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1. Introduccion

El RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, permite que los prestatarios de préstamos
hipotecarios que estén en situacion de extraordinaria dificultad como consecuencia de la
crisis del COVID-19 puedan suspender el pago de las cuotas del préstamo hipotecario
para la adquisicion de vivienda habitual. EI RD-Ley 11/2020, de 31 de marzo, amplia la
moratoria de los préstamos hipotecarios a otras hipétesis (préstamos para la adquisicién
de inmuebles afectos a una actividad empresarial) y la prevé también para los préstamos
sin garantia hipotecaria.

Los citados son casos de moratorias legales, esto es, moratorias previstas en la ley, que
faculta al prestatario para aplazar el pago de varias cuotas del préstamo incluso contra la
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voluntad del prestamista. Se trata de un derecho (el de aplazar el pago) que la ley concede
al prestatario.

Estas moratorias legales han demostrados ser insuficientes. Por eso, desde la Asociacion
Esparfiola de la Banca (AEB) y la Confederacion Espafola de Cajas de Ahorro (CECA)
se ha impulsado un acuerdo sectorial para que las entidades de crédito presten
voluntariamente dinero a sus clientes con el fin de superar las dificultades a las que se
enfrentan como consecuencia de la actual crisis sanitaria. Estos acuerdos sectoriales
permiten a los prestamistas y prestatarios pactar el aplazamiento de algunas cuotas de los
préstamos hipotecarios o0 al consumo. Acuerdos similares han celebrado también la Union
Nacional de Cooperativas de Crédito (UNACC) y la Asociacién Nacional de
Establecimientos Financieros de Crédito (ASNEF).

El RD-Ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en
materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para
paliar los efectos del COVID-19, establece en sus arts. 6 a 8 y en su Disposicion
Transitoria 12 el régimen juridico de las moratorias convencionales suscritas al amparo
de un Acuerdo marco sectorial.

Este trabajo analiza el régimen de estas novaciones convencionales, y en particular, las
reglas sobre transparencia material contenidas en el RD-Ley 19/2020.

2. Los acuerdos sectoriales promovido por AEB, CECU, UNACC y ASNEF sobre
aplazamiento de operaciones de financiacion de clientes afectados por la crisis
del coronavirus

Las entidades de crédito y los prestatarios tienen libertad para concertar acuerdos
novatorios que contemplen el aplazamiento de cuotas del préstamo hipotecario. Sin
embargo, estos pactos se calificaran como operaciones de refinanciacion o
reestructuracion de deudas, lo que puede hacer inviable el pacto para las entidades de
crédito, sometidas a rigurosas normas prudenciales.

Para abordar esta situacién, la Autoridad Bancaria Europea (EBA, por sus siglas en
inglés) ha publicado el 2 de abril de 2020 unas “Directrices sobre las moratorias
legislativas y no legislativas de los reembolsos de préstamos aplicadas a la luz de la crisis
de la COVID-19". En este documento se establece que la aplicacion de una moratoria
no conllevara la reclasificacion de la operacion como refinanciacion o reestructuracion,
si las medidas tomadas se basan en la aplicacién de la legislacién nacional o de una

! Disponible en https://www.bde.es/f/webbde/INF/MenuHorizontal/Normativa/guias/EBA-GL-2020-02-
ES.pdf (fecha de consulta: 2.6.2020).

Publicaciones juridicas || 2


http://centrodeestudiosdeconsumo.com/
https://www.bde.es/f/webbde/INF/MenuHorizontal/Normativa/guias/EBA-GL-2020-02-ES.pdf
https://www.bde.es/f/webbde/INF/MenuHorizontal/Normativa/guias/EBA-GL-2020-02-ES.pdf

’ &
=
Centro de Estudios de

Consumo PUBLICACIONES JURIDICAS

http://centrodeestudiosdeconsumo.com

iniciativa de la industria acordada y aplicada de forma amplia en el sector. Estas
operaciones podran mantenerse clasificadas como normales en la medida en que no
presenten dudas razonables sobre su reembolso y no haya habido un incremento
significativo de su riesgo de crédito. La EBA equipara las moratorias privadas a las
publicas siempre que cumplan una serie de condiciones, destacando entre ellas que deben
aplicarse de manera amplia, que la moratoria esté abierta a los clientes y que medidas
similares dentro de este esquema sean adoptadas por las entidades de credito,
dependiendo de su modelo de negocio. Dado que la moratoria publica se aplica a todas
las entidades de una jurisdiccion, un &mbito de aplicacion similar debe asegurarse para
las moratorias privadas. No obstante, cuando no sea posible que todas las entidades de un
Estado miembro se engloben en una moratoria privada Unica, se anima a las entidades a
hacer esfuerzos para coordinar acciones en la medida de lo posible.

Una forma de abordar dicha coordinacion es a través de las asociaciones bancarias, que
pueden facilitar el esquema de las moratorias si estan compuestas por un numero
significativo de entidades o de entidades en un segmento especifico del sector bancario
de un determinado pais.

Por esta razon, la Asociacion Espafiola de Banca (AEB) ha adoptado, con fecha de 16 de
abril de 2020, un Acuerdo sectorial sobre aplazamiento de operaciones de financiacion
de clientes afectados por la crisis del coronavirus. La Confederacion Espafiola de Cajas
de Ahorro (CECA) también ha aprobado un Acuerdo sectorial sobre aplazamiento de
operaciones de financiacién de clientes afectados por la crisis del coronavirus, de 16 de
abril de 2020. Pocos dias mas tarde, el 23 de abril de 2020, se publica el Acuerdo sectorial
promovido por la Union Nacional de Cooperativas de Crédito (UNACC). El cuarto y
ultimo acuerdo sectorial, de 27 de abril de 2020, viene de la mano de la Asociacion
Nacional de Establecimientos Financieros de Crédito (ASNEF). Los cuatro Acuerdos
sectoriales estan publicados en las paginas web de las entidades que los promueven, y
también en la web del Banco de Espafia?, que menciona también un listado de las
entidades adheridas a cada Acuerdo.

Los Acuerdos sectoriales de la AEB y CECA tienen la misma redaccién. Los de UNACC
y ASNEF siguen la misma estructura, y su contenido es muy similar, pero presentan
algunas pequefias variaciones.

En lo sustancial, los cuatro Acuerdos tienen el mismo contenido. Se expone a
continuacion.

2 https://www.bde.es/bde/es/Home/Noticias/covid-19/acuerdos-marco-sectoriales-para-la-concesion-de-
moratorias-convencionales-ab8fa55f8ch5271.html (fecha de consulta: 2.6.2020).
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a) Ambito subjetivo. El Acuerdo es de aplicacion a los clientes personas fisicas,
titulares de préstamos concedidos con anterioridad al 14 de marzo de 2020, fecha
de declaracion del Estado de Alarma en Espafia, que no tengan operaciones con
incumplimientos en el sentido de la Circular 1/2013 del Banco de Espafia y que,
a raiz de la crisis generada por el COVID-19 se hayan visto afectadas
econdémicamente por pasar a situacion de desempleo, verse afectados por un
expediente de regulacion temporal de empleo, enfrentarse a un cese o reduccién
de su actividad econdmica u otras circunstancias equivalentes. EI Acuerdo de la
ASNEF tiene un &mbito distinto, pues ademas de a las personas fisicas, se aplica
también a las PYMES.

b) Productos financieros afectados por el Acuerdo Sectorial. Son los siguientes: (i)
los préstamos o créditos con garantia hipotecaria sobre viviendas o inmuebles
afectos a la actividad econdmica de los auténomos y (ii) los préstamos personales
con cuotas (Acuerdos de AEB y CECU). El Acuerdo de UNACC alude a los
bienes muebles después de referirse a los inmuebles. El de la ASNEF si parece
diferente, pues se aplica a los préstamos o créditos al consumo y a las lineas de
crédito instrumentalizadas o no en tarjeta de crédito; aunque luego afiade que
también se aplica a los préstamos hipotecarios.

c) Plazo de duracion de las moratorias. Se establece un plazo méximo de duracion
de la moratoria para los créditos hipotecarios de hasta doce meses, y de hasta seis
meses para los créditos personales.

d) Efectos. Las moratorias reguladas en el Acuerdo Sectorial producirian el
aplazamiento de la amortizacion del principal del préstamo durante el plazo de la
moratoria. Durante dicho periodo el cliente asumira el pago de los intereses sobre
el principal pendiente durante el periodo de la moratoria®.

La entidad de crédito podra convenir con el deudor la forma y el plazo de
devolucidn de las cantidades aplazadas, de manera que:

1) el importe aplazado se abone, bien distribuido durante un plazo igual al
que restara del préstamo afectado, o bien se distribuya proporcionalmente
entre las cuotas restantes del préstamo afectado hasta el vencimiento de la
operacion; o

3 La redaccion del Acuerdo de la ASNEF es algo diferente.
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i) el importe aplazado se satisfaga tras la fecha de vencimiento de la
operacion afectada en un nimero de meses equivalente a la duracion de la
moratoria, salvo que cliente y entidad hayan convenido que se satisfaga en
un plazo distinto; o

iii) se conceda un préstamo personal, en las mismas condiciones de la
operacion afectada por la moratoria, cuyas cuotas estaran de acuerdo con
los plazos previstos en los subapartados anteriores.

El Acuerdo de la UNACC no recoge la modalidad iii). En cambio, el de la ASNEF
incluye una cuarta modalidad: el préstamo balloom automdvil.

Formalizacion de las moratorias. Las entidades de crédito que se adhieran al
Acuerdo Sectorial habran de preparar la documentacion necesaria para la
adecuada formalizacién de la moratoria. En funcion de los casos, el aplazamiento
en los pagos podra formalizarse a través de un nuevo préstamo personal, la
modificacion de un préstamo hipotecario o personal existente u otra formula
financieramente equivalente y que, en todo caso, permita mantener a criterio de la
entidad todas, o una parte sustancial, de las garantias existentes en la operacion
afectada. En todo caso, sea cual se la formula en que se materialice el
aplazamiento, su tipo de interés sera el mismo que en la operacion afectada por el
aplazamiento

Plazo de solicitud de las moratorias. Las moratorias derivadas del Acuerdo
sectorial se tramitaran desde el 6 de abril de 2020 hasta el 29 de junio de 2020,
fecha de final de la vigencia del Acuerdo Sectorial, si bien este plazo se declara
expresamente como ampliable.

Comunicacién al Banco de Espafa. Las entidades de crédito adheridas al Acuerdo
habran de comunicar al Banco de Espafia las operaciones formalizadas con arreglo
a dicho marco.

Adhesion de las entidades de crédito. Las entidades asociadas a la AEB o CECA

que deseen adherirse al Acuerdo Sectorial deberan comunicarlo a la AEB o
CECA. Estas publicaran en su pagina web las entidades adheridas.
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Segun un Informe de KPMG?*, realizado a peticion de la AEB, las moratorias
convencionales contenidas en el Acuerdo Sectorial cumplen las Directrices de la
EBA. Por eso, estas moratorias pueden acogerse al tratamiento prudencial
excepcional previsto en esas Directrices.

3. Las moratorias convencionales suscritas al amparo de un Acuerdo sectorial: su
regulacion en el RD-Ley 19/2020

El RD-Ley 19/2020 dedica los arts. 6 a 8 y la Disposicidn Transitoria 12 a establecer el
régimen juridico de las moratorias pactadas entre prestamista y prestatario (moratorias
convencionales) al amparo del Acuerdo marco sectorial (de la AEB, CECA, UNACC y
ASNEF).

El art. 6 declara sometido a este régimen juridico las moratorias convencionales
acordadas al amparo de un Acuerdo marco sectorial. La norma exige (como ya lo hacen
los propios Acuerdos sectoriales) que la concreta entidad prestamista se adhiera al
Acuerdo. Cada entidad prestamista debera remitir al Banco de Espafa cada dia habil la
informacion que se detalla en el art. 6.3. Se aclara, ademas, que estos preceptos tendran
la consideracion de norma de ordenacion y disciplina, a los efectos de lo dispuesto en la
Ley 10/2014, de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de crédito.

El régimen general de estas moratorias convencionales se encuentra en el art. 7 del RD-
Ley 19/2020.

A. Ambito de aplicacion objetivo: productos financieros a los que se aplica

Segun el art. 7.1, las moratorias convencionales suscritas en el marco de un Acuerdo
sectorial “podran tener por objeto toda clase de préstamos, créditos y arrendamientos
financieros™ (art. 7.1). Esta afirmacién no es correcta, porque los cuatro Acuerdos
sectoriales suscritos por AEB, CECU, UNACC y ASNEF se aplican unicamente a los
préstamos o créditos con garantia hipotecaria sobre viviendas o sobre inmuebles
afectos a la actividad econdmica de los autdbnomos y a los préstamos personales sin
garantia (art. 3.2 del Acuerdo sectorial). En consecuencia, no es cierto que se aplique
a toda clase de préstamos o créditos, ni tampoco cabe su aplicacion a los
arrendamientos financieros.

4 Disponible en
https://www.garrigues.com/sites/default/files/documents/aeb_acuerdo sectorial de aplazamiento de cie
rtas_deudas_ii.pdf (fecha de consulta: 2.6.2020).
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B. Ambito de aplicacion subjetivo

No se indica en el RD-Ley 19/2020 quiénes han de ser los prestatarios. Pero este dato
si seregulaen el art. 3.1 del Acuerdo sectorial de AEB, CECU y UNACC. Han de ser
“personas fisicas, titulares de préstamos concedidos con anterioridad al 14 de marzo
de 2020, fecha de declaracion del Estado de Alarma en Espafia, que no tengan
operaciones con incumplimientos en el sentido de la Circular 1/2013 del Banco de
Espafia, y que a raiz de la crisis generada por el COVID-19 se hayan visto afectados
econdmicamente por pasar a situacion de desempleo, verse afectados por un
expediente de regulacion temporal de empleo, enfrentarse a un cese o reduccion de su
actividad econémica u otras circunstancias equivalentes”. El Acuerdo de la ASNEF
afiade a las PYMES.

Eso significa que Unicamente podran acceder a la moratoria convencional aquellos
clientes que no tengan mas de dos recibos o cuotas impagadas el 14 de marzo de 2020.
Ademas, la crisis provocada por el COVID-19 tiene que haberles afectado
econdmicamente de forma relevante. ElI Acuerdo sectorial enumera algunos motivos
por los que la economia del prestatario ha sufrido una merma notable, pero la
referencia a “otras circunstancias equivalentes” permite toman en consideracion otros
elementos.

C. Plazo de las moratorias convencionales

El art. 7 RD-Ley 19/2020 no alude al plazo de duracién de las moratorias. Segun el
art. 3.3 del Acuerdo sectorial, la moratoria de los préstamos o créditos hipotecarios
tendrd un plazo de hasta doce meses, y la de los préstamos personales puede durar
hasta seis meses. Seran las partes las que, dentro de ese marco temporal, tendran que
fijar la duracién de las moratorias.

D. Modos de articular la moratoria convencional

El art. 7.2 del RD-Ley 19/2020 establece cuales son los efectos de la moratoria. Segun
la norma, “la moratoria convencional suscrita entre el deudor y su entidad financiera
al amparo de un Acuerdo marco sectorial podra acordar, sin perjuicio del devengo de
los intereses pactados en el contrato de préstamo inicial, que el importe de lo aplazado
se abone mediante: a) La redistribucion de las cuotas sin modificacion del plazo de
vencimiento, o b) La ampliacion del plazo de vencimiento en un nimero de meses
equivalente a la duracion de la moratoria”.
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Al margen de la defectuosa construccion gramatical empleada en esta frase (“la
moratoria convencional... podra acordar”), la moratoria podrd producirse de dos
maneras diferentes:

1.- Es posible que las cuotas del préstamo que se suspenden se redistribuyan
entre todas las cuotas restantes, sin que se alargue la duracion del contrato.
Asi, por ejemplo, en un préstamo hipotecario a restituir en diez afos, si se
suspenden las cuotas mensuales 32 a 38 del préstamo hipotecario, el
importe de esas siete cuotas se distribuye entre las cuotas restantes (de la
39 a la 120). El préstamo no alarga su extension, porque la Gltima cuota a
abonar es la 120, en la fecha originalmente prevista.

2.- También cabe que se amplie la duracion del plazo de vencimiento, de
modo que las cuotas suspendidas se abonaran a continuacion de la ultima
cuota pactada inicialmente. Siguiendo el ejemplo anterior, las siete cuotas
suspendidas se abonaran después de transcurridos los diez afios, de manera
que la primera de esas siete cuotas se abonara al mes 121, la segunda en
el 122, y asi sucesivamente.

Si comparamos estas dos modalidades de reembolso con las previstas en el Acuerdo
sectorial (en el art. 3.4.2), se advierten algunas diferencias. En la segunda forma
descrita, el Acuerdo sectorial prevé que las partes pueden convenir satisfacer las
cuotas suspendidas de otra forma distinta (por ejemplo, las siete cuotas del ejemplo
anterior se abonaran cada dos meses, la primera en el mes 121, la segunda en el 123,
y asi sucesivamente).

El Acuerdo sectorial de AEB, CECU y ASNEF prevé una tercera forma de satisfacer
las cuotas de amortizacion suspendidas: mediante la concesion de un préstamo
personal, en las mismas condiciones de la operacion afectada por la moratoria, “cuyas
cuotas estaran de acuerdo con los plazos previstos en las dos modalidades anteriores”.
Resulta llamativo que el art. 7.2 RD-Ley 19/2020 no aluda a esta tercera modalidad,
y por ello no estd claro qué ha de suceder si el prestamista decide conceder el
aplazamiento de las cuotas mediante este procedimiento (concesién de un préstamo
nuevo). En tal caso, lo més adecuado es entender que ese nuevo préstamo no esta
sometido a los arts. 6 a 8 RD-Ley 19/2020, por lo que no se le aplica este régimen.
Pero ese préstamo si estara sometido a las normas que le resulten de aplicacion (la
Ley 11/2011 si es un préstamo al consumo, y la Ley 5/2019 si se trata de un préstamo
hipotecario o inmobiliario).
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E. Aplazamiento del abono del principal del préstamo, pero con intereses
remuneratorios

Segun el art. 7.2 del RD-Ley 19/2020, la moratoria convencional se produce “sin
perjuicio del devengo de los intereses pactados en el contrato de préstamo inicial”.
Por tanto, se aplazan las cuotas del préstamo, pero ese aplazamiento genera intereses
remuneratorios a favor del prestamista. ;Pero cuando tiene el prestatario que abonar
esos intereses? ¢ Debe el prestatario abonar los intereses remuneratorios de cada cuota
en el momento en que debia satisfacer esa cuota, o esos intereses remuneratorios
también “se aplazan” y se abonan mas tarde?

En el caso de la moratoria legal del RD-Ley 8/2020 la regla es clara: mientras dure la
moratoria de préstamos hipotecarios, “la entidad acreedora no podra exigir el pago de
la cuota hipotecaria, ni de ninguno de los conceptos que la integran (amortizacion del
capital o pago de intereses), ni integramente, ni en un porcentaje. Tampoco se
devengaran intereses” (art. 14.2). Los mismos efectos se producen en la moratoria
legal de préstamos sin garantia hipotecaria, segun el art. 25.1 del RD-Ley 11/2020.
De ello resulta que en las moratorias legales las cuotas aplazadas se abonan después,
pero por ese aplazamiento no se cobra al prestatario un interés remuneratorio (el
prestatario debe satisfacer el mismo importe de la cuota suspendida, aunque la pague
muchos meses mas tarde). Por ejemplo, si dejé de abonar cinco cuotas mensuales de
600 euros cada una, tendra que abonar después esas mismo cinco cuotas de 600 euros.

En la moratoria convencional, el art. 7.2 del RD-Ley 19/2020 deja claro que el
prestatario tiene que abonar los intereses remuneratorios. Pero la norma no aclara
coémo y cuando han de satisfacerse esos intereses. Para interpretar este precepto puede
acudirse a lo que sobre el particular establece el Acuerdo sectorial: “las moratorias
reguladas en el presente Acuerdo Sectorial producen el aplazamiento de la
amortizacion del principal del préstamo durante el Plazo de la moratoria. Durante
dicho periodo el cliente beneficiario asumira el pago de los intereses sobre el principal
pendiente durante el periodo de la moratoria” (art. 3.4.1).

Pongamos el siguiente ejemplo. La moratoria afecta a las cuotas 31 a 34 del préstamo
(de 120 cuotas mensuales). EI importe de cada una de esas cuotas es 500 euros, que
se distribuyen del siguiente modo: la cuota 31 se desglosa entre 400 € de capital y 100
de intereses, mientras que en la cuota 32 la relacion es 402 € capital y 98 € intereses,
en la cuota 33 404 € de capital y 96 € de intereses, y en la cuota 34 es 406 € de capital
y 94 € de intereses.

El art. 7.2 RD-Ley 19/2020 admite tres posibles interpretaciones.
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De las cuotas mensuales afectadas, el prestatario no tiene que abonar la parte
de la cuota relativa al capital, pero si la que se refiere a los intereses. Siguiendo
el ejemplo, en la fecha prevista para el abono de la cuota 31 el prestatario debe
pagar 100 €, y en los tres meses siguientes pagara 98, 96 y 94 €
respectivamente. Se aplaza unicamente el capital, y sobre ese capital aplazado
se cobran los intereses remuneratorios. Por eso, hay que entender que, cuando
se celebra la moratoria, se concede un aplazamiento de 388 €, que se
devolveran en las cuotas 121 a 124, con sus intereses remuneratorios
(calculados desde el momento de la moratoria convencional).

El prestatario no paga las cuotas mensuales afectadas por la moratoria en la
fecha establecida (ni paga capital ni paga los intereses remuneratorios que
integran esa cuota). EIl importe integro de cada cuota (capital mas intereses)
se abonara mas tarde, aplicando sobre ese importe integro los intereses
remuneratorios que correspondan. En el ejemplo anterior, los 500 € de la cuota
31 se abonan en el mes 121, aplicando a esos 500 € los intereses
remuneratorios pactados.

El prestatario no paga las cuotas mensuales afectadas por la moratoria en la
fecha establecida (ni paga capital ni paga los intereses remuneratorios que
integran esa cuota). Pero sobre la parte de las cuotas relativas al capital se
abonaran los intereses remuneratorios que correspondan, teniendo en cuenta
la fecha en que se prestd ese capital y el momento en que ha de ser abonado.
Asi, los 388 € de capital, que se prestaron cuando se concedio el préstamo,
seran restituidos los meses 121 a 124, por lo que este capital sera restituido
aplicando los intereses remuneratorios producidos durante ese periodo de
tiempo.

Creo que la segunda interpretacion hay que descartarla, porque supone anatocismo,
en la medida en que sobre los intereses remuneratorios iniciales (incluidos en cada
cuota de 500 € que se aplaza) se calculan nuevos intereses remuneratorios.

La interpretacion 1 supone que, aunque haya moratoria, el prestatario tiene que seguir
pagando cada mes una cantidad de dinero (los intereses remuneratorios). Me parece
mas razonable la tercera interpretacion, porque el prestatario no pagaréd cantidad
alguna durante la moratoria, pero el capital que integra las cuotas aplazadas seguira
produciendo intereses, que se abonaran junto a la devolucion del capital. Es una tesis
que tiene encaje en el texto del art. 7.2 RD-Ley 19/2020 y del art. 3.4.1 del Acuerdo
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sectorial, porque el prestatario “asume el pago de los intereses sobre el principal
pendiente durante el periodo de la moratoria”.

De ello resulta que la moratoria convencional es mas beneficiosa para el prestamista
que la moratoria legal. En la moratoria legal se aplazan varias cuotas de amortizacion,
que se abonaran mas tarde, pero cada cuota mantiene su cuantia inicial. Sin embargo,
en la moratoria convencional del RD-Ley 19/2020 las cosas suceden de otro modo:
las cuotas que no se pagan en el momento inicialmente previsto se abonaran mas tarde,
pero ese retraso lleva consigo la aplicacién de los intereses remuneratorios que
correspondan sobre el capital dejado de abonar en la cuota suspendida. En la
moratoria legal el prestamista “financia” el aplazamiento de cuotas, pues no cobra
interés remuneratorio alguno por ello. En las moratorias convencionales, sin embargo,
el aplazamiento de las cuotas genera intereses remuneratorios a favor del prestamista:
el prestamista “cobra” por el aplazamiento lo mismo (el mismo tipo de interés) que
“cobra” por la concesion inicial del préstamo.

En consecuencia, la moratoria convencional implica que, durante los meses
acordados, el prestatario no abonara nada (ni el capital que integra la cuota, ni los
intereses remuneratorios que se incluyen cada cuota). El prestatario queda obligado a
restituir ese capital mas tarde, junto con los intereses remuneratorios que genere hasta
durante ese tiempo.

F. Pactos que pueden y no pueden incluirse en las moratorias convencionales

Las moratorias convencionales se realizan mediante acuerdos novatorios. Estos
acuerdos no podran tener el siguiente contenido (art. 7.3 RD-Ley 19/2020): a) no
puede modificar el tipo de interés pactado. b) No pueden cobrarse al prestatario gastos
0 comisiones, excepto que se trate de un préstamo sin interés, y el efecto del gasto o
comisién no suponga un aumento de la Tasa Anual Equivalente (TAE) acordada en
el contrato inicial, o bien se trate de la prima de la prorroga del contrato de seguro
sefialado en el apartado anterior. ¢) No puede comercializarse la novacién junto con
cualquier otro producto vinculado o combinado. d) No puede establecer otras
garantias adicionales, personales o reales, que no constasen en el contrato original.

Lo que si cabe pactar es la prorroga del seguro de proteccion de pagos o de
amortizacion de préstamo que se hubiera contratado inicialmente (art. 7.2.11 RD-Ley
19/2020). Obviamente, este pacto Unicamente es posible cuando la moratoria
convencional consista en la ampliacion del plazo de vencimiento del contrato, pues
no es necesaria si se trata de redistribuir las cuotas impagadas entre las cuotas
pendientes de pago. La prorroga del contrato de seguro debe acordarse “con las

Publicaciones juridicas || 11


http://centrodeestudiosdeconsumo.com/

’ &
=
Centro de Estudios de

Consumo PUBLICACIONES JURIDICAS

http://centrodeestudiosdeconsumo.com

mismas condiciones y prima pactadas inicialmente”. Esto no serd facil de cumplir,
porque la prorroga del seguro ha de pactarse con la compafiia aseguradora, y no con
el prestamista. Y la compafiia aseguradora estard interesada en la prorroga del
contrato (es parte de su negocio), pero no necesariamente con una prima de ese mismo
importe (puede que las circunstancias hayan cambiado, y que requiera una prima
superior).

G. Concesion de moratorias legales y convencionales

Es posible que convivan, simultanea o sucesivamente, una moratoria legal y una
moratoria convencional. Moratoria legal es la prevista en los RD-Ley 8/2020 y
11/2020, a la que el prestatario tiene derecho incluso contra la voluntad del
prestamista. Si se cumplen los requisitos exigidos para que el prestatario tenga
derecho a una moratoria legal, y aun asi celebra con el prestamista un pacto de
moratoria convencional, ese acuerdo “recogera expresamente el reconocimiento de la
moratoria legal, suspendiéndose los efectos de la moratoria convencional hasta el
momento en el que finalice aquella” (art. 7.4 RD-Ley 19/2020). Se trata de que el
prestatario sepa que tiene derecho a la moratoria legal (que para él es mas beneficiosa,
porque el aplazamiento de las cuotas impagadas no genera nuevos intereses
remuneratorios). Y si, efectivamente, el prestatario solicita la moratoria legal, los
efectos de la moratoria convencional no se produciran hasta que no se extingan los de
la moratoria legal.

La norma es bienintencionada, pero resulta poco operativa. ;Qué significa que el
acuerdo de moratoria convencional “recogerd expresamente el reconocimiento de la
moratoria legal”? No puede significar que se reconoce (y empieza a producir sus
efectos tipicos) la moratoria legal, porque para ello es preciso que lo solicite el
prestatario. Hay que interpretarlo en el sentido de que en el convenio se indicara que
el prestatario puede tener derecho a la moratoria legal, si cumple los requisitos legales
y solicita esa moratoria en los términos previstos en los RD-Ley 8/2020 y 11/2020.

4. La transparencia material del acuerdo novatorio que establece una moratoria
convencional. Su regulacion en el art. 7 del RD-Ley 19/2020

El art. 7 RD-Ley 19/2020 regula, en sus apartados 6 y 7, las actuaciones que debe llevar

a cabo el prestamista antes de celebrar con el prestatario el acuerdo novatorio que contiene
la moratoria convencional.
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Estos apartados establecen lo siguiente:

“6. Antes de la formalizacion de la moratoria a que se refiere este precepto, la entidad
financiera debera entregar al deudor junto con la propuesta de acuerdo para
establecer la moratoria convencional informacion simplificada sobre las condiciones
del préstamo que, al menos, debera incluir:

a) Las consecuencias juridicas y economicas del aplazamiento, con o sin ampliacion
de plazo, del préstamo afectado.

b) En su caso, las condiciones de la prérroga del seguro de proteccion de pagos o de
amortizacion de préstamo que inicialmente se hubiera contratado con el préstamo
que se nova.

7. La informacion simplificada y la propuesta de acuerdo para establecer la
moratoria convencional a que se refiere el apartado anterior seran entregadas por
la entidad financiera gratuitamente en soporte duradero al deudor por cualquier
medio, incluidos los teleméticos y los servicios de banca electronica de que disponga
la entidad financiera, siempre que permitan acreditar el contenido y la entrega al
deudor”.

El art. 7.8 RD-Ley 19/2019 sefiala que el acuerdo de moratoria convencional debe ser
firmado por el prestatario. Y el art. 7.9 establece que la moratoria convencional acogida
a un Acuerdo marco sectorial no estard sometida a lo previsto en los arts. 10, 11, 12, 14
y 15, el apartado 2 de la DT 12 de la Ley 5/2019 (LCCI), nialosarts. 7a 12 y 14 de Ley
16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo.

De ello resulta que, tratdndose de un préstamo hipotecario, la moratoria convencional no
estd sometida al régimen de transparencia material disefiado en los arts. 14 y 15 LCCI,
sino a las reglas especificas de informacion precontractual incluidas en el art. 7 RD-Ley
19/2020.

Como es sabido, los arts. 14 y 15 LCCI instauran un modelo dividido en dos fases. La
primera fase tiene lugar ante el prestamista, al que se aplican tres normas de transparencia
que se materializan en tres obligaciones: tiene que entregar al prestatario determinada
informacion (art. 14.1.1 LCCI), debe facilitar al prestatario explicaciones adecuadas,
respondiendo ademas a las preguntas que éste le formule (art. 14.2 LCCI) y debe obtener
del prestatario un documento firmado en el que declara que ha recibido la informacion
del prestamista y que le ha sido explicado su contenido (art. 14.1.11 LCCI). Pero el
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prestatario debe acudir después a un notario, para que le asesore presencialmente sobre
el préstamo que pretende celebrar (art. 15 LCCI). Comienza asi la segunda fase. El notario
le asesorard, responderd a las cuestiones que el prestatario plantee, y le informara sobre
cada unade las clausulas recogidas en la FEIN y en la FIAE. El prestatario debera también
responder a un test. Todo esto debera constar en el acta notarial. Sin acta notarial no podra
autorizarse la escritura pablica de préstamo.

En el modelo del art. 7 RD-Ley 19/2020, las obligaciones de transparencia se imponen
unicamente al prestamista. EI notario queda exonerado de las obligaciones informativas
y de asesoramiento que impone la LCCI, debiendo velar Unicamente por el cumplimiento
de las formalidades de cualquier escritura pablica.

El art. 7.6 del RD-Ley 19/2020 obliga al prestamista a entregar al prestatario, antes de
celebrar el acuerdo novatorio (¢con qué antelacion?), dos documentos: la propuesta de
acuerdo novatorio que contiene la moratoria convencional, y una informacion
simplificada sobre las condiciones del préstamo. Que esas menciones han de constar en
dos documentos resulta del propio art. 7.7, que exige que consten en soporte duradero,
que deberé ser entregado al deudor por cualquier medio. Ademas, la entrega ha de hacerse
“gratuitamente”, lo que significa que el prestamista no podra recibir cantidad alguna, ni
por la elaboracion de esos dos documentos, ni por su entrega al prestatario.

La “informacion simplificada” sobre las condiciones del préstamo deberd incluir “las
consecuencias juridicas y econdémicas del aplazamiento, con o sin ampliacion de plazo,
del préstamo afectado”. Se trata de una prevision claramente inspirada en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el control de transparencia material, que desde
la célebre STS de 9 de mayo de 2013 insiste en que el control de transparencia material
requiere que el prestatario conozca “tanto la carga econdmica que realmente supone para
él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio
de la prestacion econémica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es
decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucion de los
riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo”.

El RD-Ley 10/2019 ha preferido sustituir el engorroso y prolijo mecanismo de
informacién contractual previsto en los arts. 14 y 15 LCCI, que impone numerosas
obligaciones informativas al prestamista y al notario, por una genérica alusion a que el
prestamista informe sobre las consecuencias juridicas y economicas del aplazamiento de
cuotas de amortizacion.
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Es doctrina del TS que las novaciones de los préstamos también estan sometidas al control
de transparencia material, y por esa razon la novacion convencional del RD-Ley 19/2020
estd sometido a este control. Desde el momento que el art. 7.6.a) RD-Ley 19/2020
reproduce la regla sobre control de transparencia material utilizada por el TS, parece claro
que si el prestatario conoce las consecuencias econdmicas y juridicas del acuerdo
novatorio, la novacion supera el control de transparencia material. Desde este punto de
vista, nada hay que reprochar a este precepto.

Pero el anélisis de esta materia debe completarse con dos reflexiones.

La primera tiene que ver con los elementos del acuerdo novatorio que se refieren al objeto
principal del contrato, que son los Unicos que estan sometidos a control de transparencia
material, segun la doctrina del TS. Y més exactamente, con cuéles son esos elementos en
el caso de la moratoria convencional. Ese elemento es, basicamente, el tipo de interés
remuneratorio, que tras el acuerdo novatorio debe ser el mismo que se pacté en el
préstamo inicial. En consecuencia, el prestatario tiene que conocer que, sobre las cuotas
aplazadas, se aplicara un interés remuneratorio idéntico al pactado en el contrato inicial.
Para que el prestatario sepa coémo opera en la practica, sera relevante que el prestamista
haga una simulacion de cuotas futuras, y que esa simulacion contenga ejemplos practicos
de aplicacion. Asi el prestatario podrd conocer la cuantia de las cuotas futuras. La
simulacion es especialmente oportuna si se pacta que las cuotas impagadas se distribuyan
entre las futuras pendientes de abono (sin ampliacién del plazo de vencimiento), pues
implica un aumento de la cuota mensual.

La segunda reflexion se refiere a si la entrega documental de la informacion sobre los
efectos juridicos y econdmicos de la moratoria satisface el control de transparencia
material. ElI Tribunal Supremo tiene dicho que la entrega de los documentos
precontractuales de informacion no asegura que el prestatario conozca la existencia de las
clausulas que se refieren al objeto principal del contrato y las consecuencias econémicas
de las mismas durante toda la fase de ejecucién del contrato. Aplicando esta doctrina al
caso que se analiza, resulta que la simple entrega del documento en el que se mencionan
los efectos econdmicos de la moratoria convencional no convierte a la clausula del
acuerdo novatorio en transparente. Pues una cosa es que se le entreguen esos documentos
y otra distinta que el prestatario los lea y comprenda el alcance econémico real de la
clausula.

La situacion seria distinta si el prestamista diera explicaciones sobre el documento
informativo del art. 7.6 RD-Ley 19/2020. Lo adecuado seria que el prestamista entregara
el documento informativo, y que después explicara al prestatario las consecuencias
juridicas y economicas del aplazamiento de las cuotas. Esa “explicacion” deberia
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necesariamente hacerse de forma verbal, pues no pueden consistir en la entrega de un
nuevo documento informativo explicativo. Asi resulta de la STS de 23 de marzo de 2018
(RJ 2018, 1892): para superar el control de transparencia “bastaba que se acreditara que
la informacién contenida en la clausula le habia sido comunicada y explicada a la
prestataria con un minimo tiempo de antelacion al otorgamiento de la escritura para que
hubiera decidido optar por esa concreta financiacion con conocimiento del efecto que
sobre el precio del préstamo podia operar la limitacion del interés variable por debajo”.
Ademas, para el prestamista lo mas adecuado seria preconstituir algan tipo de prueba de
que ha dado esas explicaciones, para poder acreditarlo en caso de posterior litigio. Un
prestamista diligente deberia actuar de ese modo.

Conforme a lo expuesto, el cumplimiento por el prestamista de lo dispuesto en el art. 7.6
no garantiza que las clausulas del acuerdo novatorio superen el control de transparencia
material.

Una ultima observacion. ¢ Qué sucede si el préstamo inicial tiene una clausula suelo? ¢ El
interés remuneratorio que se aplica a los aplazamientos de cuotas se calcula incluyendo a
la clausula suelo? Si el préstamo hipotecario incluia una clausula suelo, pero el
consumidor acudid a los tribunales y por sentencia se declar6 su nulidad, el consumidor
venia ya abonando intereses remuneratorios calculados sin tomar en consideracion la
clausula suelo. Ese mismo tipo de interés (sin clausula suelo) es el que estara obligado a
pagar por el aplazamiento de cuotas. Lo mismo sucedera cuando es la entidad prestamista
la que, por su propia iniciativa o a resultas de un acuerdo previo con el prestatario, elimina
la clausula suelo.

La situacion es distinta cuando el consumidor sigue abonando la clausula suelo en el
momento de la moratoria convencional. Por una parte, esta el art. 7.3.a) RD-Ley 19/2020,
que impide modificar en la novacion el tipo de interés remuneratorio pactado. Pero por
otra parte, el art. 21.3 LCCI, que se aplica a estas moratorias convencionales (no esta
excluido por el art. 7.9 RD-Ley 19/2020), prohibe la clausula suelo. Esta aparente
contradiccion hay que resolverla a favor del mantenimiento de la clausula suelo. Por eso,
el interés remuneratorio sera el mismo que venia abonando el prestatario (calculado
aplicando la clausula suelo). Lo que no impide que el prestatario pueda solicitar la nulidad
de la clausula suelo inicial, y también la del acuerdo novatorio (si tampoco esta es
transparente). En todo caso, el hecho de que el acuerdo novatorio sea transparente (porque
el prestatario conoce el alcance de la clausula suelo antes de pactar la moratoria
convencional) no impide al prestatario solicitar la nulidad de la clausula suelo inicial.
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5. Intervencién del notario y transparencia material en el régimen excepcional del
art. 8 del RD-Ley 19/2020

El art. 8 RD-Ley 19/2019 contempla un “régimen excepcional” de formalizacion ante
notario de las moratorias convencionales de préstamos hipotecarios. En el régimen
general son las dos partes (prestamista y prestatario) las que acuden al notario a firmar la
novacion del préstamo en escritura publica. Este régimen general ni siquiera se expone
en el art. 7 RD-Ley, que se limita a declarar algo obvio: que para su inscripcion en el
Registro de la Propiedad el acuerdo “debera constar en documento publico, cuando,
conforme a las reglas generales, resulte exigible” (art. 7.8).

El régimen excepcional de formalizacion del art. 8 tiene la peculiaridad de que el
prestatario no tiene que acudir a la notaria, ya que “la entidad financiera elevara
unilateralmente a publico el acuerdo de moratoria” (art. 8.1). No voy a ocuparme aqui de
la “legalidad”, conveniencia y oportunidad de esta via de formalizacion del documento
publico, sino de las reglas de transparencia material que el precepto establece en esta
hipétesis.

Este régimen excepcional solo cabe cuando concurran dos circunstancias (art. 8.1): que
la moratoria convencional consista en la ampliacion del plazo de vencimiento (no cabe,
por tanto, cuando se mantiene la fecha de vencimiento del préstamo, y lo que sucede es
que las cuotas impagadas se redistribuyen entre las restantes pendientes de pago) y que
el deudor no manifieste expresamente su voluntad de comparecer ante notario para el
otorgamiento bilateral del documento publico (¢basta con que manifiesta esa voluntad
ante el prestamista o debe el notario “contactar” con él, y en tal caso, de qué modo?).

Seguln el art. 8.2, el notario protocolizarg, junto al acuerdo novatorio, la prorroga del
seguro de proteccion de pagos o de amortizacién del préstamo, la informacién
simplificada a que se refiere el art. 7.6, el justificante de su recepcion por el prestatario,
y una declaracion responsable del representante de la entidad prestamista que esta en la
notaria en la que manifiesta varias cosas (que el prestatario ha recibido la informacién
simplificada del art. 7.6, que el prestatario ha prestado su consentimiento a la moratoria
y la fecha de la firma del acuerdo novatorio). Ademas, el notario debera comprobar que
la entidad financiera ha proporcionado al deudor la informacion simplificada, y rechazara
el otorgamiento de la escritura pablica cuando no se ajuste a lo previsto en los arts. 6 a 8
del RD-Ley (art. 8.4).

Es curioso que el notario tenga que llevar a cabo estas labores de comprobacion sobre la
“informacion simplificada” facilitada por el prestamista inicamente cuando el prestatario
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no acude a la notaria a firmar la novacién convencional, y sin embargo no se le imponga
cuando el prestatario si acude. Este distinto tratamiento esta injustificado.

En todo caso, el control notarial es un puro control “formal”. El notario controlara que el
prestamista entreg0 la informacion simplificada, y que ese documento escrito incluye las
consecuencias juridicas y econdémicas del aplazamiento. Asi resultard tambien de la
declaracion responsable ante el notario del representante del prestamista. Pero el notario
no tendrd manera de saber (ni el precepto le exige que trate de averiguarlo) si el prestatario
realmente conoci6 los efectos econémicos y juridicos del acuerdo novatorio.
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