdependencia v,
consecuentemente, el aniquilamiento del contrato principal. En estas condiciones, la ejecucion
del contrato de suministro antes del vencimiento del plazo para desistir se haria por cuenta y
riesgo del suministrador.

33- Por ultimo, el derecho de desistimiento regido por la comentada directiva sustituye a los
derechos equivalentes establecidos por la directiva de 2002 sobre los servicios financieros a
distancia y la reciente directiva 2011/83 UE de 25 de octubre de 201177. Se entiende muy bien la
solucion para evitar, en caso de crédito a distancia o negociado fuera de un establecimiento de
crédito, una superposicion de regimenes juridicos aplicables a la retractacion del consumidor.

Los demas derechos del consumidor.

34- En lo tocante al periodo de ejecucion del contrato de crédito, la directiva del 2008 prevé
varias disposiciones que, todas, toman en consideracion una exigencia de proteccién al
consumidor.

35- Informacion continuada del consumidor. La informacion representa un derecho fundamental
del consumidor, no solo antes o en el momento de celebrar el contrato. Asi, la directiva prevé
que, “en su caso, el consumidor sera informado de toda modificacion del tipo deudor mediante
documento en papel u otro soporte duradero antes de que el cambio entre en vigor’’.
Supuestamente, aquella disposicién no concierne a todos los contratos de crédito; solamente
los cuyo tipo de interés es variable. En efecto, en los créditos cuyo tipo de interés es fijo, no
se puede concebir, después de la celebracién del contrato, una modificacién unilateral por el
prestamista que resultaria contraria a los principios contractuales fundamentales.

En el caso considerado, la informacién debe indicar el nuevo importe de los pagos y precisar
las modificaciones de su numero o de su frecuencia. Sin embargo, el contrato de crédito
mismo puede prever la comunicacién de esa informacion de forma periddica cuando la
modificacion del tipo deudor resulta consecutiva a la de un tipo de referencia que se hace
publico y disponible en los locales del prestamista.

Por otra parte, en el caso de crédito en forma de posibilidad de descubierto, el consumidor
debe recibir periédicamente un extracto de cuenta detallando una lista de informaciones
enumeradas por el articulo 12. Se observa que, en esta supuesto, se debe comunicar, entre
otras informaciones, la relativa al tipo deudor aplicado y no la tasa anual equivalente. En caso
de incremento del tipo deudor o de los recargos durante el periodo contractual, se aplican los
principios anteriormente descritos.

73 Considerando 22y art. 3, apartado n).

7 Art. 15, apartado 1 ; por ejemplo, en caso contrato celebrado a distancia o negociado fuera de un establecimiento
comercial.

s Art. 15, apartado 1.

76 Art. 3, apartado n).

77 En realidad, la directiva de 23 de abril de 2008 (art 14, apartado 5) se refiere, ademas de a la directiva sobre servicios
financieros a distancia, a la directiva 85/577/CEE de 20 de diciembre de 1985 sobre los contratos negociados fuera de los
establecimientos comerciales. Pero, seguin los términos de la reciente directiva de 2011 sobre los derechos de los consumidores
que, en especial, deroga aquella ultima directiva, todas las referencias a ella « se entenderdn hechas a la presente directiva ».
78 Art. 11, apartado 1.
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En cambio, cuando se trata de renovar un crédito, con condiciones exactamente iguales,
se puede considerar como siempre vigente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo segun la cual no es preciso repetir las informaciones precontractuales y
contractuales exigidas para la celebracién del contrato inicial™.

36- La cuestion de la ejecucion de un crédito vinculado. Aparte del desistimiento del contrato,
vinculado al crédito, de suministro de bienes o de servicios en aplicacion de un texto
comunitario®®, que libera al consumidor del contrato de crédito, existen otras dificultades que
considerar.

Primero, en caso de anulacion del contrato principal financiado, se aplican las disposiciones
nacionales al respecto®'. Pueden prever, como consecuencia, el aniquilamiento del contrato
de crédito. Es una solucion légica puesto que dicho crédito, en los términos convenidos, ha
perdido su interés y pertinencia. La resolucion del contrato principal y sus efectos obedecen
también a reglas nacionales. Por ejemplo, la ley nacional puede disponer que, en caso de
resolucion imputable al vendedor, aquel ultimo, a peticion del prestamista, debera indemnizarlo
o garantizar el reembolso del préstamo.

En segundo lugar, cuando el bien o el servicio financiado no se ha facilitado segun lo convenido,
el consumidor tiene recurso contra el prestamista a falta de haber obtenido satisfaccién por
parte del proveedor®. Es otra consecuencia légica del principio de la “unidad comercial” y
de la interdependencia de los contratos. Las modalidades de este recurso competen a
las legislaciones nacionales; puede establecerse una responsabilidad solidaria entre el
proveedor y el prestamista. Sin embargo, conforme a lo juzgado por el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo® bajo el efecto de la directiva anterior, este recurso contra el prestamista no esta
supeditado a la condicion de que aquel ultimo tenga exclusividad para el suministro de crédito
a los clientes del proveedor.

37- El reembolso anticipado. En todo momento, el consumidor tendra derecho a reembolsar
su crédito, de modo anticipado, total o parcialmente®*. Y, consecuentemente, se beneficiara de
una reduccion del coste total del crédito con arreglo a la duracién del contrato que queda por
transcurrir. Ya la directiva de 1986 admitia estos principios.

Sin embargo, la nueva directiva recarga mucho el régimen de este derecho, globalmente en
beneficio de los prestamistas. En efecto, en adelante y en principio, aquellos ultimos tienen
derecho a una compensacion “justa y justificada objetivamente” en el caso de reembolso; lo
que representa una regresion de los derechos de los consumidores en los Estados miembros
que habian establecido el principio inverso de la gratuidad del reembolso anticipado.

Con mas precision, la directiva admite varias excepciones a este nuevo principio. No se aplica
cuando el reembolso se produce dentro de un periodo en el cual el tipo deudor es variable,
tampoco si se realiza en cumplimiento de un contrato de seguro que garantiza el crédito o en
caso de posibilidad de descubierto.

Cuando se debe la compensacion?®, la directiva limita doblemente su importe. Por una parte,
no podra superar al 1% del importe del crédito considerado si el plazo entre el reembolso
anticipado y el término convenido resulta superior a un afo (0,5% en el caso contrario)
mientras que, por otra parte, no podra exceder el importe de los intereses que el consumidor
hubiera pagado durante el periodo de tiempo comprendido entre la fecha del reembolso

7 CJCE 4 de marzo de 2004, asunto C-264/02, Cofinoga.

8 Supra, n® 32.

8 Considerando 37.

8  Art. 15, apartado 2.

8 CJCE 23 de abril de 2009, asunto C-509/07, Luigi Scarpelli.

8 Art. 16, apartado 1.

8  Contrapartida de un derecho otorgado al consumidor y no sancién de una culpa contractual, no puede analizarse como
una penalidad contractual.
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anticipado y el término inicialmente concertado del contrato. Desde nuestro punto de vista, si,
aun dentro de estos limites, la compensacion, segun las circunstancias, no resulta “justificada
objetivamente”, el consumidor deberia poder solicitar su aminoracion.

Sobre la base de esas reglas, la directiva reconoce cierto espacio de libertad a los Estados
miembros. En especial, pueden determinar un umbral relativo al importe del crédito reembolsado
anticipadamente a partir del cual el prestamista podra reclamar una compensacion. Dicho
umbral no puede superar los 10 000 EUR en un periodo dado de doce meses. También es
posible prever la disminucion o el recargo de la compensacion a nivel del perjuicio sufrido
por el prestamista®®. En aquel uUltimo caso, se entiende que, de modo excepcional, se puede
derogar el principio de doble limitacién antes mencionado.

38- La resolucion unilateral de los contratos de crédito de duracién indefinida. La directiva
reconoce este derecho de poner fin al contrato a cada una de las partes®, pero segun
modalidades mas ventajosas para el consumidor que para el prestamista.

El consumidor puede resolver gratuitamente y en todo momento a menos que el contrato
haya estipulado un plazo de preaviso que, de todos modos, no podria exceder de un mes.
Ninguna exigencia formal se requiere en este caso.

Por su parte el prestamista no puede resolver este tipo de contrato sino mediante documento
en papel o en otro soporte duradero y el acatamiento de un preaviso de dos meses. Dicha
posibilidad parece subordinada a la existencia de una estipulaciéon en este sentido en el
contrato. Pero, resulta claro que esa redaccidén no obstaculiza al ejercicio del derecho de
cada una de las partes contratantes a resolver un contrato de duracion indefinida conforme a
los principios contractuales aplicables y, en especial, en caso de inejecucion®. Los principios
contractuales no permiten que las partes se vinculen de modo perpetuo. Igualmente, “si
asi lo dispone el contrato”, el prestamista puede, “por razones objetivamente justificadas”,
poner fin al derecho de utilizacion del crédito® mediante una informacion al consumidor, seguin
las exigencias formales anteriormente descritas, sobre los motivos de la resolucion. Esas
‘razones objetivamente justificadas” deberan ser interpretadas. Aqui también se necesitara
referirse al derecho comun aplicable al contrato considerado.

39- La cesidn de los derechos del prestamista. El prestamista tiene la facultad de ceder a un
tercero sus derechos nacidos del contrato concertado con el consumidor. Aquel ultimo tiene
que ser avisado de dicha cesion excepto cuando el prestamista sigue manejando el crédito
negociado®.

Por otra parte, la nueva directiva repite la regla ya expresada en 1986 segun la cual el
consumidor puede hacer valer ante el nuevo titular las mismas defensas y excepciones que
ante el prestamista inicial.

40- La falta de reembolso. Al igual que la directiva, por principio, no rige las sanciones aplicables
al prestamista que no respeta las obligaciones imperativas prescritas, no considera el caso
del incumplimiento por el consumidor de sus obligaciones contractuales y, en especial, la de
reembolsar el crédito. Sélo, recordamos, se prevé que el consumidor debe de ser informado,
antes y en el contrato, del tipo de interés de demora y de los eventuales gastos por impago®'.
Es decir, que la determinaciéon de las consecuencias juridicas de los incumplimientos del
consumidor compete también a las legislaciones nacionales.

8 En este caso, el perjuicio se define como « la diferencia entre el tipo de interés acordado inicialmente y el tipo de interés
al que el prestamista pueda prestar el importe del reembolso anticipado en el mercado en el momento de dicho reembolso »
aumentada con los gastos administrativos : art. 16, apartado 3, b).

& Art. 13.

8  Considerando 33.

8 |a directiva menciona exactamente el derecho « a disponer de cantidades » : art. 13, apartado 2.

© Art. 17, apartado 2.

. Art.5y6.
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Se observa, sin embargo, que la directiva, segun la moda actual, obliga a los Estados miembros
a establecer modos alternativos “adecuados y eficaces” de arreglo de los litigios nacidos del
crédito acordado. Desde nuestro punto de vista, no seria adecuado el establecimiento, por
ejemplo, de un mediador asalariado por los organismos de crédito mismos. “Adecuado” debe
significar competente, e independiente.

41- Esa directiva de 23 de abril de 2008, evidentemente, es un texto importante que forzara
muchas modificaciones en la legislacion de los Estados miembros. En todos los casos sera
una marcha hacia la complejidad; lo que se debe lamentar.

Por otra parte, a pesar del principio de armonizacion total, resulta claro que dicha directiva no
tendra por efecto de uniformizar las legislaciones nacionales sobre el crédito al consumo. Por
lo demas, se puede poner en duda la oportunidad de este camino unificador habida cuenta de
la variedad de las practicas de crédito en los diferentes Estados miembros.

En cambio, en su contenido, la comentada directiva parece bastante equilibrada entre los
derechos de los organismos de crédito y los de los consumidores. Desde este punto de vista,
este texto participa a la vez de la regulacion del mercado y de la proteccion de los consumidores.
Sin embargo, respecto a todos sus aspectos de armonizacion total, tiene el inconveniente de
obstaculizar cualquier progreso de las legislaciones nacionales en pro de los consumidores;
lo que se puede lamentar habida cuenta del gran desequilibrio, tanto econémico como juridico,
existente entre las partes que conforman el contrato de crédito.
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