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4.1

Activo

411 PRESTAMOS

a.

HIPOTECARIOS

Introduccion

4 CRITERIOS DEL DEPARTAMENTO DE CONDUCTA DE MERCADO Y RECLAMACIONES

La hipoteca como derecho real de garantia se coloca al servicio del derecho de crédito
para garantizar la satisfaccion de este. Las operaciones de financiacion con garantia hi-
potecaria, salvo que expresamente se pacte otra cosa, gozan, ademas, de la responsabi-
lidad personal del deudor con todo su patrimonio presente y futuro (establecida en el ar-
ticulo 1911 del Codigo Civil), siempre con una garantia especial que consiste en la
constitucion de ese derecho real de garantia, llamado hipoteca, sobre un bien inmueble,
generalmente una vivienda propiedad del cliente' de la garantia, de modo que, en caso
de incumplimiento por parte del deudor, se diera por extinguida la deuda con la entrega
de la vivienda o, en su caso, otro bien inmueble sobre el que recayera la hipoteca, si bien,
hasta ahora, no se ha venido utilizando esta modalidad.

Asi, todos los préstamos tienen como garantia genérica los bienes presentes y futuros del
deudor. Pero en el caso de los préstamos hipotecarios, si el prestatario no paga su deuda,
la entidad de crédito acreedora puede hacer que se venda el inmueble hipotecado con el
fin de recuperar la cantidad pendiente de pago. Si la venta del inmueble no alcanza a cu-
brir todo el débito, y salvo pacto al efecto estableciendo otra cosa, tal venta no supone
que se extinga la responsabilidad personal del deudor por el importe no pagado, salvo lo
previsto en la normativa sobre proteccion a los clientes hipotecarios, a la que se hace re-
ferencia en el punto 4.5 de este capitulo.

Estas operaciones, debido al tipo de garantia que ofrecen, posibilitan la formalizacion de
operaciones a plazos mas largos y a tipos de interés inferiores a los de los préstamos con
garantia personal.

Se pueden distinguir dos clases de operaciones hipotecarias:

— Créditos hipotecarios. La apertura de crédito en cuenta corriente es un contra-
to por el que la entidad pone a disposicién del cliente (acreditado) una cantidad
cierta de dinero de la que este puede disponer, en todo o en parte, durante un
periodo de tiempo determinado o incluso indeterminado, con la obligacién de
restituir el capital y de pagar intereses por la suma efectivamente utilizada. Es
decir, no se pagan intereses por la parte no dispuesta. Si la cuenta de crédito
lleva aneja una garantia hipotecaria, estamos en presencia de un crédito hipo-
tecario. Se incluyen en la generalmente denominada «modalidad revolving», o
«revolvente», aquellos créditos hipotecarios que permiten sucesivas disposi-
ciones de la parte de capital que se va amortizando, dentro del limite concedi-
do.

— Préstamos hipotecarios. El préstamo es un contrato por el que la entidad de
crédito entrega una suma de dinero determinada, obligdndose quien lo recibe
(prestatario) a restituir otro tanto en la forma y plazo convenidos, incluidos los
intereses y comisiones correspondientes.

1 Constituyen las reclamaciones mas frecuentes llegadas al DCMR, si bien la hipoteca puede recaer sobre cual-
quier otro bien inmueble, que, igualmente, puede ser propiedad de un tercero hipotecante. Ademas de sobre los
bienes inmuebles, pueden ser objeto del contrato de hipoteca los derechos reales enajenables impuestos sobre
aquellos (articulo 1874 del Cédigo Civil).
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Actualmente, la normativa sobre transparencia de las condiciones de los préstamos hipo-
tecarios es de aplicacién a ambas modalidades, es decir, tanto a los créditos como a los
préstamos hipotecarios.

En particular, la Orden? EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios, en su capitulo Il, dicta las «Normas relativas a los cré-
ditos y préstamos hipotecarios», estableciendo el siguiente ambito de aplicacién de estas:

«1 Este capitulo sera de aplicacion a los servicios bancarios de crédito y préstamo
hipotecario, en adelante préstamos, celebrados con un cliente, persona fisica, en
los que la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea adquirir o con-

servar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir.

2 Se presumiran sujetos a esta orden los préstamos concedidos con garantia
hipotecaria sobre viviendas situadas en territorio espafol, otorgados a personas

fisicas residentes en Espana.

3 Las entidades de crédito que concedan préstamos a constructores o promoto-
res inmobiliarios, cuando el constructor o promotor prevea una posterior subroga-
cion de los adquirentes de las viviendas en el préstamo, deberan incluir entre los
términos de su relacion contractual la obligacién de los constructores o promoto-
res de entregar a los clientes la informacion personalizada relativa al servicio ofre-

cido por las entidades en los términos previstos en esta orden.

4 El Banco de Espafa podra adaptar las exigencias de informacion conteni-
das en el presente capitulo para su aplicacion a otro tipo de préstamos diferen-
tes de los previstos en el apartado 1 y tampoco incluidos en la Ley 16/2011, de

24 de junio, de contratos de crédito al consumo.»

La propia Ley Hipotecaria, en su actual redaccion® del articulo 114, entre otros aspectos,
hace referencia a que:

«Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de vivienda
habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no po-
dran ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y solo podrén devengar-
se sobre el principal pendiente de pago. Dichos intereses de demora no podran
ser capitalizados en ningun caso, salvo en el supuesto previsto en el articulo

579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

De igual modo, la Circular Banco de Espana 5/2012, de 27 de junio, sobre transparencia
de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesién de préstamos, hace referen-
cia expresa® en diversas normas a créditos y préstamos hipotecarios.

2 La Orden EHA/2899/2011, publicada en el BOE de 29.10.2011, entr6 en vigor el 29.4.2012 (a los seis meses de su
publicacién en el BOE), no obstante lo previsto en el capitulo Il (Normas relativas a los créditos y préstamos hipote-
carios, articulos. 19 a 32) del titulo Ill, a excepcion de la seccién 3.2 (articulos 26 a 28, relativos a tipos de interés e
indices de referencia), que entré en vigor a los nueve meses de dicha publicacién. Asimismo, la prevision a la que se
refiere el apartado 4 del articulo 8 (comunicacién a los clientes recogiendo la informacién prevista en la propia orden
sobre comisiones y gastos devengados y tipos de interés efectivamente aplicados a cada servicio bancario presta-
do al cliente durante el afio anterior) comenzé a aplicarse en 2014 sobre los servicios prestados el afio anterior.

3 Dada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social.

4 Entre otras, en sus normas 6.2, 8.2, 13.2, etc.
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b. Politica comercial.
Aprobacion

Ello sin perjuicio de la vigencia de otras normas especificas (particularmente, las leyes
2/1994, 36/2003 y 41/2007), en cuanto a la aplicacién de las condiciones que estas regu-
lan, algunas de las cuales seran referidas en el presente capitulo.

Las entidades, en materia de asuncién de riesgos crediticios, son libres para aprobar o
desestimar las operaciones que les plantean sus clientes, en funcion del estudio riguroso
e individualizado del riesgo y de las condiciones propuestas, armonizando a estos efectos
los criterios clasicos de la seleccion de inversiones (seguridad o solvencia, liquidez y ren-
tabilidad), a partir de las cuales disefian sus politicas crediticias, politicas que —no se
puede olvidar— son dinamicas y cambiantes en el tiempo, al igual que la propia economia
sectorial, nacional o supranacional, por las que se veran condicionadas.

Antes de continuar, procede mencionar algunos de los aspectos a los que hace referencia
la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios, en cuyo articulo 18 (Evaluacion de la solvencia), incluido en el capitu-
lo I, donde se regula el préstamo responsable®, entre otras cosas, y a los efectos de lo que
en este punto nos ocupa, senala:

«1 La entidad de crédito, antes de que se celebre cualquier contrato de crédito o
préstamo, deberd evaluar la capacidad del cliente para cumplir con las obligacio-
nes derivadas del mismo, sobre la base de la informacion suficiente obtenida por
medios adecuados a tal fin, entre ellos, la informacién facilitada por el propio clien-

te a solicitud de la entidad.
21[..]

3.° Se tendra en cuenta el nivel previsible de ingresos a percibir tras la jubilacion,
en el caso de que se prevea que una parte sustancial del crédito o préstamo se

continlie reembolsando una vez finalizada la vida laboral.

(-]

3 En el supuesto de créditos o préstamos con garantia real, los criterios para de-
terminar la concesién o no del crédito o préstamo, la cuantia maxima del mismo y
las caracteristicas de su tipo de interés y de su sistema de amortizaciéon deben
fundamentarse, preferentemente, en la capacidad estimada del cliente para hacer
frente a sus obligaciones de pago previstas a lo largo de la vida del crédito o prés-

tamo, y no exclusivamente en el valor esperado de la garantia.

(-]

5 En el supuesto de que una entidad rechace la concesion de un crédito o présta-
mo por considerar insuficiente la solvencia del cliente basandose en la consulta a
los ficheros a los que se refiere el parrafo 2.° del apartado 2.a), la entidad informa-

ra al cliente del resultado de dicha consulta.

6 La evaluacién de la solvencia prevista en este articulo se realizara sin perjuicio

de la libertad de contratacion que, en sus aspectos sustantivos y con las limitacio-

5 Al «préstamo responsable» se hace referencia en el punto 4.1.3 de esta Memoria.
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nes que pudieran emanar de otras disposiciones legales, deba presidir las relacio-
nes entre las entidades de crédito y los clientes, y en ninguin caso afectard a su
plena validez y eficacia, ni implicara el traslado a las entidades de la responsabili-

dad por el incumplimiento de las obligaciones de los clientes.»

Ahora bien, el Departamento de Conducta de Mercado y Reclamaciones (DCMR) entiende
que, una vez que una entidad acepta las limitaciones (capacidad de pago, garantia de la
operacion, liquidez, solvencia...) de un cliente al iniciar el estudio de la operacién solicita-
da, unicamente puede denegar esta, de conformidad con las exigencias de las buenas
practicas y usos bancarios, si de acuerdo con su politica de adopcién de riesgos se ale-
gan incumplimientos o condicionantes distintos a aquellas, no conocidos inicialmente.

Igualmente se considera, de acuerdo con las buenas practicas y usos financieros, que la
sancién de la operacién debe realizarse en un plazo razonable, acorde con las circunstan-
cias concurrentes, comunicando, en su caso, sin demora imputable a la parte solicitante
la denegacién de la solicitud formulada, al objeto de que, si lo considera oportuno, pueda
recurrir a otra entidad alternativa, en busca de la financiacion interesada. En sentido con-
trario, no se considera acorde con las buenas practicas y usos financieros la generacion
de falsas expectativas sobre la concesidn de operaciones que puedan llevar a los clientes
a la asuncién de compromisos con base en aquellas.

En todo caso, debe precisarse que, una vez cumplida por parte de la entidad de crédi-
to su obligacion de comunicar al cliente solicitante en un periodo de tiempo razonable
la denegacion de la operacién de financiacion, no existe ninguna norma de transparen-
cia que exija a la entidad que informe sobre las razones que le llevaron a adoptar tal
decisiodn, salvo las referidas mas arriba, relativas a la inclusién del solicitante en fiche-
ros de solvencia, debiendo informar al cliente del resultado de la consulta formulada al
respecto.

Las reclamaciones formuladas ante el DCMR en relacion con el contenido de este aparta-
do suelen estar basadas en:

a) denegacion de la operacion tras haber generado en el solicitante expectativas
de que aquella seria aprobada;

b) demora en el plazo de la sancion, generando coste de oportunidad por la
pérdida de la posibilidad de adquisicion de la vivienda en momentos de ele-
vada demanda de mercado y precios al alza, y/o, en su caso,

c) pérdida de las arras, por haber excedido el plazo concedido para formalizar la
adquisicién.

En los casos contenidos en el apartado a), en muchas ocasiones la parte reclamante
suele invocar incumplimiento de promesas y acuerdos verbales alcanzados con los
directivos de las correspondientes oficinas. A este respecto, ha de sefialarse que el
DCMR emite su pronunciamiento sobre los hechos que quedan documentalmente
acreditados en el expediente, no pudiendo pronunciarse sobre promesas o acuerdos
verbales invocados por los clientes, que son rechazados por las entidades, ya que su
valoracién corresponde a los tribunales de justicia, a los que, de considerarlo oportuno,
pueden dirigirse los clientes, haciendo uso a tal fin de todas las pruebas admitidas en
nuestro ordenamiento juridico.
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C.

d.

Claridad y transparencia
con el cliente

Informacion previa

Por el contrario, si el reclamante acredita documentalmente (mediante correos electréni-
cos y/o cualesquiera otros documentos) que realmente se le generaron expectativas que
luego resultaron frustradas, el DCMR considera la actuacion de la entidad reclamada
como contraria a las buenas practicas y usos financieros, ello sin cuestionar la legitimidad
que asiste a las entidades en la aprobacion o denegacion de los apoyos financieros soli-
citados, en el marco de su politica crediticia.

Cuando en la reclamacion se invoca demora en la sancién de la operacién, finalmen-
te positiva —supuestos de las letras b) y ¢c)—, hay que tener en cuenta que no hay un
plazo prefijado para ello, dependiendo la razonabilidad de este de cada caso en par-
ticular. En los supuestos en los que, con arreglo a las circunstancias particulares
concurrentes, se estima que el plazo para la sancién de la operacion excede al que
razonablemente cabria esperar, sin que se acrediten causas imputables en exclusiva
al cliente, se considera la actuacion de la entidad contraria a las buenas practicas
bancarias, por falta de la diligencia exigible en el analisis y la sancion de la operacién
propuesta.

De acuerdo con las buenas practicas bancarias, a las entidades financieras, como
profesionales en la materia, les es exigible que velen tanto por sus intereses como por
los de sus clientes, lo cual se traduce en este punto en la obligacion de facilitar una
informacion financiera completa y comprensible de los productos que estos contra-
tan, maxime cuando, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1091 del Cédigo
Civil, una vez suscritos los contratos, «las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los
mismos».

Se pretende garantizar asi el derecho de los clientes a seleccionar la entidad con la que se
uniran financieramente durante un plazo de tiempo que, en el caso de los préstamos hi-
potecarios, puede llegar a ser muy largo. De igual modo, para que durante la vida de una
operacion pueda seguir comparando otras ofertas del mercado por si, llegado el caso,
puede resultarle interesante cancelar la operacion en vigor —con arreglo a las condicio-
nes, en su caso, pactadas al efecto— y concertar otra nueva, mas ventajosa, con otra
entidad.

De igual modo, son exigibles claridad y transparencia a la hora de facilitar las posiciones
a sus clientes por parte de las entidades. En particular, en el caso de posiciones origina-
das por impagos, o que incluyan deuda de tal naturaleza, conforme a las buenas practi-
cas bancarias, las entidades acreedoras deben facilitar a sus clientes el maximo detalle
de aquellas, desglosando lo que corresponde al importe de cada una de las cuotas
vencidas, sus intereses de demora y, en su caso, las comisiones y otros gastos repercu-
tibles, de modo que el cliente pueda verificar que la deuda que le es reclamada esta
determinada de acuerdo con las condiciones pactadas.

Ahora bien, es habitual que la primera informacién que se facilite sobre una opera-
cion de crédito sea orientativa y se encuentre sujeta a posterior aprobacion, una vez
que se efectlen las pertinentes comprobaciones sobre la capacidad econémica de
los solicitantes y, en su caso, de los fiadores, asi como de la valoracién del inmue-
ble ofrecido en garantia, siendo frecuente que las solicitudes de préstamos que
rellenan los clientes incluyan una mencioén al caracter provisional, o «no vinculante»,
de las condiciones econdmicas ofrecidas hasta la aprobacién definitiva de la ope-
racion.
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Asi, mediante el folleto regulado en el articulo 3 de la Orden de 5 de mayo de 1994°, de
transparencia de préstamos hipotecarios, las entidades de crédito estaban obligadas a
informar a toda persona fisica que solicitara un préstamo hipotecario sobre una vivienda
que reuniera los requisitos de la citada orden (que se tratara de un préstamo hipotecario y
la hipoteca recayera sobre una vivienda, que el prestatario fuera persona fisica y que el
importe del préstamo solicitado fuera igual o inferior a 150.253,03 euros, o su equivalente
en divisas). Dicho limite desaparece con la nueva regulacién de la Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios.

El folleto debia contener, con caracter orientativo, las condiciones financieras del présta-
mo hipotecario, incluidos, en su caso, los limites al tipo de interés, las comisiones aplica-
bles y los gastos que el cliente debia asumir, incluso aunque el préstamo no llegara a fir-
marse (tasacién, comprobacion registral, etc.). También se debia hacer constar
expresamente en él el derecho que asistia al prestatario para designar, de mutuo acuerdo
con la parte prestamista, a la persona o entidad que fuera a llevar a cabo la tasacion del
inmueble objeto de la hipoteca, la que se fuera a encargar de la gestion administrativa de
la operacién, asi como la entidad aseguradora que, en su caso, fuera a cubrir las contin-
gencias que la entidad prestamista exigia para la formalizacion del préstamo. Por ultimo,
también debian figurar en el folleto las caracteristicas de los instrumentos de cobertura
del riesgo de tipo de interés que la entidad ofrecia a sus clientes.

Una vez que la entidad efectuaba las comprobaciones correspondientes, podia emitir
una oferta definitiva con las condiciones financieras aplicables a la operacién —elimi-
nando asi futuros problemas que pudieran surgir de una negociacion verbal—, bien fue-
ra a través de una oferta vinculante obligatoria, con arreglo al articulo 5 de la Orden de 5
de mayo de 1994, antes citada, si la operacién entraba en los limites cuantitativos y
materiales de aquella, o bien mediante cualquier otro documento con el que informara a
los solicitantes de las condiciones econdémicas a las que, durante el plazo que alli se
recogiera, y de acuerdo con la buena fe que debe presidir las relaciones de las entidades
con sus clientes, se comprometia. El citado articulo 5 sefialaba:

«Articulo 5. Oferta vinculante

1 Efectuadas la tasacion del inmueble y, en su caso, las oportunas comprobacio-
nes sobre la situacion registral de la finca y la capacidad financiera del prestatario,
las entidades a las que se refiere el articulo 1.1 vendran obligadas a efectuar una
oferta vinculante de préstamo al potencial prestatario o, en su caso, a notificarle la

denegacion del préstamo.

La oferta se formulara por escrito, y especificara, en su mismo orden, las condi-
ciones financieras correspondientes a las clausulas financieras senaladas en el
anejo |l de esta Orden para la escritura de préstamo. La oferta debera ser firmada
por representante de la entidad vy, salvo que medien circunstancias extraordina-
rias o no imputables a la entidad, tendra un plazo de validez no inferior a diez dias

habiles desde su fecha de entrega.

2 En el documento que contenga la oferta vinculante se hara constar el derecho

del prestatario, en caso de que acepte la oferta, a examinar el proyecto de docu-

6 Derogada por la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios.
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mento contractual, con la antelacién a que se refiere el nimero 2 del articulo 7, en

el despacho del Notario autorizante.»

El limite cuantitativo de aplicacién de la Orden de 5 de mayo de 1994, no obstante, quedo
superado con la prevision de la Ley 26/19887, de 29 de julio, de disciplina e intervencion
de las entidades de crédito, articulo 48.2.a, segun la redaccién dada a este por la Ley
41/2007, de 7 de diciembre, que sefala que «la informacion relativa a la transparencia de
los créditos o préstamos hipotecarios, siempre que la hipoteca recaiga sobre una vivien-
da, se suministrara con independencia de la cuantia de los mismos», de tal modo que la
nueva Orden de Transparencia 2899/2011 ya no contempla el limite cuantitativo vigente
hasta su entrada en vigor, a efectos de exigir de las entidades la emisién de informacion
vinculante reglada con caracter previo, segun se dice mas adelante.

Asimismo, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, preceptia —en su
articulo 29, apartado 1— que «las entidades facilitaran a los consumidores, de manera
accesible y, en especial, a través de la oportuna informacién precontractual, las explica-
ciones adecuadas para que puedan evaluar si todos los productos bancarios que se les
ofrecen, en particular los depdsitos a plazo y los créditos o préstamos hipotecarios o
personales, se ajustan a sus intereses, necesidades y a su situacién financiera, haciendo
especial referencia a las caracteristicas esenciales de dichos productos y los efectos
especificos que puedan tener sobre el consumidor, en especial las consecuencias en
caso de impago», facultando al ministro de Economia y Hacienda para la aprobacién de
la correspondiente orden ministerial en la que se incorporen las medidas necesarias para
garantizar el adecuado nivel de proteccion de los usuarios de servicios financieros en
sus relaciones con las entidades de crédito, incluyéndose, en todo caso, las medidas
relacionadas con la transparencia de las condiciones financieras de los préstamos y
créditos hipotecarios y del crédito al consumo, haciendo especial referencia a la informa-
cion precontractual (articulo 29.2.c de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sos-
tenible).

En uso y cumplimiento de la habilitacién referida en el parrafo anterior, la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servi-
cios bancarios, vino a «concentrar en un unico texto la normativa basica de transparen-
cia, actualizando el conjunto de previsiones existentes, a la vez que desarrolla los prin-
cipios generales previstos en la Ley de Economia Sostenible en lo referente al préstamo
responsable». Entre otras cosas, y sobre los préstamos hipotecarios, tal como reza en
su exposicion de motivos, «se aborda el desarrollo especifico de la normativa de trans-
parencia del préstamo hipotecario para la adquisicién de vivienda a efectos de sustituir
la regulacion anterior, de 1994. El nuevo sistema de transparencia, en linea con la nor-
mativa ya aprobada de crédito al consumo y con la normativa proyectada en el ambito
europeo, se disefia sobre una serie de requerimientos de informacién unificada tanto
de caracter precontractual como contractual. [...] También se refuerza especificamente
la transparencia en lo que se refiere a determinados servicios: las clausulas suelo o
techo y los instrumentos financieros de cobertura del tipo de interés. La existencia de
ambos servicios vinculada a los préstamos hipotecarios ya estaba prevista en el orde-
namiento, y esta orden no viene sino a reforzar al maximo las obligaciones de transpa-
rencia y difusion de informacion relevante, que el cliente debe ponderar antes de su
contratacion».

7 Derogada por la Ley 10/2014, de 26 junio, de ordenacioén, supervision y solvencia de entidades de crédito.
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A partir de la entrada en vigor de la Orden EHA/2899/2011, quedd derogada la anterior-
mente citada Orden de 5 de mayo de 1994, implantando la nueva orden la obligatoriedad
de facilitar la informacion regulada en los articulos 21 y 22, cuyos anejos | y |l, respectiva-
mente, se incluyen con la numeracion indicada en ellos al final del presente capitulo:

« Articulo 21. Ficha de Informacién Precontractual

1 Las entidades de crédito deberan proporcionar a los clientes que soliciten
cualquiera de estos servicios informacién clara y suficiente sobre los préstamos
que ofertan. Esta informacion, que sera gratuita y tendra caracter orientativo, se
facilitard mediante la Ficha de Informacién Precontractual (FIPRE) que figura en el

anejo |.

2 La Ficha de Informacién Precontractual estara a disposicién de los clientes de
préstamos, de forma gratuita, en todos los canales de comercializacion utilizados

por la entidad.

Articulo 22. Ficha de Informacion Personalizada

1 Las entidades de crédito, una vez que el cliente haya facilitado la informacién
que se precise sobre sus necesidades de financiacion, su situacion financiera y
sus preferencias, proporcionardn a este la informacion personalizada que resulte
necesaria para dar respuesta a su demanda de crédito, de forma que le permita
comparar los préstamos disponibles en el mercado, valorar sus implicaciones y
adoptar una decision fundada sobre si debe o no suscribir el contrato. Esta infor-
macion se facilitara mediante la Ficha de Informacion Personalizada (FIPER) que

figura en el anejo Il

2 La Ficha de Informacion Personalizada se entregara a todos los clientes de
préstamos, de forma gratuita, con la debida antelacion y, en todo caso, antes

de que el cliente quede vinculado por cualquier contrato u oferta.

3 Toda informacién adicional que la entidad facilite al cliente figurara en un docu-

mento separado, que debera adjuntarse a la Ficha de Informacién Personalizada.»

Del mismo modo, la orden actualmente vigente regula la oferta vinculante, que, de coinci-
dir integramente la informacién en ella contenida con la de la FIPER (Ficha de Informacion
Personalizada), podra facilitarse en un Unico documento:

«Articulo 23. Oferta vinculante

1 Una vez el cliente y la entidad hayan mostrado su voluntad de contratar un
determinado servicio bancario de préstamo hipotecario, se disponga de la tasa-
cion correspondiente del inmueble y se hayan efectuado las oportunas comproba-
ciones sobre su situacion registral y sobre la capacidad financiera del cliente con-
forme a lo dispuesto en el articulo 18, este podra solicitar a la entidad la entrega

de una oferta vinculante.
2 La oferta vinculante se facilitard mediante una Ficha de Informacién Personali-
zada como la que figura en el anejo Il, en la que, adicionalmente, se especificara

lo siguiente:
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a)  Que se trata de una oferta vinculante.

b)  El plazo de vigencia de dicha oferta.

3 Toda informacion adicional que la entidad facilite al cliente en la oferta vincu-
lante figurara en un documento separado, que debera adjuntarse a la Ficha de

Informacién Personalizada.

4 Sila oferta vinculante se hace al mismo tiempo que se entrega la Ficha de In-
formacioén Personalizada y coincide integramente en cuanto a su contenido, podra

facilitarse al cliente en un Unico documento.

5 Salvo que medien circunstancias extraordinarias, o no imputables a la entidad,
la oferta vinculante tendra un plazo de validez no inferior a catorce dias naturales

desde su fecha de entrega.»

En cuanto a la anterioridad de la informacién previa, ni la Orden de 5 de mayo de 1994,
que en su articulo 5 regulaba la oferta vinculante, ni la Orden EHA/2899/2011, que a su
entrada en vigor derogo la anterior y que, en sus articulos 22 y 23, regula, respectivamen-
te, la FIPER vy la oferta vinculante, establecen un plazo minimo determinado para que la
futura parte prestataria conozca con caracter previo las condiciones financieras de la ope-
racion.

No obstante, dado que la Orden de 5 de mayo de 1994, en su articulo 7.2, y la Orden
EHA/2899/2011, en su articulo 30.2, determinan que el cliente tendra derecho a exami-
nar la minuta de la escritura publica de formalizacién del préstamo hipotecario en el
despacho del notario, al menos, durante los tres dias habiles anteriores a su otorga-
miento, cabe deducir de ella que la oferta vinculante y/o, en su caso, la FIPER —inclui-
do, si procede, su anejo con la correspondiente informacién sobre la clausula suelo—
deben conocerse por parte del cliente con, al menos, esos tres dias habiles de antelacion
sobre la fecha sefialada, en ambas normas reguladores, para la firma de la escritura
publica.

Reforzando la informacién precontractual, la Circular Banco de Espafa 5/2012, sobre
transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos,
en su norma sexta, relativa a las informaciones exigibles, obliga a informar si la entidad
esta adherida al Codigo de Buenas Practicas. Asi, entre otras cosas, y en lo que aqui in-
teresa, establece que (la negrilla es nuestra):

«1 Las entidades deberan facilitar de forma gratuita al cliente toda la informacién
precontractual que sea precisa para que pueda comparar ofertas similares y pue-
da adoptar una decision informada sobre un servicio bancario. Esta informacion
debera ser clara, oportuna y suficiente, objetiva y no engafosa, y habra de entre-
garse, en papel o en cualquier otro soporte duradero, con la debida antelacion en
funcién del tipo de contrato u oferta y, en todo caso, antes de que el cliente asuma
cualquier obligacién en virtud de dicho contrato u oferta. Cuando dicha informa-
cion tenga el caracter de oferta vinculante, se indicara esta circunstancia, asi

como su plazo de validez.

(-]

BANCO DE EsPANA 95 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2013



e.

Formalizacién en escritura
publica. Clausulas
financieras

2 En particular, para los productos y servicios bancarios que se enumeran en
este apartado, se debera facilitar la informacién que se indica en cada uno de los

subapartados siguientes:

(]

2.4 Créditos y préstamos hipotecarios en los que la hipoteca recaiga sobre una
vivienda o en los que la finalidad de la persona fisica prestataria sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por

construir.

La informacion precontractual de los créditos y préstamos hipotecarios en los que
la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea adquirir o conservar
derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir se

ajustara a lo dispuesto en la Orden.

Adicionalmente, se debera informar acerca de si la entidad se ha adherido o no
a un codigo de buenas practicas y, en particular, a las implicaciones que dicha
sujecion pudiera tener en cuanto al procedimiento de ejecucion hipotecariay a

las posibilidades de negociacién y de acuerdo previos a la ejecucién.

[_"]»

Asi las cosas, el DCMR considera que, de acuerdo con criterios de buenas practicas ban-
carias, las entidades deben estar en condiciones de acreditar haber facilitado la informa-
cién de las condiciones financieras de las operaciones formalizadas con anterioridad a la
fecha de la firma de la escritura publica de formalizacién del préstamo.

Sobre la base de lo anteriormente dicho, el DCMR considera contrario a las buenas prac-
ticas bancarias:

— Que las entidades no puedan acreditar el cumplimiento adecuado del deber de
informacion, bien por no constar este en soporte duradero, bien por no haber
quedado constancia de su recepcién por el cliente, o bien por no habérsela
facilitado con antelacién suficiente a la fecha de firma de la escritura.

— El cambio, en perjuicio del cliente, de las condiciones ofertadas durante la vi-
gencia comprometida de estas.

— Que las entidades creen expectativas de aprobacion de las operaciones solici-
tadas o de aplicacién de determinadas condiciones a aquellas que luego se
vean injustificadamente defraudadas.

Los criterios expuestos mas arriba son aplicables en cualquier momento de la relacién
contractual en el que se modifique cualquiera de las condiciones pactadas, como, por
ejemplo, en aquellos casos en que se suscriban escrituras de novacion.

El articulo 1280 del Codigo Civil establece que deberan constar en documento publico,
entre otros, «los actos y contratos que tengan por objeto la creacion, transmision, modifi-
cacion o extincién de derechos reales sobre bienes inmuebles», entre los que se encuen-
tra la hipoteca. Adicionalmente, con arreglo al articulo 1875 del mismo cuerpo legal, «es
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f.

Otorgamiento de la escritura.
Eleccion de notario

indispensable, para que la hipoteca quede validamente constituida, que el documento en
que se constituya sea inscrito en el Registro de la Propiedad».

En cuanto a la estructura del documento publico, y al efecto de que las clausulas financie-
ras queden perfectamente separadas del resto de estipulaciones y homogéneas en todos
los contratos, la Orden de 5 de mayo de 1994, en su articulo 6, sefialaba que:

«Las escrituras publicas en las que se formalicen los préstamos hipotecarios so-
metidos a la presente Orden contendran, debidamente separadas de las restan-
tes, clausulas financieras que ajustaran su orden y contenido a lo establecido en
el anejo Il de la presente Orden. Las demas cldusulas de tales documentos con-
tractuales no podran, en perjuicio del prestatario, desvirtuar el contenido de aque-

llas.»

De manera equivalente, la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y proteccion del clien-
te de servicios bancarios, a cuya entrada en vigor derogaba la citada Orden, en su articu-
lo 29 dictamina que:

«Los documentos contractuales y las escrituras publicas en las que se formalicen
los préstamos contendran, debidamente separadas de las restantes, clausulas fi-
nancieras cuyo contenido minimo se ajustara a la informacion personalizada pre-
vista en la Ficha de Informacion Personalizada. Las demas clausulas de tales do-
cumentos contractuales no podran, en perjuicio del cliente, desvirtuar el contenido

de aquellas.

En particular, con las peculiaridades previstas en los siguientes apartados, se fija-
ra el tipo de interés aplicable, asi como la obligacién de notificar al cliente las va-

riaciones experimentadas en ese tipo de interés.»

Finalmente, cabe sefialar que la Ley 2/1994, de subrogacion y modificacion de préstamos
hipotecarios, hace referencia a la formalizacion en escritura publica de la subrogacién de
entidad acreedora.

El Reglamento Notarial consagra el derecho de los particulares a la libre eleccion de nota-
rio, derecho que en los actos y contratos que hayan de otorgarse por varias personas se
ejercera por «quien de ellas deba satisfacer los derechos arancelarios notariales», y en
todo caso por el adquirente de bienes o derechos vendidos o transmitidos onerosamente
por quienes se dedican a ello habitualmente. La Orden EHA/2899/2011 ratifica lo indica-
do, dictando en su articulo 30.1 que «en materia de eleccion de notario se estara a lo
dispuesto en el Reglamento Notarial aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944 y demas
disposiciones aplicables».

Por tanto, la eleccion de notario para la formalizacion de la escritura de constitucién o de
carta de pago y cancelacién de hipoteca correspondera, en principio, al cliente interesa-
do, si bien parece razonable entender que sea exigible que dicho fedatario publico tenga
cierta conexién con alguno de los elementos personales o reales del negocio (por ejemplo,
que radique en la ciudad en la que se encuentra el inmueble hipotecado).

El reconocimiento de este derecho pretende facilitar al particular que elija al notario que
mas garantia de imparcialidad le ofrezca respecto a la parte fuerte de la contratacién, ya
que el asesoramiento que reciba sobre las consecuencias de los actos y negocios que va
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a concluir impedira situaciones de abuso o de imposicion de clausulas abusivas o simple-
mente ilegales.

No obstante, no se infiere de ello la obligacién de ningun ente, institucion o entidad de dar
a conocer este derecho a quienes con ellas contratan. A este respecto, Unicamente se
recoge esta obligacién en el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccién de
los consumidores, en cuanto a la informacion que se ha de suministrar en la compraven-
ta y arrendamiento de viviendas, al establecer en su articulo 5.4 que «cuando se promo-
cionen viviendas para su venta se tendra a disposicién del publico [...] (la) forma en que
esta previsto documentar el contrato con sus condiciones generales y especiales, ha-
ciendo constar de modo especialmente legible [...] c) el derecho a la eleccién de Notario
que corresponde al consumidor».

A la vista de lo anterior, el DCMR estima que, dado que las entidades no estan obligadas
a informar a sus clientes de la facultad que les asiste para elegir notario, unicamente pue-
de considerase que su actuacién se apartaria de las normas de disciplina y/o las buenas
practicas y usos bancarios cuando impusieran, en contra de la voluntad de estos clientes,
una notaria determinada.

En cualquier caso, nuestro ordenamiento juridico ha establecido otros mecanismos de
proteccion de los legitimos intereses de la clientela activa de las entidades de crédito,
recogidos en la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones fi-
nancieras de los préstamos hipotecarios, hasta su derogacion por la Orden EHA/2899/2011,
de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios, en cuyo articulo 30 regu-
la el acto de otorgamiento de la escritura, remitiendo al Reglamento Notarial, a efectos de
eleccion de notario, sefialando en el punto 2 —de manera equivalente a como lo hacia la
Orden de mayo de 1994 — que:

«El cliente tendra derecho a examinar el proyecto de escritura publica de formali-
zacion del préstamo hipotecario en el despacho del notario al menos durante los
tres dias habiles anteriores a su otorgamiento. El cliente podra renunciar expresa-
mente, ante el notario autorizante, al sefialado plazo siempre que el acto de otor-

gamiento de la escritura publica tenga lugar en la propia notaria.»

Y, del mismo modo, en el punto 3 del citado articulo 30 recoge la obligacién del notario
otorgante de informar a la parte prestataria de un amplio elenco de aspectos relevantes de
la operacién que se formaliza, para una mayor garantia de transparencia:

«En su condicion de funcionarios publicos y derivado de su deber genérico de
control de legalidad de los actos y negocios que autorizan, los notarios denegaran
la autorizacion del préstamo cuando el mismo no cumpla lo previsto en esta orden
y la legalidad vigente. Asimismo, los notarios informaran al cliente del valor y al-

cance de las obligaciones que asume y, en cualquier caso, debera:

a) Comprobar si el cliente ha recibido adecuadamente y con la suficiente
antelacion la Ficha de Informacion Personalizada y, en su caso, si exis-
ten discrepancias entre las condiciones de la oferta vinculante y el docu-
mento contractual finalmente suscrito, e informar al cliente tanto de la
obligacioén de la entidad de poner a su disposicién la Ficha de Informa-
cion Personalizada como de aceptar finalmente las condiciones ofreci-

das al cliente en la oferta vinculante dentro del plazo de su vigencia.
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b) En el caso de préstamos a tipo de interés variable, comprobar si el clien-
te ha recibido la informacion prevista en los articulos 24, 25 y 26, y ad-
vertirle expresamente cuando se dé alguna de las siguientes circunstan-

cias:

1.° Que el tipo de interés de referencia pactado no sea uno de los ofi-

ciales a los que se refiere el articulo 27.

2.° Que el tipo de interés aplicable durante el periodo inicial sea inferior
al que resultaria tedricamente de aplicar en dicho periodo inicial el

tipo de interés variable pactado para periodos posteriores.

3.° Que se hubieran establecido limites a la variacion del tipo de inte-
rés, como clausulas suelo o techo. En particular, el notario consig-
nara en la escritura esa circunstancia, advirtiendo expresamente de

ello al cliente e informandole, en todo caso, sobre:

i. Los efectos de estos limites ante la variacion del tipo de interés

de referencia.

ii. Las diferencias entre los limites al alza y a la baja y, de manera
especial, si se ha establecido unicamente un limite maximo a la

bajada del tipo de interés.

c) Informar al cliente de cualquier aumento relevante que pudiera producir-
se en las cuotas como consecuencia de la aplicacion de las clausulas
financieras pactadas. En particular debera advertir de los efectos que la
existencia, en su caso, de periodos de carencia tendria en el importe de
las cuotas una vez finalizados tales periodos; asi mismo, advertira de la
previsible evolucion de las mismas cuando se hubieran pactado cuotas
crecientes o cuando se hubiera previsto la posibilidad de interrumpir o

posponer la amortizacion del préstamo.

d) Informar al cliente de la eventual obligacién de satisfacer a la entidad
ciertas cantidades en concepto de compensacion por desistimiento o
por riesgo de tipo de interés en los términos previstos en los articulos
8y 9 delalLey 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y
otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion de
las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se

establece determinada norma tributaria.

e) En el caso de que el préstamo no esté denominado en euros, advertir al

cliente sobre el riesgo de fluctuacién del tipo de cambio.
f) Comprobar que ninguna de las clausulas no financieras del contrato im-
plican para el cliente comisiones o gastos que debieran haberse incluido

en las clausulas financieras.

g) En el caso de hipoteca inversa, debera verificar la existencia del corres-

pondiente asesoramiento independiente. En caso de que la formaliza-
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g. Tramitacién administrativa
de la hipoteca

cién de la hipoteca inversa se realice en contra de la recomendacion
realizada por el asesoramiento independiente, se debera advertir de

este extremo al cliente.
h) Informar al cliente de los costes exactos de su intervencion.

4 La decision del funcionario por la que deniegue la autorizacion del préstamo
o la inscripcién de alguna de sus clausulas debera efectuarse mediante escrito
motivado, ordenado en hechos y fundamentos de derecho. Dicha decision sera
recurrible ante la Direccién General de los Registros y del Notariado en los plazos

y forma previstos para el recurso de alzada.»

Los préstamos hipotecarios tienen una peculiaridad adicional: ya que la inscripcion re-
gistral de la escritura de hipoteca tiene caracter constitutivo, «es indispensable, para que
la hipoteca quede validamente constituida, que el documento en que se constituya sea
inscrito en el Registro de la Propiedad» (articulo 1875 del Codigo Civil), por lo que, en
tanto aquella no conste inscrita, la entidad no puede ejercitar todos los derechos gene-
rados de la garantia con la que pretende asegurar el reembolso del préstamo. Paralela-
mente, de estar gravado el inmueble con una carga previa, la entidad pretendera asegu-
rar la cancelacion registral existente a favor de la parte vendedora, para lo cual, y con
independencia de si el vendedor estuviera obligado contractualmente a ello, la entidad
puede solicitar a su cliente —comprador— que haga frente a ella.

El mismo caracter constitutivo tiene la inscripcion registral respecto a la subrogacion de
entidad acreedora, preceptuando la Ley 2/1994, de subrogacién y modificacion de prés-
tamos hipotecarios, en su articulo 5, que «el hecho de la subrogacion no surtira efecto
contra tercero, si no se hace constar en el Registro por medio de una nota marginal, que
expresara las circunstancias siguientes: [...].»

Amparado en ese interés de la entidad prestamista, y aunque la normativa aplicable reco-
noce expresamente el derecho del prestatario a designar quién va a realizar la gestién
administrativa de la operacion®, es una préactica bancaria generalmente admitida el encar-
gar la tramitacion de las escrituras de préstamo hipotecario a una gestoria de la confianza
de la entidad de crédito, para que esta pueda correr el riesgo que supone entregar el im-
porte del préstamo antes de llevar a efecto dichos tramites. Asi las cosas, si el cliente no
aceptara la gestoria propuesta por la entidad, entraria dentro de lo razonable que la enti-
dad acreedora no facilitara la disposicion del préstamo hasta tanto la hipoteca no hubiera
sido inscrita en el Registro de la Propiedad.

Ahora bien, elegida la gestora por la entidad, a esta le incumbe una cierta responsabi-
lidad por su actuacién desde el punto de vista de la observancia de las normas sobre
transparencia de operaciones y proteccion de la clientela, y de las buenas practicas y

8 El Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de intensificacién de la competencia en mer-
cados de bienes y servicios, en su articulo 40, relativo a la informacién previa a la formalizacién de préstamos
hipotecarios, contempla el derecho que asiste al prestatario de designar, de comun acuerdo con la parte pres-
tamista, a la persona o entidad que se vaya a encargar de la gestiéon administrativa de la operacién, especifican-
do que dicho extremo se debera hacer constar por las entidades de crédito y las demds entidades financieras
en los folletos informativos previos a la formalizacién de los préstamos garantizados con hipoteca inmobiliaria
destinados a la adquisicién de viviendas que suscriban con personas fisicas —obligatorios en el caso de prés-
tamos sujetos a la Orden de 5 de mayo de 1994, actualmente a la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios—.

BANCO DE EsPaRA 100 mMEmORIA DE RECLAMACIONES, 2013



usos bancarios, pues, como tiene repetidamente declarado el DCMR, la actividad de las
entidades de crédito con sus clientes se proyecta hacia estos a través no solo de sus
propios departamentos, oficinas y empleados, sino también de los colaboradores ex-
ternos concertados por ellas para la prestacién al cliente del servicio de que se trate,
que siempre tiene su causa en una operacién formalizada por la entidad con ese clien-
te, y mas aun si el servicio se presta para el cumplimiento de un requisito exigido por el
banco para acceder a una determinada operacion. En consecuencia, la entidad no
debe abstraerse por completo del resultado del servicio prestado y de la adecuada
satisfaccion del cliente, descargando toda la responsabilidad de las anomalias que
puedan presentar las gestiones de los colaboradores externos en quienes las llevaron
a cabo.

Adicionalmente, los clientes tendran que soportar una serie de gastos para cubrir los de
formalizacién y tramitacion de los correspondientes contratos. No obstante, y dado que
no hay ninguna norma que establezca taxativamente las cantidades que una entidad de
crédito puede exigir a su cliente en concepto de provision de fondos, la transparencia que
debe presidir las relaciones banco-cliente exige que las entidades informen adecuada-
mente de esta circunstancia previamente a la contratacion, desglosando los distintos con-
ceptos de gasto y procurando, ademas, que las provisiones requeridas a sus clientes se
ajusten al maximo a la realidad, a fin de que conozcan con razonable aproximacion la to-
talidad de cargas que deben asumir.

No obstante, y dado que las entidades suelen estimar el importe total de estas cargas
considerando que la operacion se desenvolvera en el escenario mas probable, puede
ocurrir que finalmente este no se produzca y, consecuentemente, el importe de las cargas
finales varie. En estos casos, evaluar si las desviaciones son o no excesivas, atendiendo
a las circunstancias de cada operacion, determinara la calificacion final de la actuacion de
la entidad desde la éptica de las buenas practicas bancarias.

A la vista de lo anterior, se considerara una mala practica bancaria, entre otras:

— Que las entidades no acrediten haber informado a sus clientes, previamente a
su adeudo en cuenta y de forma detallada:

¢ De los gastos de gestidn que deben correr a su costa para inscribir o cance-
lar una carga hipotecaria.

e De las repercusiones fiscales que se generan por la formalizacién de una
fianza o de un pacto de igualacién de rango en una escritura de modificacién
del préstamo, o de cualquier otro gasto generado por la novacion modificati-
va del préstamo, aun si el conocimiento por parte de la entidad fuera también
posterior a la formalizacion de la operacion.

— Que las entidades tampoco puedan acreditar el consentimiento de los clientes
a su cargo, inicial o sobrevenido.

- Que sea elevado el porcentaje de desviaciéon del importe de provision inicial-
mente informado y autorizado.

— Que las entidades se despreocupen de las incidencias que puedan surgir por la
actuacion de las gestorias por ellas elegidas.
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h. Tasacion de la finca objeto
de hipoteca

El informe de tasacion es el instrumento utilizado por las entidades prestatarias para, me-
diante la aplicacion de un determinado porcentaje sobre el valor de tasacion de la finca
objeto de garantia, calcular el limite maximo del importe del préstamo que esta dispuesta
a conceder la entidad. Y ello teniendo en cuenta que la sancion —positiva o negativa— de
las operaciones solicitadas debe basarse, en el marco de la politica crediticia fijada por
cada entidad, no solo en la valoracion de las garantias aportadas, sino, principalmente, en
la capacidad de pago de los solicitantes®.

De conformidad con el articulo 3 bis | de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del
mercado hipotecario, las entidades de crédito, incluso aquellas que dispongan de servi-
cios propios de tasacién, deberan aceptar cualquier tasacién de un bien aportada por el
cliente, siempre que sea certificada por un tasador homologado y no esté caducada se-
gun lo dispuesto legalmente, y ello sin perjuicio de que la entidad de crédito pueda realizar
las comprobaciones que estime pertinentes, de las que en ninglin caso podra repercutir
su coste al cliente que aporte la certificacion.

Aunque la tasacion se elabore en interés propio de la entidad de crédito y no en el de los
futuros adquirentes de la vivienda, suele ser habitual que sean ellos los que corran con
los gastos, por lo que este DCMR considera, desde la perspectiva de las buenas practi-
cas financieras, que las entidades no solo han de informar a su clientela de la necesidad
de realizar tal operacion, sino también de que los gastos que se generen van a correr a
su cargo, requiriendo a tal fin su autorizacién para cargarlos en cuenta, debiendo indicar-
se, igualmente, que la realizacion de la tasacion no conlleva automaticamente la aproba-
cion de la operacion solicitada, sin que su negativa conlleve la devolucion de dichos
gastos. En caso de resultar denegada la operacién solicitada, las entidades deben entre-
gar al cliente el original del informe de tasacién, para que aquel pueda acudir, si asi lo
desea, dentro del plazo de vigencia del informe (seis meses desde su fecha de emi-
si6n'?), a otra entidad, en demanda del préstamo denegado.

A este respecto, debe diferenciarse la tasacion en si, que es un informe de valoracién que
suscribe un profesional competente para hacerlo y que tiene como objetivo establecer, de
forma justificada, el valor de un bien, de acuerdo con unos criterios previamente estable-
cidos y desarrollando una metodologia adecuada al fin propuesto, de una valoracion (o
estimacion de valor) que, careciendo de validez legal, establece el valor orientativo de un
inmueble mediante la comparacién con otros de la misma tipologia y zona. A la vista de lo
anterior, y teniendo en cuenta el coste que supone hacer una tasacion, asi como la obli-
gacion de la entidad, como profesional en la materia, de velar no solo por sus propios in-
tereses, sino también por los de sus clientes, en la medida de lo posible, durante el anali-
sis de la propuesta de riesgo tratara de minimizar los costes en los que deba incurrir el
solicitante, posponiendo razonablemente la obtencién de los informes mas costosos, en-
tre ellos la tasacion, hasta que se haya realizado un preestudio de la viabilidad de la ope-
racion, contemplando el resto de variables intervinientes, incluido el analisis de la capaci-
dad de pago.

9  Elarticulo 18.3 de la Orden EHA/2899/2011 sefala que «[e]n el supuesto de créditos o préstamos con garantia
real, los criterios para determinar la concesién o no del crédito o préstamo, la cuantia maxima del mismo y las
caracteristicas de su tipo de interés y de su sistema de amortizaciéon deben fundamentarse, preferentemente,
en la capacidad estimada del cliente para hacer frente a sus obligaciones de pago previstas a lo largo de la vida
del crédito o préstamo, y no exclusivamente en el valor esperado de la garantia».

10 Conforme a la redaccién dada al articulo 8.3 del Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el Real Decreto
1817/2009, de 27 de noviembre.
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Intereses

En particular, en los casos en los que, a la vista de la informacion inicialmente recabada
del solicitante de la operacién, se planteen dudas acerca de la titularidad registral del bien
objeto de garantia, o quepa presumir falta de idoneidad de aquella, una actuacion diligen-
te, acorde con las buenas practicas bancarias, llevara a la entidad a solicitar una nota re-
gistral simple antes de encargar la tasacion, al objeto de valorar y, en su caso, subsanar
los aspectos dudosos que plantee dicha titularidad registral.

Las reclamaciones correspondientes a este apartado presentadas en el DCMR correspon-
den, basicamente, a la siguiente casuistica:

a) Falta de informacién previa del coste de la tasacion.
b) Falta de autorizacion para el cargo en cuenta.

c) Disconformidad con el cargo de aquella por denegacion de la operacion por
falta de capacidad de pago.

d) Disconformidad con el cargo al no haber podido formalizarse la operacion por
problemas con la titularidad registral de la finca.

En los dos primeros supuestos —a) y b)—, que a veces concurren en una misma reclama-
cién, el DCMR considera mala practica bancaria si las entidades no acreditan haber infor-
mado a sus clientes, con caracter previo, de la necesidad de llevar a cabo la tasacién y de
su coste. Ademas, en los casos en los que tal aspecto se cuestiona, deben acreditar ha-
ber obtenido autorizacion para el cargo en cuenta del coste de dicho informe.

En el supuesto c), las entidades deben acreditar haber realizado un primer analisis de la
capacidad de pago del solicitante antes de hacerle incurrir en gastos de tasacion, consi-
derandose mala practica no haber actuado de ese modo.

Finalmente, en el caso d) se considera actuacién no diligente y, por tanto, contraria a las
buenas practicas bancarias cuando, existiendo indicios de que podria haber falta de ido-
neidad en la titularidad registral de la finca objeto de garantia, no se realizaron las verifica-
ciones registrales correspondientes de bajo coste antes de hacer incurrir a la parte solici-
tante en gastos de tasacion.

No obstante, respecto a los dos ultimos casos planteados —letras c) y d)—, el DCMR
considera que las entidades no habrian incurrido en mala practica si la tasacion se llevo a
cabo sin realizar el correspondiente preanalisis de la operacién (bien de la capacidad de
pago, bien sobre la titularidad registral, o bien respecto a ambos aspectos), por urgencia
manifiesta y peticién expresa de los clientes, tras haber sido advertidos tanto del coste del
informe como de la posibilidad de que la operacion fuera denegada.

No compete al DCMR analizar la bondad del valor otorgado al inmueble objeto de tasacion.

La normativa de transparencia consagra la libertad de pactos para fijar los tipos de inte-
rés'" a los que se vayan a liquidar las operaciones activas y pasivas de las entidades de

11 Actualmente, el articulo 4 de la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios. Con anterioridad, el articulo primero de la Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés
y comisiones, normas de actuacion, informacion a clientes y publicidad de las entidades de crédito.
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crédito, salvo lo que mas adelante se indicara respecto al limite de los intereses de demo-
ra, y establece que, en todo caso, la informacidn relativa al tipo de interés aplicable a los
préstamos hipotecarios debera incluir, al menos:

— Clase y nivel del tipo de interés aplicable (nominal anual):
* Fijo.
e Variable (expresado en tipo de interés de referencia + diferencial).

e Variable limitado (expresando el tipo de interés minimo y maximo y el tipo de
interés de referencia + diferencial).

— En caso de que durante el plazo de amortizaciéon se modifique la clase de tipo
de interés, se debera reflejar el plazo en que se aplicara cada tipo.

— Tasa anual equivalente (TAE) aplicable, como indicador del coste total del prés-
tamo expresado en forma de porcentaje anual. La TAE incluye el tipo de interés
mas otros componentes computables al efecto, y sirve para ayudar al cliente a
comparar las diferentes ofertas existentes en el mercado.

— El importe, nimero y periodicidad o fecha de los pagos que el deudor deba
realizar a la entidad para el reembolso del crédito, y el pago de los intereses,
comisiones y gastos repercutibles, asi como el importe total de esos pagos,
cuando sea posible.

— En los préstamos hipotecarios en los que el interés pactado sea variable, nor-
malmente el tipo que se ha de aplicar se obtiene afiadiendo a un indice de re-
ferencia un determinado margen o diferencial, generalmente expresado en pun-
tos porcentuales. Estos tipos de referencia podian ser publicados por entidades
privadas o publicas. Sin embargo, dado que las entidades no podran usar (en
la revisién de préstamos hipotecarios concertados por personas fisicas y cuya
cuantia no rebase los 150.253,03 euros) los que dependan exclusivamente de
ellas mismas y no se puedan agregar objetivamente, lo mas habitual es que se
utilicen los tipos de interés de referencia oficiales, difundidos por el Banco de
Espafa y publicados mensualmente en el Boletin Oficial del Estado.

A efectos de conocer cual debe ser el indice de referencia que se debe aplicar en cada
variacion de tipo pactado, habra que estar a lo contractualmente acordado por las partes,
sin que las dudas interpretativas de fondo que pudieran surgir al respecto puedan ser re-
sueltas por el DCMR, sino, en ultima instancia, por los tribunales de justicia.

No obstante, este DCMR ha venido considerando que, cuando las clausulas pactadas hagan
referencia a uno de los indices de referencia oficial, y salvo que expresamente se diga otra
cosa, seria légico que el tipo que se tome a efectos de revisar el aplicable a un préstamo sea
el tltimo publicado en la fecha de revisién'?, pues es este el momento en el que el prestatario
puede conocer de manera clara y objetiva la situacion en la que quedara su préstamo.

12 A este respecto, el Banco de Espafa decidié a principios de 2009 adelantar al comienzo de cada mes la publi-
cacion de los indices euribor, mibor y del tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de deuda pu-
blica de plazo entre dos y seis afos, ya que, normalmente, es posible conocerlos en cuanto finaliza el mes.
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A partir de la entrada en vigor de la Orden EHA/2899/2011, se exige (articulo 26) que:

«1 En el caso de préstamos concedidos a tipo de interés variable, las entidades
de crédito Unicamente podran utilizar como indices o tipos de referencia aquellos

que cumplan las siguientes condiciones:

a) Que se hayan calculado a coste de mercado y no sean susceptibles de
influencia por la propia entidad en virtud de acuerdos o practicas cons-

cientemente paralelas con otras entidades.

b) Y que los datos que sirvan de base al indice o tipo sean agregados de

acuerdo con un procedimiento matematico objetivo.

2 En el caso de préstamos concedidos a tipo de interés variable, se adjuntara a
la Ficha de Informacién Personalizada a la que se refiere el articulo 22, en un do-
cumento separado, una referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer
por el cliente en diferentes escenarios de evolucion de los tipos de interés. A estos
efectos, se presentaran al menos tres cuotas de amortizacion, calculadas median-
te el empleo de los niveles maximos, medios y minimos que los tipos de referencia
hayan presentado durante los ultimos quince afios o el plazo maximo disponible si

€S menor.»

Los tipos de interés oficiales de referencia se publican mensualmente en el Boletin Oficial
del Estado y también estan disponibles en el sitio web del Banco de Espafa. Tras la en-
trada en vigor'® de la Orden EHA 2899/2011, son los siguientes (articulo 27):

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para adquisi-
cién de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en Espafa.

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios entre uno y cinco anos, para adqui-
sicién de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en la zona
del euro.

c) Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda publica de
plazo entre dos y seis afios.

d) Referencia interbancaria a un afio (euribor).

e) Permuta de intereses/Interest Rate Swap (IRS) al plazo de cinco afos.

f) El mibor, exclusivamente para los préstamos hipotecarios formalizados con
anterioridad al 1 de enero de 2000, conforme a lo previsto en el articulo 32 de
la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introduccion del euro.

Esta nueva relacion de tipos oficiales de referencia implico la incorporacion de dos nue-

vos, los sefialados con las letras b) y €), y la desaparicion de otros tres, respecto a los
contemplados en la anterior regulacion'.

13 El 29 de abril de 2012.
14 Norma sexta bis de la Circular del Banco de Espafa 8/1990.

BANCO DE EsPARA 105 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2013



En cuanto a los tres que desaparecen, y que solo son validos para operaciones formaliza-
das antes del 29 de abril de 2012, fecha de entrada en vigor de la referida orden, la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion,
en su disposicion adicional decimoquinta [Régimen de transicion para la desaparicion de
indices o tipos de interés de referencial, establece que:

«1 Con efectos desde el 1 de noviembre de 2013 el Banco de Espafa dejara de
publicar en su sede electrénica y se producird la desaparicion completa de los
siguientes indices oficiales aplicables a los préstamos o créditos hipotecarios de

conformidad con la legislacion vigente:

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para ad-

quisicion de vivienda libre, concedidos por los bancos.

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para ad-

quisicion de vivienda libre, concedidos por las cajas de ahorros.

c) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorros.

2 Las referencias a los tipos previstos en el apartado anterior seran sustituidas,
con efectos desde la siguiente revision de los tipos aplicables, por el tipo o indice

de referencia sustitutivo previsto en el contrato.

3 En defecto del tipo o indice de referencia previsto en el contrato o en caso de
que este fuera alguno de los indices o tipos que desaparecen, la sustitucién se
realizard por el tipo de interés oficial denominado «tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres afos, para adquisicion de vivienda libre, concedidos
por las entidades de crédito en Espafa», aplicandole un diferencial equivalente a
la media aritmética de las diferencias entre el tipo que desaparece y el citado an-
teriormente, calculadas con los datos disponibles entre la fecha de otorgamiento

del contrato y la fecha en la que efectivamente se produce la sustitucion del tipo.

La sustitucién de los tipos de conformidad con lo previsto en este apartado impli-
cara la novacién automatica del contrato sin suponer una alteracion o pérdida del

rango de la hipoteca inscrita.

4 Las partes careceran de accion para reclamar la modificacion, alteracion unila-
teral o extincién del préstamo o crédito como contrapartida de la aplicacion de lo

dispuesto en esta Disposicion.»

En consonancia con lo expuesto, es recomendable que las entidades redacten con clari-
dad las clausulas donde se establecen los tipos de referencia que se han de aplicar, fijan-
do de forma precisa las fechas que han de tenerse en cuenta y el método de revisién, de
modo que no den lugar a distintas interpretaciones por las partes contratantes.

Las reclamaciones relativas a este capitulo hacen referencia a todo tipo de casuistica, si
bien las mas numerosas se engloban, fundamentalmente, en los siguientes temas:

— En cuanto a los tipos o indices de interés oficiales de referencia, se cuestionan
con frecuencia las expresiones genéricas sobre meses de publicacién de

aquellos, por ejemplo, «publicado el mes anterior a la fecha de revisidén», a los
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que se hace mencioén en las clausulas de revision del tipo de interés, y respec-
to a los que algunos clientes entienden que deben referirse al tipo publicado
el mes anterior «de fecha a fecha» y no al mes natural anterior. El DCMR, a
salvo de lo que al respecto pudieran establecer otras instancias, admite como
practica consolidada que, a falta de precisién contractual, la consideracién de
los meses se refiera a meses naturales, segun el calendario, y no a periodos
mensuales contados de fecha a fecha, por lo que los informes se emiten en tal
sentido.

— Cuando se trata de tipos de referencia distintos de los oficiales previstos en la
normativa en vigor, son frecuentes las reclamaciones por falta de comunicacién
con caracter previo de su aplicacion y, fundamentalmente, por las dificultades
y, en su caso, imposibilidad por parte de los clientes para verificar que el tipo
aplicado es el realmente pactado.

En este punto, y sobre la base del principio de claridad y transparencia, el DCMR
considera contrario a las buenas practicas bancarias que las entidades no pue-
dan acreditar haber comunicado a sus clientes con caracter previo el tipo de
interés que iba a estar vigente en el correspondiente periodo objeto de revision.
De igual signo es el pronunciamiento cuando se trata de tipos de interés de difi-
cil verificacion por parte de los clientes, salvo que, de manera clara y accesible
para ellos, se les facilite la via que seguir para verificar que el tipo aplicado es el
pactado, incluida, en su caso, para aquellos tipos que pueden obtenerse gratui-
tamente a través de Internet, la direccion o el enlace de acceso.

— Aplicacion de un tipo de interés o del diferencial distinto del prometido o acor-
dado verbalmente con el director u otros empleados de la oficina de la que son
clientes. En unos casos, los clientes sefialan que se dieron cuenta en el mo-
mento de la firma y que no tuvieron mas remedio que firmar, mientras que, en
otros, indican que se enteraron al verlo en las liquidaciones de los recibos.

Con caracter general, el DCMR emite un pronunciamiento sobre las cuestio-
nes que se someten a su consideracion, ateniéndose a aquellos hechos que
queden acreditados (documentalmente) en el expediente, no pudiendo entrar
en consideraciones sobre promesas, informaciones o acuerdos verbales no
acreditados invocados por una de las partes y no reconocidos por la otra, ya
que la interpretacion de las conductas en orden a alcanzar una fijacion de los
hechos ajena a lo que de la documentacién se desprende es una materia que
resulta competencia exclusiva de los tribunales de justicia.

En tales casos, y redundando en lo anteriormente sefialado en el apartado de
informacion previa, es exigible que las entidades acrediten haber informado
con anterioridad a la fecha de formalizacion del préstamo de todas las condi-
ciones financieras a él aplicables. Si tal circunstancia no se acredita’® —me-
diante oferta vinculante y/o FIPER (Ficha de Informacion Personalizada), el

15 En el caso de operaciones anteriores a la entrada en vigor de la Orden EHA/2899/2011, no sujetas a la Orden
de 5 de mayo de 1994, de transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, y, por
tanto, sin obligacion de entrega de oferta vinculante, dicha informacion previa puede acreditarse por parte de
las entidades con otros documentos suscritos por la parte prestataria, que acrediten tal conocimiento con
anterioridad a la fecha del otorgamiento de la escritura publica de préstamo.
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Primera liquidacién de intereses

Cdlculo de las cuotas tras la revision

del tipo de interés

Sistema francés de amortizacion

DCMR considera la actuacion de la entidad reclamada contraria a las buenas
practicas bancarias, y de manera ain mas contundente cuando el cliente apor-
ta indicios —notas manuscritas, correos electronicos o cualesquiera otros— de
la posible existencia de la promesa invocada.

Igualmente, tanto cuando los reclamantes invocan que conocieron las condi-
ciones en la propia notaria, pero que se vieron en la necesidad de firmar ante el
coste que para ellos podria representar, en su caso, la pérdida de arras o, inclu-
so, de la oportunidad de adquirir la vivienda que se habia de financiar, como
cuando manifiestan que no eran conscientes de las condiciones que firmaban
y que, de haberlo sabido, no lo hubieran hecho, el DCMR les informa de la po-
sibilidad de que pudiera existir vicio de consentimiento en la documentacion
firmada, si bien la declaraciéon de su existencia, asi como las consecuencias
que de ello pudieran derivarse, compete a los tribunales de justicia, a los que,
de considerarlo oportuno, pueden dirigirse los afectados.

— Demoras en la aplicacién del nuevo tipo tras la fecha de revisiéon pactada.

No son muchas las reclamaciones sobre esta materia, correspondiendo en su
mayoria a errores de las entidades, que normalmente son regularizados tras la
reclamacion del cliente. Una regularizacion diligente por parte de la entidad
implica el recalculo de los recibos erréneamente liquidados, debiendo asentar
los apuntes de regularizacién en la cuenta asociada con la misma fecha de
valor que los recibos incorrectamente liquidados. La falta de diligencia por par-
te de las entidades en la regularizacion de los recibos mal liquidados constituye
una mala practica bancaria.

Es practica habitual que cuando el préstamo se firma y se desembolsa en fecha que no
coincide con la del vencimiento de las cuotas periddicas, por los dias que median desde
la fecha de desembolso hasta la del primer vencimiento, se cobren solo, a efectos de
simplificacion de calculo, los intereses sin amortizacion de capital. Dicha liquidacion se
considera correcta, ya que el capital prestado comienza su devengo de intereses desde el
mismo dia de su abono al cliente por parte de la entidad.

Existiendo varias opciones para ello, suponiendo todas financieramente validas, lo
que es exigible desde la transparencia que debe presidir la relacion de la entidad con
su cliente es que este conozca y acepte el criterio que se va a aplicar, bien por estar
recogido en la escritura, bien, en caso contrario, por haberse informado previamente
a su aplicacion. Lo que no se considera buena practica bancaria es que la entidad,
sin existencia de pacto contractual al respecto, decida unilateralmente el criterio apli-
cable, que puede ir en contra de lo deseado por su cliente, o que lo modifique en
cada revision del tipo de interés. La casuistica presentada es, basicamente, la si-
guiente:

En estos casos, se puede:

— Elaborar a la fecha de revisiéon un nuevo cuadro de amortizacién por el método
francés, obteniendo nuevas cuotas constantes, segun el capital pendiente de
amortizar en ese momento y el plazo residual del préstamo, siendo este el caso
mas habitual, el normalmente utilizado por las entidades, salvo que expresa-
mente se haya pactado otra cosa.
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Préstamos en progresién geométrica

— Mantener fijas las cuotas de amortizacién de capital calculadas por el método
francés en el primer momento, y Unicamente calcular los intereses sobre el
capital vivo al comienzo del periodo de intereses de cada cuota, segun la
frecuencia pactada (mensual, trimestral, etc.). Mediante la suma de ambos
importes, se determinara la cuota periddica que se debe pagar en cada ven-
cimiento, cuotas que resultaran variables para cada pago, dada la forma de
calculo.

Este tipo de operaciones suele pactarse cuando se prevé que las condiciones del présta-
mo, principalmente el tipo de interés, no van a resultar mas onerosas para la parte presta-
taria, en tanto que se espera un incremento sistematico de la capacidad de pago por
parte de esta durante la vida de la operacion.

Operaciones a tipo de interés fijo

La caracteristica mas importante de estas operaciones es el incremento de la cuota en el
porcentaje (razén) y frecuencia (normalmente, un afio) pactados, manteniéndose constan-
te la cuota periodica (mensual, trimestral, etc.) durante el periodo que sigue a cada modi-
ficacion.

Operaciones a tipo de interés variable

En estos casos se produce una doble revision: por un lado, el incremento de la cuota en
la razon y momento pactados; por otro lado, al ser variable el tipo de interés, también se
revisa este segun condiciones contractuales. No obstante, en los casos en los que igual-
mente se pacta la variabilidad del tipo de interés aplicable, puede ocurrir que, cuando los
tipos crecen por encima de un determinado nivel, la cuota periédica pactada en cada
momento no pueda absorber el importe de los intereses devengados en el periodo, de-
biendo capitalizarse la diferencia.

Por su parte, algunas entidades interpretan que lo que caracteriza a estos préstamos
no es la progresividad de sus cuotas, sino la variabilidad de sus tipos, de modo que no
se comercializan como préstamos en los que el cliente puede conocer de antemano
como van a crecer sus cuotas, sino como préstamos cuyas cuotas, una vez aplicado el
tipo correspondiente a cada periodo, variaran en funcién de la progresion pactada.
Esta interpretacion —legitima, sin duda— no se desprende de la literalidad de los pac-
tos contractuales suscritos analizados por el DCMR con motivo de las reclamaciones
ante él presentadas, ni se ha acreditado que haya sido explicada a su clientela antes de
su formalizacién. Unicamente se ha podido constatar que los contratos no podian ser
ejecutados en los estrictos términos en los que fueron firmados, difiriendo sustancial-
mente de las expectativas de los clientes y generando efectos no previstos en el con-
trato.

A la luz de las reclamaciones recibidas, las reacciones de las entidades ante esta proble-
matica pueden resumirse en los siguientes supuestos:

a) De manera unilateral, decidieron incrementar las cuotas periédicas de modo
que se mantuviera el calendario de amortizacion inicialmente pactado, es de-
cir, absorbiendo las cuotas el incremento derivado del propio crecimiento de
las cuotas en progresion geométrica, mas el importe de mayores intereses
derivados de la revision al alza del tipo de interés aplicable.
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b) De manera unilateral, decidieron mantener las cuotas periddicas con arreglo
al cuadro de amortizacién en progresién geomeétrica inicialmente previsto,
como si se tratara de una operacion a tipo de interés fijo, y capitalizando los
mayores intereses devengados por el incremento del tipo aplicable. En un
escenario prolongado de curvas de interés al alza, con este método el présta-
mo iria incrementando el capital pendiente de pago y alargando indefinida-
mente su vida.

c) De manera unilateral, adoptaron un criterio mixto resultante de los dos ante-
riores, de modo que una parte del incremento de los intereses lo absorbia la
cuota periédica que habia que pagar y el resto se capitalizaba.

d) De manera unilateral, decidieron convertir el préstamo en progresién geomé-
trica en un préstamo a tipo de interés variable, amortizado por el método
francés, con cuotas constantes.

e) De manera unilateral, decidieron convertir el préstamo en progresion geomé-
trica en un préstamo a tipo de interés variable, amortizado por el método
francés, en el que, fijado el cuadro de amortizacién de principal al inicio (en
este caso, en el momento de la conversién), las cuotas eran variables, tras
absorber cada una de ellas los correspondientes intereses resultantes de la
revision llevada a cabo con arreglo a las condiciones de variabilidad pacta-
das.

f) Llegaron a un acuerdo con sus clientes para reinstrumentar y/o, en su caso,
refinanciar la operacion, convirtiendo el préstamo en progresién geométrica,
en la mayor parte de las ocasiones, en un préstamo amortizable por el siste-
ma francés, generalmente con cuotas constantes, aunque hubo otras féormu-
las de reinstrumentacion/refinanciacion de la deuda, incluyendo el alarga-
miento del plazo de amortizacion, el establecimiento de periodos de carencia,
etc.

A excepcion del ultimo supuesto indicado, sefialado con la letra f), en el que la solucion al
problema planteado se alcanza de comun acuerdo entre las partes, en el resto de los ca-
sos el DCMR considera la actuacion de las entidades como contraria a las buenas practi-
cas bancarias.

Suele concluirse en los casos vistos que las entidades no cumplieron con los principios de
informacion y transparencia a que estan obligadas para con sus clientes, al no acreditar
que les explicaran detalladamente (con caracter previo a la contratacion del producto) las
peculiaridades del préstamo y no redactar los contratos con la claridad y transparencia
que les son exigibles, de manera que su cliente pueda saber, ante los distintos escenarios
de evolucién que se pudieran producir, las consecuencias directas en el préstamo contra-
tado.

En consecuencia, el DCMR ha transmitido directamente a las entidades y a través de sus
publicaciones peridédicas que, cuando, ante subidas de tipos por encima de un determi-
nado nivel, sea preciso capitalizar intereses y se corra el riesgo de incrementar las cuotas
finales mas alla de la razén pactada para mantener el mismo vencimiento, las entidades,
de conformidad con las buenas préacticas y usos financieros, deberian dirigirse a sus
clientes para tratar de lograr un acuerdo por medio del cual dar solucion a la situacién
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Intereses tras una amortizacion

parcial anticipada

generada. Y todo ello teniendo en cuenta que cualquier modificacion del sistema de
calculo aplicable requerira el consentimiento de sus clientes, aun cuando opere en su
beneficio.

Igualmente, se considera que, acorde con las buenas practicas bancarias, en estos casos,
dadas las caracteristicas de la operacion y las deficiencias informativas detectadas, debe-
rian ser las propias entidades las que asumieran los costes derivados de las posibles no-
vaciones de las escrituras de préstamo si finalmente los clientes optasen por el sistema
francés de amortizacion, mediante cuotas periédicas constantes.

Generalmente, en el calculo de intereses tras una amortizacion parcial anticipada, y salvo
otro tipo de pacto, suelen darse dos supuestos:

— Que se realice una liquidacion de intereses ad hoc de los devengados por la
parte amortizada desde el vencimiento de la cuota periddica anterior hasta
la fecha de la amortizacién parcial anticipada, cargandose aquellos, bien por
separado en la cuenta asociada, bien en el mismo documento de cargo de la
amortizacion parcial, liquidando la siguiente cuota periddica con los intereses
devengados desde el anterior vencimiento y por el importe del principal resul-
tante tras la amortizacioén anticipada.

— Que los intereses de la cuota que vence inmediatamente después de la amorti-
zacion parcial anticipada se calculen sumando los intereses correspondientes
al principal pendiente al inicio del periodo en el que se realiza la amortizacién
parcial anticipada, por los dias que median entre dicho momento y la fecha de
la amortizacion anticipada, mas los intereses correspondientes al principal pen-
diente una vez realizada la amortizacion anticipada, por los dias que median
entre dicha fecha y el final del periodo (vencimiento de la cuota inmediatamen-
te posterior).

Con caracter general, en los préstamos mas comunes, los amortizables por el método
francés de cuotas constantes (para cada periodo de interés, en caso de ser variable), los
intereses que incorpora cada pago periédico (mensual, trimestral, semestral, etc.) se
calculan aplicando el tipo de interés correspondiente sobre el capital vivo al inicio'® del
periodo de cémputo y dividiendo el importe total anual asi resultante por el nimero de
periodos que hay en el afio (doce para mensuales, cuatro para trimestrales, dos para
semestrales, etc.), homogeneizando asi el calculo mensual de intereses, haciendo abs-
traccién del numero de dias del mes. Ello hace que no resulte indiferente la forma de
calculo de los intereses «pico» (entendiendo por tales los devengados por la cuantia
objeto de amortizacion en el periodo comprendido entre el vencimiento de la ultima cuo-
ta y la fecha de dicha amortizacion anticipada), con independencia del supuesto al que
la entidad se haya acogido de entre los mas arriba indicados.

Asi, para el célculo de los referidos intereses pico en las cancelaciones parciales anticipa-
das en fechas no coincidentes con las de vencimiento de las cuotas periédicas, en princi-
pio, habra de estarse a lo pactado y, en su defecto, al calculo de los intereses devengados
por la cantidad amortizada durante los dias transcurridos desde el vencimiento de la cuo-

16 Salvo que en dicho periodo haya amortizacién parcial anticipada, en cuyo caso podra tomarse el principal
antes, o después, del amortizacién anticipada y realizar el correspondiente ajuste por los intereses «pico» a los
que venimos haciendo referencia.
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ta anterior hasta la fecha de amortizacion, con base 365 dias (366 los afios bisiestos, si en
el célculo se incluyen los 29 dias de febrero).

En ambos casos, y acorde con criterios de buena praxis bancaria, con la limitacién de que
los intereses resultantes asi calculados no sean mas gravosos para la parte prestataria de
lo que resultarian de aplicar la parte proporcional de intereses de todo el periodo a la
cuantia amortizada por los dias de devengo de aquella.

Dicho de otro modo, en un préstamo amortizable por el sistema francés ordinario, los in-
tereses «pico» no podran ser superiores a los que resultarian de calcular los intereses que
devengaria la parte amortizada durante todo el periodo si esta no tuviera lugar, con arreglo
al criterio de calculo utilizado por la entidad para los recibos periddicos (en su caso: capi-
tal x tipo interés + nimero de periodos en el afio; doce si mensual, etc.), dividido por el
numero de dias del periodo (si las cuotas son mensuales, el periodo sera de 28, 29, 30 o
31 dias, segun los que medien entre el vencimiento de la ultima cuota pagada y la siguien-
te a la fecha de amortizacién) y multiplicado por los dias de devengo de la parte amortiza-
da anticipadamente'”.

Las reclamaciones planteadas ante el DCMR en relacion con este apartado fueron, funda-
mentalmente, por discrepancias con los intereses resultantes calculados, por la operativa
derivada de la actuacion anteriormente referida. En el andlisis y resolucion de tales recla-
maciones se procedid a la revision de los calculos realizados, emitiéndose informes con-
trarios en los casos en los que no se habian realizado los calculos de acuerdo con las
condiciones pactadas o en los que, habiéndose detectado errores en los célculos, no
habian sido debidamente informados y regularizados, dando lugar a que los clientes tuvie-
ran que recurrir al Banco de Espana. En los supuestos contemplados en el parrafo anterior
no se consider6é mala practica siempre que entre las condiciones pactadas se contempla-
ra expresa y claramente el calculo de intereses sobre la base de los dias naturales trans-
curridos, entendiendo, por el contrario, que, cuando nada se dijera al respecto, el método
de calculo debia ser mediante reparto proporcional de los intereses devengados en un
mes entre los dias transcurridos entre la fecha de amortizacién anticipada y los de referen-
cia al efecto (anterior y posterior). Siempre, salvo que expresamente se diga otra cosa, en
referencia a préstamos amortizables por el sistema francés de cuotas constantes (en caso
de interés variable, para cada periodo de intereses).

Tras la publicacion de esta Memoria, y haciéndose eco de las numerosas reclamaciones
planteadas en las que los clientes no entendian cémo podian llegar, en determinados su-
puestos, a pagar en términos relativos —y, en ocasiones, también absolutos— mas inte-
reses por un determinado periodo cuando habia una amortizacion parcial anticipada que

17 A titulo de ejemplo, imaginemos un préstamo amortizable mensualmente por el sistema francés de cuotas
mensuales constantes (para cada periodo de interés, en caso de ser variable), con vencimientos los dias 1 de
cada mes: el dia 27 de mayo de 2012, vigente un tipo de interés del 2,50 %, la parte prestataria realiza una
amortizacion parcial anticipada por importe de 40.000 euros. Si aplicamos la férmula i=crt/365, los intereses
«pico» resultantes serian 71,23 euros (40.000*2,50 %*26/365); en tanto que, de aplicar la parte proporcional,
obteniendo en primer lugar los del periodo mensual completo (1.5.2012 a 1.6.2012) para ese importe,
i=40.000*2,50 %/12=83,33 euros para los 31 dias de ese periodo, siendo, por tanto, la parte proporcional para
los 26 dias devengados (1.5.2012 a 27.5.2012), 83,33*26/31=69,89 euros, que, al ser inferior a los 71,23 cita-
dos, serfa la cantidad maxima que corresponderia cobrar. Obsérvese que, si la amortizacion parcial, en lugar
de realizarse el 27 de mayo, se realizara el 27 de junio, los intereses calculados por la férmula i = crt/365 serian
los mismos, es decir, 71,23 euros, en tanto que los resultantes de aplicar la parte proporcional serian 72,22
euros, dado que la cuantia diaria (mes de 30 dias) seria superior a la del caso anterior (mes de 31 dias), y, por
tanto, la cuantia maxima que cobrar, en este supuesto, seria de 71,23 euros.
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Intereses bonificados

Afo comercial-afio civil

cuando no la habia, el DCMR ha considerado oportuno, de acuerdo con criterios de bue-
nas practicas bancarias, contemplar el limite anteriormente sefalado a los intereses
«pico» en los casos de amortizaciones parciales anticipadas, considerando mala praxis
cuando este no se tenga en cuenta.

Cuando las partes pactan una reduccion adicional del diferencial aplicable al tipo de inte-
rés variable estipulado en la escritura, en funcién del cumplimiento de ciertas condiciones
de vinculacion, el DCMR considera mala practica bancaria que las entidades no actien
con la diligencia que les es exigible a la hora de tramitar las solicitudes de tales productos
o de informar de los requisitos que cada una de ellas conlleva.

Esta es una cuestién con incidencia tanto en productos de activo como de pasivo, con-
sistente en calcular los intereses de la manera mas gravosa para la parte prestataria en el
caso de las operaciones de activo —entre ellas, los préstamos hipotecarios— y, de mane-
ra inversa, como menos beneficiosa para las operaciones de pasivo (retribucion de depo-
sitos). En particular, en lo relativo a préstamos suele incluirse entre las condiciones de la
operacion que los intereses se calcularan considerando en el tiempo de devengo de inte-
reses los dias realmente transcurridos con arreglo al afio natural (365 dias, 366 si es bi-
siesto), en tanto que en la base de la formula del calculo de intereses se aplicara un afio
de 360 dias, y de ese modo se calcula el correspondiente cuadro de amortizacion rema-
nente. Otras formas de célculo que suelen pactarse consisten en aplicar el cambio de
base 365/360 (366/360, en su caso), bien directamente sobre el tipo de interés aplicable
(tipo de referencia mas diferencial), bien solo sobre el tipo de interés de referencia; en este
ultimo caso, al no aplicarse el <cambio de base» sobre el diferencial, resultara ligeramente
menos gravoso que al realizar dicha operacién sobre el tipo aplicable, que si lo engloba.

Ante las reclamaciones al respecto presentadas en el DCMR, el criterio es que el uso de
la base de calculo 360 se ha venido considerando como un «uso bancario», establecido
por la practica reiterada de este por parte de las entidades financieras, y como tal fue
admitido por el extinto Consejo Superior Bancario, al que correspondia, con arreglo al
Decreto de 16.10.1950 (BOE del 17 de noviembre), determinar los usos mercantiles ban-
carios a los efectos del articulo 2.1 del Codigo de Comercio. Como tal uso bancario se
recogio en las memorias del Servicio de Reclamaciones (actual DCMR) correspondientes
a los afos 1992 y 1993, que indicaban que «la aplicacion del afio comercial o de 360 dias
como denominador de las férmulas matematicas de liquidacion de intereses en las opera-
ciones de crédito, sin aplicar el mismo criterio para el computo de los dias transcurridos
en el numerador, asi como, en general, en todas aquellas en las que el calculo de intereses
se realiza dia a dia, constituye una practica inveterada de las entidades bancarias, que,
por su generalidad, puede considerarse constituye un auténtico uso bancario».

El DCMR ha venido advirtiendo, no obstante, que puede ocurrir que determinadas con-
ductas que han llegado a constituir auténticos usos bancarios sean cuestionadas en el
presente, pues el desarrollo de los sistemas que venian a justificar dichos usos carecen en
la actualidad de razdn técnica, y mas en el presente caso, en el que el cambio de base no
parece obedecer a criterios de facilitar los calculos. Ahora bien, estas circunstancias solo
podrian ser debatidas por el érgano judicial competente, como instancia adecuada para
establecer la validez y el alcance de las clausulas de los contratos.

Asi las cosas, siempre y cuando el citado criterio de «cambio de base» de afio natural a
aflo comercial en el célculo de intereses esté debidamente contemplado y explicitado en
las condiciones contractuales, el DCMR no viene considerando mala practica bancaria su
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Redondeo

aplicacioén. Si viene considerando mala praxis cuando no se detalla la férmula en la que
figure de manera explicita la correspondiente base 360 o 365, limitdndose a una simple
mencion de «dias objeto de la liquidacion, expresados en dias comerciales», o expresion
equivalente.

En cualquier caso, hay un elemento que, en general, permite la comparacion entre entida-
des que aplican afio natural en el numerador y comercial en el denominador, o afio comer-
cial o natural en ambas partes de la fraccion: se trata de la TAE o tasa anual equivalente,
que, en igualdad de condiciones de comisiones que deben incluirse en aquella y tipo de
interés aplicable, serd mas alta en el primer caso que en el segundo. Hay que advertir, no
obstante, que con frecuencia la TAE se calcula en estas operaciones sin tener en cuenta
el mencionado cambio de base, actuacién que es considerada, igualmente, contraria a las
buenas practicas bancarias por el DCMR.

Hasta el 24 de noviembre de 2002, fecha de la entrada en vigor de la Ley 44/2002, de
medidas de reforma del sistema financiero, la normativa de transparencia permitia la in-
clusién, entre las clausulas financieras de los préstamos hipotecarios, del redondeo al
alza del tipo de interés aplicable'®. A partir de esa fecha, los nuevos créditos y préstamos
a tipo de interés variable que se formalizan Unicamente pueden incorporar el redondeo
del tipo de interés al extremo del intervalo mas préximo, sin que este pudiera sobrepasar
el octavo de punto.

Posteriormente, con la entrada en vigor de la Ley 44/2006, de 31 de diciembre, de mejora
de la proteccion de los consumidores y usuarios, se modifica la Ley 26/1984, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios'®, que después fue derogada por el Real De-
creto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueban el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias, en cuyo articulo 87 [Clausulas abusivas por falta de reciprocidad], y en lo que
aqui interesa, se establece:

«Son abusivas las clausulas que determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario y, en particular:

(-]

5. Las estipulaciones que prevean el redondeo al alza en el tiempo consumido o
en el precio de los bienes o servicios o cualquier otra estipulaciéon que prevea el
cobro por productos o servicios no efectivamente usados o consumidos de mane-

ra efectiva.

[-..]>>

Las reclamaciones que al respecto atiende desde entonces el DCMR denuncian que las
entidades contintan aplicando la controvertida clausula, sin tener en cuenta lo estableci-

18 No obstante, se estaba incrementando el nimero de sentencias que declaraban nula la clausula de redondeo
exclusivamente al alza, por considerar que producian un claro desequilibrio contractual en los derechos y
obligaciones de las partes.

19 Deviniendo nulas dichas cldusulas a partir del 1 de marzo de 2007, fecha méxima para adaptar los contratos
de los consumidores a la citada Ley 26/1984.
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Intereses de demora

de préstamos hipotecarios

do por la Ley 44/2006, por considerar que es valida al haber sido contractual y libremente
acordada con anterioridad a la Ley 44/2002.

Ahora bien, dado que la Ley 44/2006 es una norma de consumo, la supervision de su
cumplimiento, incluso tratandose de empresarios de sectores que cuenten con norma-
tiva especifica, como las entidades supervisadas por el Banco de Espafia —como se-
fala la propia ley—, corresponde a las autoridades competentes en esta materia. Igual-
mente, es a los jueces y a los tribunales de justicia a los que compete en exclusiva
pronunciarse sobre la nulidad de la clausula controvertida y sobre los efectos derivados
de tal nulidad. Pero, sin perjuicio de ello, el DCMR no considera una buena practica
financiera continuar con la aplicacién de la cldusula de redondeo exclusivamente al
alza, por cuanto:

— Supone el mantenimiento de una situacién que se traduce en un perjuicio eco-
némico al consumidor financiero, forzando a este a acudir a instancias adminis-
trativas o judiciales para corregir un desequilibrio contractual que ha sido cen-
surado en la jurisprudencia menor y en la normativa de consumo.

— La mayor parte de las entidades de crédito ha decidido suprimir, de forma vo-
luntaria, dicha clausula de los contratos de préstamo.

No obstante lo anterior, cuando la parte reclamante sea una persona juridica con animo de
lucro, la normativa de consumo citada no resulta de aplicacién, por lo que el DCMR con-
sidera que en tal supuesto no puede emitir pronunciamiento alguno en relacién con la
controvertida clausula del redondeo. En todo caso, si la mercantil reclamante afectada
estimase que la clausula de redondeo al alza fuera abusiva (y que, en consecuencia, de-
beria declararse su nulidad), debe acudir, si asi lo considera oportuno, a los érganos judi-
ciales competentes.

Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de vivienda habitual
dejan de ser libres tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y al-
quiler social; quedando limitados a tres veces el tipo de interés legal del dinero, solo po-
dran devengarse sobre el principal pendiente de pago, si bien seran de aplicacién tras la
entrada en vigor de la citada ley, siendo de aplicacion retroactiva para los intereses de
demora previstos en los préstamos con garantia de hipoteca sobre vivienda habitual,
constituidos antes de la entrada en vigor de la ley, que se devenguen con posterioridad a
aquella, asi como a los que habiéndose devengado en dicha fecha no hubieran sido sa-
tisfechos. A tales efectos, y en lo que aqui interesa, la citada ley establece:

«Articulo 3. Modificacién de la Ley Hipotecaria, Texto Refundido seguin Decreto de
8 de febrero de 1946»

La Ley Hipotecaria, Texto Refundido seguin Decreto de 8 de febrero de 1946, que-

da modificada como sigue:

(-]

Dos. Se afiade un tercer parrafo al articulo 114 que queda redactado del siguiente

modo:
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Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de vivienda
habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no po-
dran ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y solo podran devengar-
se sobre el principal pendiente de pago. Dichos intereses de demora no podran
ser capitalizados en ningun caso, salvo en el supuesto previsto en el articulo

579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil. [...]

Disposicién transitoria segunda. Intereses de demora de hipotecas constituidas

sobre vivienda habitual.

La limitacion de los intereses de demora de hipotecas constituidas sobre vivienda
habitual prevista en el articulo 3 apartado dos sera de aplicacién a las hipotecas

constituidas con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley.

Asimismo, dicha limitacién sera de aplicacion a los intereses de demora previstos
en los préstamos con garantia de hipoteca sobre vivienda habitual, constituidos
antes de la entrada en vigor de la Ley, que se devenguen con posterioridad a la
misma, asi como a los que habiéndose devengado en dicha fecha no hubieran

sido satisfechos.

En los procedimientos de ejecucion o venta extrajudicial iniciados y no concluidos
a la entrada en vigor de esta Ley, y en los que se haya fijado ya la cantidad por la
que se solicita que se despache ejecucién o la venta extrajudicial, el Secretario
judicial o el Notario dara al ejecutante un plazo de 10 dias para que recalcule

aquella cantidad conforme a lo dispuesto en el apartado anterior.»

La tasa anual equivalente (TAE) La tasa anual equivalente (TAE) es el término con el que se refleja el coste o rendimiento
efectivo de un producto financiero (al considerar en su calculo el efecto financiero que
representa, ademas del interés, la periodicidad de los pagos y otras comisiones, gastos o
desembolsos que pudieran producirse durante la vida de la operacion) que el cliente no
pueda evitar, facilitando de esta manera la comparacion entre diversas alternativas de in-
versién o financiacion.

La TAE estaba regulada en la Circular del Banco de Espafia 8/1990%°, de transparencia
de las operaciones y proteccién de la clientela, normas sexta y octava, asi como en el
anexo V, que incluia el desarrollo de la férmula para su calculo. Tras su entrada en vigor,
la Orden EHA/2899/2011 regula la TAE en su articulo 31, del siguiente tenor:

«1 Latasa anual equivalente, que iguala, sobre una base anual, al valor actual de
todos los compromisos (disposiciones de crédito, reembolsos y gastos) existentes
o futuros, asumidos por la entidad y por el cliente, se calculara de acuerdo con la

féormula matematica que figura en el anejo V.

2 Para calcular la tasa anual equivalente se determinara el coste total del présta-
mo para el cliente, exceptuando los gastos que este tendria que pagar por el in-

cumplimiento de alguna de sus obligaciones con arreglo al contrato de crédito.

20 Derogada por la Circular del Banco de Espafa 5/2012, sobre transparencia de los servicios bancarios y respon-
sabilidad en la concesién de préstamos.
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Cuando sea obligatorio abrir una cuenta para obtener el préstamo, los costes de
mantenimiento de dicha cuenta, los costes relativos a la utilizacién de un medio
de pago que permita efectuar operaciones de pago y de disposicion de crédito,
asi como otros costes relativos a las operaciones de pago, se incluiran en el coste
total del crédito para el cliente, salvo que los costes de dicha cuenta se hayan
especificado de forma clara y por separado en el contrato de préstamo o cualquier

otro contrato suscrito con el cliente.

3 El célculo de la tasa anual equivalente se realizara partiendo del supuesto de
que el contrato de préstamo estara vigente durante el periodo de tiempo acordado
y que la entidad y el cliente cumplirdn sus obligaciones en las condiciones y en los

plazos que se hayan acordado en el contrato.

4 En los contratos de préstamo que contengan cldusulas que permitan modificacio-
nes del tipo de interés y, en su caso, de los gastos incluidos en la tasa anual equiva-
lente que no sean cuantificables en el momento del célculo, la tasa anual equivalente
se calculara partiendo del supuesto de que el tipo de interés y los demds gastos se

computaran al nivel fijado en el momento de la firma del contrato.»

Para, igualmente, en su anejo V, segun la redaccién que se muestra a continuaciéon, mos-
trar la férmula de equivalencia financiera de flujos a que se refiere dicho articulo 31.1 de la
propia orden transcrito mas arriba, con la que se podra obtener, en este caso directamen-
te de la férmula, el valor de la TAE, representado por «X»:

«| Ecuacion de base que traduce la equivalencia de las disposiciones de crédito,

por una parte, y de los reembolsos y pagos de gastos, por otra.

La ecuacién de base, que define la tasa anual equivalente (TAE), expresa la equi-
valencia anual entre, por un lado, la suma de los valores actualizados de las dis-
posiciones de crédito y, por otro, la suma de los valores actualizados de los impor-

tes de los reembolsos y pagos de gastos, es decir:

Zm: Cp (1+X)™ = i D, (1+X)®

k=1 =

donde:

X es la TAE;

— m es el niumero de orden de la ultima disposicion de crédito;

k es el numero de orden de una operacion de disposicion de crédito, por lo que

1<k=sm

— Cy es el importe de la disposicion de crédito numero k;

t, es el intervalo de tiempo, expresado en afos y fracciones de afo, entre la fe-
cha de la primera operacion de disposicion de crédito y la fecha de cada una de
las disposiciones siguientes, de modo que t; = 0;

— m’ es el niumero de orden del Ultimo reembolso o pago de gastos;

BANCO DE EsPANA 117 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2013



- | es el numero de orden de un reembolso o pago de gastos;

— D, es el importe de un reembolso o pago de gastos;

- s, es el intervalo de tiempo, expresado en afos y fracciones de afo, entre la fe-

cha de la primera disposicion de crédito y la de cada reembolso o pago de gastos.

Observaciones:

a) Las sumas abonadas por cada una de las partes en diferentes momentos no

son necesariamente iguales ni se abonan necesariamente a intervalos iguales.

b) La fecha inicial es la de la primera disposicion de fondos.

c) Los intervalos entre las fechas utilizadas en los calculos se expresaran en
afos o fracciones de afio. Un afio tiene 365 dias (en el caso de los afios bisies-

tos, 366), 52 semanas o doce meses normalizados.

Un mes normalizado tiene 30,41666 dias (es decir, 365/12), con independen-

cia de que el afo sea bisiesto o no.

d) El resultado del célculo se expresara con una precisién de un decimal como
minimo. Si la cifra del decimal siguiente es superior o igual a 5, el primer deci-

mal se redondeard a la cifra superior.

e) Se puede reformular la ecuacién utilizando solamente un sumatorio y em-
pleando la nocién de flujos (Ak), que seran positivos o negativos, es decir,
respectivamente pagados o percibidos en los periodos 1 a k, expresados en

afos, a saber:

donde S es el saldo de los flujos actualizados, cuyo valor sera nulo si se quiere

conservar la equivalencia de los flujos.

Il Supuestos adicionales para calcular la tasa anual equivalente:

a) siel contrato de crédito da al consumidor libertad de disposicion de los
fondos, se considerara que el consumidor ha dispuesto del importe total

del crédito inmediata y totalmente;

b) si el contrato de crédito dispone diferentes formas de disposicion de
fondos con diferentes gastos o tipos de interés, se considerara que se
dispone del importe total del crédito al tipo de interés y con los gastos
mas elevados aplicados a la categoria de transaccién mas comunmente

utilizada en ese tipo de contrato de crédito;
c) si el contrato de crédito da al consumidor libertad de disposiciéon de
fondos en general, pero impone, entre las diferentes formas de disposi-

cién de fondos, una limitacion respecto del importe y del periodo de
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tiempo, se considerara que del importe del crédito se ha dispuesto en la
fecha mas temprana prevista en el acuerdo y con arreglo a dichos limites

de disposicion de fondos;

d) sino se ha fijado un calendario de reembolsos, se presumira:
1.° que el crédito se concede por un periodo de veinte afos, y
2.° que el crédito se devolvera en 240 cuotas mensuales iguales;

e) sise ha fijado un calendario de reembolsos, pero el importe de los mis-
mos es flexible, se considerara que el importe de cada reembolso es el

mas bajo de los previstos en el contrato;

f) salvo indicacion en contrario, cuando el contrato de crédito estipule va-
rias fechas de reembolso, el crédito se concedera y los reembolsos se

efectuardn en la fecha mas temprana de las previstas en el contrato;

g) sitodavia no se ha acordado el importe maximo aplicable al crédito, se

presumira que es de 180.000 euros;

h) en el caso de un préstamo puente, se considerara que se ha dispuesto
del importe del crédito en su totalidad y por toda la duracién del contra-
to de crédito. Si la duracion del contrato de crédito no se conoce, la tasa
anual equivalente se calculara basandose en el supuesto de que la du-

racion del crédito es de tres meses;

i) sise ofrecen por un periodo o importe limitados diferentes tipos de inte-
rés y gastos, se considerara que el tipo de interés y los gastos son los

mas elevados durante toda la vigencia del contrato de crédito;

j) para los contratos de crédito respecto de los que se haya convenido un
tipo de interés en relacién con el periodo inicial, al final del cual se deter-
minard un nuevo tipo de interés, que se ajustara periédicamente con
arreglo a un indicador convenido, el célculo de la tasa anual equivalente
partira del supuesto de que, al final del periodo del tipo de interés fijado,
el tipo de interés es el mismo que el vigente en el momento de calcularse
la tasa anual equivalente, en funcién del valor del indicador convenido en

ese momento.»

Por su parte, la Circular del Banco de Espafia 5/20122", sobre transparencia de los servi-
cios bancarios y responsabilidad en la concesién de préstamos, contempla en su norma
decimotercera la «tasa anual equivalente y coste o rendimiento efectivo remanente», con-
teniendo la formulacion matematica de aquella en su anejo 7, cuyo contenido se corres-
ponde con el primer desarrollo matematico del anejo V de la Orden EHA/2899/2011, no
reproduciéndose aqui, nuevamente, para evitar duplicidades.

21 Cuyo texto completo puede consultarse en el sitio web de Banco de Espafia, al que puede accederse median-
te el enlace http://www.bde.es/f/webbde/SJU/normativa/Circular-5_2012.pdf.
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En particular, para los préstamos y créditos hipotecarios, la circular también remite al con-
tenido del articulo 31 y del anexo V de la citada orden, anteriormente transcritos. Sefala,
igualmente, los siguientes criterios adicionales, tanto para operaciones hipotecarias como
para la determinacion de la TAE, en general:

— En aquellos casos en que la entidad reciba ayudas, subsidios o subvenciones
de caracter publico, solo se tendran en cuenta para el calculo de la tasa anual
equivalente los importes efectivamente reintegrados por el beneficiario, de for-
ma que aquellas subvenciones resulten excluidas de sus costes.

— En las cuentas corrientes de crédito, no se incluira en el célculo la comisién que
pueda cobrarse por disponibilidad, aun cuando tal circunstancia debe quedar
expresamente sefialada.

— En las operaciones de arrendamiento financiero se considerara como efectivo
recibido el importe del principal del crédito mas el valor residual del bien. El
importe, en su caso, de las fianzas recibidas se tendra en cuenta como sus-
traendo, a fin de establecer el efectivo puesto a disposicion del cliente.

— En las operaciones de factoring, en las que, ademas de financiacion, se preste
el servicio de administracion, la tasa anual equivalente correspondiente a la fi-
nanciacién no incluira las comisiones de factoraje.

— En los descubiertos tacitos en cuentas a la vista, la tasa anual equivalente se
calculara teniendo en cuenta los intereses devengados y las comisiones adeu-
dadas a causa de la concesion del descubierto, y el saldo medio deudor del
periodo de liquidacion.

Como excepcion a lo anterior, cuando las comisiones giren sobre el mayor descubierto, la
tasa anual equivalente se obtendra como sumatorio de:

i) latasa anual equivalente de los intereses devengados por el descubierto du-
rante el periodo de liquidacion de este, y

ii latasa anual equivalente de las comisiones que, a causa de la concesién del
descubierto, se adeuden durante el periodo de liquidacion de este.

Para la obtencion de los dos sumandos anteriores, se observara lo siguiente:

— La tasa anual equivalente de los intereses se calculara teniendo en cuenta el
saldo medio deudor del periodo de liquidacién.

— Latasa anual equivalente de las comisiones se calculara teniendo en cuenta el
mayor saldo deudor que se hubiese producido durante el periodo de liquida-
cién y considerando que dicho saldo se ha mantenido en ese nivel durante todo
ese periodo.

De acuerdo con lo establecido en el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 3 de la orden,
en los descubiertos no podra reiterarse la aplicacién de comisiones a causa de la concesion del
descubierto en otros descubiertos tacitos que se produzcan antes de la siguiente liquidacién de
la cuenta, ni podran tampoco exigirse dichas comisiones en los descubiertos por valoracion.
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«8 En el célculo de la tasa anual equivalente de las operaciones pasivas, se in-
cluirdn tanto los intereses pagados por la entidad como las comisiones y demas
gastos que el cliente esté obligado a pagar a la entidad como contraprestacion
por los servicios inherentes a la operacién contratada, teniendo en cuenta las

particularidades que se mencionan en los siguientes subapartados:

8.1 Parael célculo de la tasa anual equivalente, se tomara el importe bruto de los
intereses liquidados, sin tener en cuenta las retenciones de impuestos a cargo del
perceptor ni las ventajas fiscales por desgravaciones que puedan beneficiarle.
Tanto la retribucion en efectivo, si la hubiera, como la retribucién en especie debe-

ran tenerse en cuenta para el célculo de la tasa anual equivalente.

8.2 No se consideraran las comisiones o gastos que el cliente tendria que pagar
por el incumplimiento de alguna de sus obligaciones con arreglo a lo dispuesto en
el contrato. Cuando se trate de una remuneracion en especie, se incluiran todos
los importes que el cliente haya entregado a la entidad, o de cuyo pago se haya
hecho cargo, para disponer efectivamente del bien o servicio en que consista di-

cha remuneracion.

8.3 En las cuentas a la vista, cuando se prevea un tipo fijo para un periodo deter-
minado y uno diferente una vez transcurrido el mismo, la tasa anual equivalente
tendra en cuenta ambos tipos para el supuesto de permanencia del saldo durante

un aflo completo.

8.4 En los depdsitos a plazo con garantia de devolucion del principal y plazo in-
ferior a un afio, cuando se contemple la renovacién automatica del depdsito a un
tipo de interés diferente, la tasa anual equivalente tendra en cuenta ambos tipos

para el supuesto de permanencia del saldo durante un aino completo.

8.5 En los instrumentos financieros hibridos con garantia de devolucion de princi-
pal a que se refiere el articulo 16 de la Orden, la tasa anual equivalente que se ha de
incluir en el contrato reflejara el tipo de interés efectivo que le corresponda al con-
trato principal una vez segregado el derivado implicito, asi como el valor, en el mo-
mento del contrato, de dicho derivado. A estos efectos, el importe imputado al de-
rivado implicito se estimara conforme a lo dispuesto en el apartado 17 de la norma

vigésima primera de la Circular 4/2004, de 22 de diciembre.»

En dichos instrumentos, la tasa anual equivalente de la remuneracién final obtenida por el de-
posito en la liquidacion se calculara conforme a las reglas comunes de los depésitos a plazo.

Las reclamaciones planteadas ante el DCMR, en lo relativo a la TAE de operaciones hipo-
tecarias, traen su causa, fundamentalmente:

— Por entender que no esta correctamente calculada.
— Por la divergencia entre la TAE informada en la escritura publica de formaliza-
cién del préstamo y la que figura en las ulteriores liquidaciones de las cuotas

periodicas.

— Porque, habiéndose pactado cambio de base —de dias naturales a comercia-
les— en la férmula de calculo de los intereses, tal efecto no se ha tenido en
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k. Comisiones

Comisién de apertura

cuenta a la hora de calcular la TAE informativa, en la escritura de préstamo y/o
en los recibos de liquidacién de las cuotas periddicas.

En la resolucién de estas reclamaciones, el DCMR procede a verificar si la TAE esta bien
calculada, emitiéndose el correspondiente informe, acorde con el resultado obtenido. En
particular, en los casos en los que se habia pactado cambio de base de dias naturales a
comerciales, es frecuente encontrar TAE en las que no se habia tenido en cuenta dicho
cambio de base en su célculo, por lo que se emite pronunciamiento contrario a la actua-
cién de la entidad reclamada.

En los supuestos en los que se denuncia divergencia entre la TAE informada en la escritu-
ra de préstamo y la que figura en los recibos de liquidacion de las cuotas periddicas,
fundamentalmente en operaciones a tipo de interés variable, suelen estar bien calculadas,
debiéndose la mayoria de las reclamaciones a que el cliente no ha tenido en cuenta que
la TAE informada en la escritura se ha calculado, ademas de con los correspondientes
gastos iniciales computables al efecto, con el tipo aplicable al primer periodo, que es de
interés fijo, y que para el resto de duracién del préstamo se considera que va a estar vi-
gente el variable conocido en el momento de formalizar la operacion, y que, sin embargo,
en las ulteriores liquidaciones de cuotas periddicas, entrados en los periodos de interés
variable, se tendra en cuenta el tipo de interés realmente aplicable para cada uno de los
respectivos vencimientos, de acuerdo con la normativa ut supra referida.

Con caracter general, las comisiones percibidas por servicios prestados por las entidades
de crédito seran las que se fijen libremente entre dichas entidades y los clientes. Solo
podran percibirse comisiones o repercutirse gastos por servicios solicitados en firme o
aceptados expresamente por un cliente y siempre que respondan a servicios efectiva-
mente prestados o a gastos habidos (articulo 3 de la Orden EHA/2899/201122).

En particular, en las operaciones de préstamos hipotecarios el cobro de cualquier comi-
sion debera ajustarse a los términos y condiciones que se hayan pactado con motivo de
su concesion y formalizacion.

Se exceptuan de esta libertad de pacto determinadas comisiones por cancelacién antici-
pada, sujetas a regulacion especifica que las limita o, en su caso, prohibe, y a las que se
hace referencia mas adelante.

La Circular del Banco de Espana 5/2012, sobre transparencia de los servicios bancarios y
responsabilidad en la concesién de préstamos, en su norma sexta («Informaciones exigi-
bles»), entre otras cosas, establece, con caracter general, que la informacion debera ser
clara, oportuna y suficiente, objetiva y no engafiosa, y facilitada antes de que el cliente
asuma cualquier obligacion; y, en particular, en el caso de los préstamos, «cuando las
comisiones o los gastos de estudio, tramitacion u otros similares, ocasionados por su
concesion, no se integren en una Unica comisién de apertura, deberan detallarse con pre-
cision los diferentes servicios a los que respondan y sus importes».

Anteriormente, la Circular del Banco de Espafia 8/1990%, sobre transparencia de las ope-
raciones y proteccion de la clientela, en su norma tercera, 1 bis.b), establecia que «en los

22 Con anterioridad, el articulo 5 de la Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones,
normas de actuacion, informacién a clientes y publicidad de las entidades de crédito.

23 Derogada por la Circular del Banco de Espafa 5/2012, sobre transparencia de los servicios bancarios y respon-
sabilidad en la concesién de préstamos.
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Comision por novacion modificativa.
Por ampliacién del plazo

del préstamo

Comisioén por emision
de un certificado de cancelacion
econdmica de la deuda y cancelacion

registral de la hipoteca

préstamos hipotecarios sobre viviendas a que se referia el articulo 1 de la también dero-
gada Orden de la Presidencia del Gobierno de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de
las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, la comision de apertura, que se
devengaria una sola vez, englobaria cualesquiera gastos de estudio, de concesién o tra-
mitacién del préstamo hipotecario u otros similares inherentes a la actividad de la entidad
prestamista ocasionada por la concesion del préstamo. En el caso de préstamos denomi-
nados en divisas, la comision de apertura incluiria, asimismo, cualquier comisién por cam-
bio de moneda correspondiente al desembolso inicial del préstamo», criterio que el DCMR,
sobre la base de una buena praxis bancaria, hacia extensivo a los préstamos de importes
superiores.

Las reclamaciones presentadas sobre esta comision aplicadas durante la vigencia de la
Circular del Banco de Espana 8/1990 hacen referencia, basicamente:

a) A la aplicacién simultanea de comisién de apertura y gastos o comision de
estudio de la operacion.

b) A la aplicacion simultanea de comision de apertura y otra por cambio de divi-
sa en préstamos de esta naturaleza.

c) A la aplicacion de la comisidn de apertura, en los casos de novacion modifi-
cativa con ampliacion de capital, sobre el importe final del préstamo novado
(inicial mas ampliacion).

Es criterio del DCMR considerar contraria a las buenas practicas bancarias la aplicacién
simultanea de la comision de apertura sefialada en los casos a) y b) anteriores y, adicio-
nalmente, con vulneracién de la Circular del Banco de Espafia 8/1990, en su caso.

En el supuesto de la letra c), se considera, igualmente, contrario a las buenas practicas
bancarias la aplicaciéon de comision de apertura sobre un importe mayor que el de la am-
pliacion del capital del préstamo, con motivo de su novacion modificativa, puesto que, de
otro modo, supondria duplicar una comisiéon que ya se liquidd por el servicio de apertura
con ocasion de la concesion del préstamo.

En las novaciones modificativas, esta comisién remunera a la entidad por los tramites que
debe realizar en la modificacion del contenido del contrato y/o en el andlisis de los riesgos
que pueden suponer para la entidad las modificaciones que haya que realizar.

Cuando tales novaciones tengan por objeto la ampliacion del plazo del préstamo, la enti-
dad acreedora no podra percibir por comision de modificacion de condiciones mas del
0,1 % de la cifra de capital pendiente de amortizar (articulo 10 de la Ley 2/1994, de subro-
gacion y modificacion de préstamos hipotecarios).

Con cardacter previo, procede hacer referencia al articulo 82 del texto refundido de la Ley
Hipotecaria, aprobado por Decreto de 8 de febrero de 1946, que, entre otras cosas, esta-
blece que «las inscripciones o anotaciones preventivas hechas en virtud de escritura pu-
blica no se cancelaran sino por sentencia contra la cual no se halle pendiente recurso de
casacion, o por otra escritura o documento auténtico, en el cual preste su consentimiento
para la cancelacién la persona a cuyo favor se hubiere hecho la inscripcién o anotacion, o
sus causahabientes o representantes legitimos».
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Consecuentemente, el DCMR considera que, sobre la base de dicha norma y de acuerdo
con los criterios de buenas préacticas bancarias, las entidades no estan legitimadas para
el cobro de importe alguno por la simple emision de un certificado de cancelacion econo-
mica de la deuda ni, alternativamente, por su comparecencia en notaria, si la declaracién
de cancelacion de aquella se incorpora en escritura publica.

Hay que recordar que los clientes pueden llevar a cabo por si mismos los tramites nece-
sarios para la cancelacion registral de su hipoteca, obtenida la certificacion de haberse
pagado la deuda. Por tanto, las entidades financieras Unicamente prestan este servicio si
lo solicita su cliente (entendiendo por tal, en las cancelaciones de préstamos hipotecarios,
bien el titular del préstamo, bien la persona que esta interesada en esta cancelacién nota-
rial); resulta imprescindible para que el cobro de la comisién que lo retribuye pueda con-
siderarse procedente que el cliente preste su consentimiento previo no solo a que la enti-
dad realice este servicio, sino a que se le adeuden las comisiones tarifadas e informadas
por este concepto.

Asi, la comisién remunera la preparacién de la documentacién necesaria, a peticion del
cliente, para que sea la entidad la que realice las gestiones y tramitaciones precisas para
la cancelacion registral de su hipoteca. Es por ello por lo que el DCMR exige que se acre-
dite que se ha prestado un verdadero servicio al cliente, sin que quepa incluir en este su-
puesto:

— La entrega al cliente de la documentacion justificativa de la extincién de la obli-
gacion contractual frente a la entidad (el mero otorgamiento de la carta notarial
de pago o la emision de un certificado de deuda cero).

— El simple desplazamiento del apoderado de la entidad a la notaria que a esos
efectos indique el cliente, ya que, en estos supuestos, la actividad desarrollada
no es otra cosa que el consentimiento otorgado por el acreedor hipotecario
(exigido por el articulo 82 de la Ley Hipotecaria®*) para la cancelacion de una
inscripcién hecha a su favor en virtud de escritura publica.

Las reclamaciones que llegan al DCMR traen su causa, fundamentalmente:

— En el cobro de comisién por la simple emisién del certificado de cancelacion
economica de la deuda.

— En el cobro por gastos de desplazamiento a la notaria del apoderado de la en-
tidad como representante de esta en su comparecencia para declarar la extin-
cioén de la deuda.

En ambos casos se emite un pronunciamiento contrario a la actuacion de las
entidades reclamadas si cobran comisiones y/o gastos por los conceptos se-
falados.

— Por falta de informacion previa acerca de la aplicacion de la comisién por las
gestiones de preparacion de la documentacién para la cancelacion registral de
la hipoteca, asi como por el adicional cobro de gastos de gestoria.

24 Texto refundido segun Decreto de 8 de febrero de 1946.
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Comisiones y compensaciones
aplicables por la amortizacion
anticipada o cancelacion

del préstamo hipotecario

Comisién por cancelacion anticipada

Préstamos a tipo de interés fijo
concertados con anterioridad
al 9.12.2007

Préstamos a interés variable
concertados con anterioridad
al 27.4.2003

Igualmente, se emite pronunciamiento desfavorable a las entidades si no acreditan: i) ha-
ber informado a sus clientes con caracter previo de las comisiones y/o gastos aplicables;
i) tener dichas comisiones y gastos debidamente tarifados, vy iii) en su caso, tener autori-
zacion para el cargo en cuenta de tales comisiones y gastos.

Las reclamaciones presentadas ante el DCMR en esta materia giran, basicamente, en
torno a la aplicacién de comisiones por cancelacién anticipada superiores a los limites
establecidos, en su caso, en la normativa en vigor en cuanto a los préstamos formalizados
con anterioridad al 9.12.2007, asi como a la falta de claridad y transparencia a la hora de
informar a los prestatarios sobre el coste en términos de compensacion por riesgo de tipo
de interés, que deben pagar por la cancelacion anticipada de los préstamos en los que
esta se haya pactado, formalizados a partir del 9.12.2007, fecha de entrada en vigor de la
Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario. Las alusiones a préstamos hipoteca-
rios, a los efectos que aqui nos ocupan, incluyen también los créditos hipotecarios.

El pronunciamiento del DCMR sobre las reclamaciones en esta materia se fundamenta en
analizar la procedencia, o no, de su cobro de acuerdo con la normativa vigente en cada
momento y con el porcentaje aplicado, con arreglo a la informacion expuesta a continua-
cion.

En estos casos, el DCMR aplica las siguientes reglas:

— Cuando se haya pactado amortizacion anticipada sin fijar comision, no procede
percibir cantidad alguna por este concepto.

— Cuando si se haya pactado, al no estar sujetos a la Ley 2/1994, de subrogacién
y modificacién de préstamos hipotecarios, la comision por cancelacién parcial
o total anticipada aplicable sera la que se haya pactado en los correspondien-
tes contratos.

No obstante, para las operaciones subrogatorias con la finalidad de convertir el tipo fijo en
variable, y de importe del préstamo inicial inferior a 240.404,84 euros (contravalor de 40
millones de pesetas), en 1996 el Gobierno emitié una declaracion que alude a esta cues-
tién, recomendando que en la subrogacién de ciertos préstamos hipotecarios las entida-
des apliquen voluntariamente un limite del 2,5 % en la comisién por cancelacién anticipa-
da, cuando en virtud de ella el tipo fijo se convierta en una férmula de tipo variable de
interés.

— Para los concertados a partir del 9 de diciembre de 2007 a los que fuera de
aplicacioén la Ley 41/2007, se debera tener en cuenta el régimen de compensa-
cién por desistimiento y/o riesgo de tipo de interés descrito mas abajo.

La fecha de 27.4.2003 corresponde a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 2/2003, de
25 de abril, de medidas de reforma econdmica, que posteriormente se tramité como pro-
yecto de ley y fue aprobado como Ley 36/2003, de 12 de noviembre, de medidas de re-
forma econdmica.

Cancelacion anticipada, subrogatoria

Aunque no conste en los contratos la posibilidad de amortizacién anticipada, la cantidad
que debe percibir la entidad acreedora en concepto de comision por la amortizacion anti-
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cipada de su crédito se calculara sobre el capital pendiente de amortizar, de conformidad
con las siguientes reglas:

— Cuando se haya pactado amortizacion anticipada sin fijar comision, no habra
derecho a percibir cantidad alguna por este concepto.

— Si se hubiese pactado una comisién de amortizacion anticipada igual o inferior
al 1 %, la comisién que se habra de percibir sera la pactada.

— En los demas casos, la entidad acreedora solamente podra percibir por comi-
sion de amortizacion anticipada el 1 %, cualquiera que sea la que se hubiere
pactado.

Cancelacion anticipada, no subrogatoria

— Cuando se haya pactado amortizacién anticipada sin fijar comision, no proce-
derd percibir cantidad alguna por este concepto.

— Si se hubiese pactado una comisiéon de amortizacién anticipada igual o inferior
al 1 %, la comisién que se habra de percibir sera la pactada.

— En los demas casos, la entidad acreedora solamente podra percibir por comi-
sion de amortizacién anticipada el 1 %, aunque estuviera pactada una comision

mayor?®,

. . . . e ing i 26
Préstamos a interés variable Cancelacion anticipada, subrogatoria
concertados entre el 27.4.2003
y el 9.12.2007

Aunque no conste en los contratos la posibilidad de amortizacién anticipada, la cantidad
que habra de percibir la entidad acreedora en concepto de comisién por la amortizacion
anticipada de su crédito se calculara sobre el capital pendiente de amortizar, de conformi-
dad con las siguientes reglas:

— Cuando se haya pactado amortizacion anticipada sin fijar comision, no habra
derecho a percibir cantidad alguna por este concepto.

— Si se hubiese pactado una comision de amortizacién anticipada igual o inferior
al 0,50 %, la comision que se habra de percibir sera la pactada.

— En los demas casos, la entidad acreedora solamente podra percibir por comi-
sién de amortizacién anticipada el 0,50 %, cualquiera que sea la que se hubie-
re pactado. No obstante, si la entidad acreedora demuestra la existencia de un
dafio econémico que no implique la sola pérdida de ganancias, producido de
forma directa como consecuencia de la amortizacién anticipada, podra recla-
mar aquel. La alegacion del dafo por la acreedora no impedira la realizacion de
la subrogacion, si concurren las circunstancias establecidas en esta ley, y solo
dara lugar a que se indemnice, en su momento, la cantidad que corresponda
por el dafio producido.

25 Disposicion adicional primera de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacién y modificacion de préstamos
hipotecarios.

26 Disposicion adicional Unica del Real Decreto-ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econémica, y
disposicion adicional primera de la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econémica.
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Préstamos o créditos hipotecarios
formalizados a partir del 9.12.2007

Cancelacion anticipada, no subrogatoria
Procede tener en cuenta las siguientes reglas:

— Cuando se haya pactado amortizacion anticipada sin fijar comisién, no proce-
dera percibir cantidad alguna por este concepto.

— Si se hubiese pactado una comision de amortizacién anticipada igual o inferior
al 1 %, la comisién que se habra de percibir serd la pactada.

— En los demas casos, la entidad acreedora solamente podra percibir por comi-
sion de amortizacion anticipada el 1 %, cualquiera que sea la que se hubiere
pactado?.

Se aplica el régimen previsto en el articulo 7 de la Ley 41/2007, de reforma del mercado
hipotecario, a las operaciones de préstamo hipotecario (a estos efectos, préstamos y cré-
ditos) en las que la hipoteca recaiga sobre una vivienda y el prestatario sea, bien persona
fisica, bien persona juridica que tribute por el régimen fiscal de empresas de reducida di-
mensién en el impuesto sobre sociedades.

No se puede cobrar comision por cancelacion anticipada, parcial o total, para los présta-
mos formalizados a partir del 9.12.2007, fecha de entrada en vigor de la citada Ley
41/2007. Pero si a partir de dicha fecha podra cobrarse, si asi se pacta, comisién por
desistimiento y/o compensacion por riesgo de tipo de interés.

Compensacion por desistimiento

— En las cancelaciones subrogatorias y no subrogatorias, totales o parciales, y
siempre que esté pactado, la cantidad que habra de percibir la entidad acree-
dora por este concepto no podra ser superior:

e al 0,5 % del capital amortizado anticipadamente cuando la amortizacion an-
ticipada se produzca dentro de los cinco primeros afios de vida del crédito o
préstamo, o

e al 0,25 % del capital amortizado anticipadamente cuando la amortizacion
anticipada se produzca en un momento posterior al indicado en el ordinal
anterior.

— Si se hubiese pactado una compensacion por desistimiento igual o inferior a la
indicada en el apartado anterior, la compensacién que habra de percibir la en-
tidad acreedora sera la pactada.

Compensacion por riesgo de tipo de interés

De aplicacion tras la entrada en vigor el 9.12.2007 de la Ley 41/2007, de reforma del mer-
cado hipotecario, se regula en su articulo 9, que establece:

27 Disposicion adicional primera de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modificaciéon de préstamos
hipotecarios.
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«1 En las cancelaciones subrogatorias y no subrogatorias, totales o parciales, de
créditos o préstamos hipotecarios que se produzcan dentro de un periodo de re-
vision de tipos de interés cuya duracion pactada sea igual o inferior a doce meses
no habra derecho a percibir por la entidad acreedora cantidad alguna en concepto

de compensacioén por riesgo de tipo de interés.

2 En las cancelaciones subrogatorias y no subrogatorias, totales o parciales, de
los restantes créditos o préstamos hipotecarios, la compensacion por riesgo de tipo
de interés sera la pactada y dependera de si la cancelacion genera una ganancia o
una pérdida de capital a la entidad. Se entendera por ganancia de capital por expo-
sicion al riesgo de tipo de interés la diferencia positiva entre el capital pendiente en
el momento de la cancelacion anticipada y el valor de mercado del préstamo o
crédito. Cuando dicha diferencia arroje un resultado negativo, se entendera que

existe pérdida de capital para la entidad acreedora.

El valor de mercado del préstamo o crédito se calculara como la suma del valor
actual de las cuotas pendientes de pago hasta la siguiente revisién del tipo de
interés y del valor actual del capital pendiente que quedaria en el momento de la
revision de no producirse la cancelacién anticipada. El tipo de interés de actuali-
zacion sera el de mercado aplicable al plazo restante hasta la siguiente revision. El
contrato de préstamo especificara el indice o tipo de interés de referencia que se
empleara para calcular el valor de mercado de entre los que determine el ministro

de Economia y Hacienda.

En caso de cancelacion parcial, se le aplicara al resultado de la férmula anterior el

porcentaje del capital pendiente que se amortiza.

3 La entidad acreedora no podra percibir compensacién por riesgo de tipo de
interés en el caso de que la cancelacién del crédito o préstamo genere una ganan-

cia de capital a su favor.

4 El contrato debera especificar cudl de las dos modalidades siguientes para el

calculo de la compensacion por riesgo de tipo de interés sera aplicable:

- Un porcentaje fijo establecido en el contrato, que debera aplicarse sobre

el capital pendiente en el momento de la cancelacion.

- La pérdida, total o parcial, que la cancelacion genere a la entidad, calcu-
lada de acuerdo con el apartado 2. En este caso, el contrato debera
prever que la entidad compense al prestatario de forma simétrica en
caso de que la cancelacion genere una ganancia de capital para la enti-
dad.»

La Orden EHA/2899/2011 establece en su articulo 28 los «indices y tipos de referencia
aplicables para el calculo del valor de mercado en la compensacion por riesgo de tipo de
interés», dictando que «se consideraran indices o tipos de interés de referencia los tipos
Interest Rate Swap (IRS) a los plazos de dos, tres, cuatro, cinco, siete, diez, quince, veinte
y treinta afios que publicara el Banco de Espafia y a los que se afadira un diferencial. Este
diferencial se fijara teniendo en cuenta los mas comunmente aplicados para los présta-
mos hipotecarios para adquisicién de vivienda en Espafia a diferentes plazos de amortiza-
cién», afadiendo, igualmente, el citado precepto que «se aplicara el tipo de interés de
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referencia de los anteriores que mas se aproxime al plazo del préstamo hipotecario que
reste desde la cancelacién anticipada hasta la préxima fecha de revisién del tipo de inte-
rés», para, finalmente, senalar en su punto 3 que «La forma de calculo de los tipos ante-
riores se determinara mediante circular del Banco de Espafia».

En desarrollo de la prevision del ultimo inciso del parrafo anterior, la Circular del Banco de
Espafia 5/2012, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la
concesion de préstamos, en su norma decimoquinta sefiala la forma de célculo de los
citados tipos:

«1  De conformidad con lo previsto en el articulo 28 de la Orden, para el célculo

(-]

Se utilizara, en cada caso, como indice o tipo de referencia el tipo Interest Rate
Swap (IRS) al plazo que mas se aproxime al que reste desde el momento en que
se produzca la cancelacion anticipada del préstamo hasta la proxima fecha de
revisiéon del tipo de interés que hubiera debido efectuarse, segun lo establecido en
el contrato que se cancela anticipadamente, de no producirse su cancelacioén, o

hasta la fecha de su vencimiento en caso de que no estuviera prevista tal revision.

A estos efectos, cada uno de los indices o tipos de referencia antes mencionados
se definira en iguales términos que los previstos en el apartado 5 del anejo 8 de la
presente Circular para los Interest Rate Swap (IRS) al plazo de cinco afios, donde
dicho plazo y su identificador se sustituiran por los correspondientes a cada indice

o tipo.

2 Para el calculo del valor de mercado del préstamo o crédito que se cancela
anticipadamente, el tipo de interés de actualizacién vendra dado por el valor del
indice o tipo de referencia que corresponda aplicar de conformidad con lo indica-

do anteriormente, incrementado en un diferencial.

La cuantia de este diferencial serd la que resulte de sustraer al tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para adquisicion de vivienda libre,
concedidos por las entidades de crédito en Espafa, segun se define este en el
apartado 1 del anejo 8, el valor del tipo Interest Rate Swap (IRS) al plazo de un
afo. A estos efectos, este Ultimo tipo se definira en iguales términos que los pre-
vistos en el apartado 5 del anejo 8 para los Interest Rate Swap (IRS) al plazo de

cinco afos, donde dicho plazo se sustituira por el de un afo.

3 Para la realizacion de los célculos contemplados en esta norma, se utilizaran
los ultimos valores publicados de cada uno de los indices o tipos de referencia, a
condicion de que todos ellos vengan referidos al mismo mes. Consecuentemente,
se utilizaran los valores correspondientes al mes mas cercano al de la cancelacion
anticipada para el que se hayan publicado valores para todos los indices o tipos

de referencia que hubieran de tomarse en consideracion.»

Las reclamaciones en esta materia vienen determinadas, fundamentalmente, por falta de
informacion suficiente en el momento de consultar con caracter previo el coste de la po-
sible cancelacion del préstamo, asi como por los importes definitivamente adeudados por
tal concepto.
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Comisién por subrogacién de deudor

Subrogacion por cambio
de deudor

En este punto, procede sefalar que el articulo 9 de la Ley 41/2007 contempla que las
entidades puedan cobrar la compensacion por riesgo de tipo de interés, siempre que esté
expresamente pactada, se genere pérdida de capital para la entidad acreedora, y hasta el
limite de aquella. Se define, igualmente, en dicho precepto, la pérdida como la diferencia
negativa entre el capital pendiente en el momento de la cancelacién anticipada y el valor
de mercado del préstamo o crédito, estableciéndose el modo en que estos parametros se
determinan.

El DCMR entiende que una actuacion diligente de la entidad acreedora, acorde con los
criterios de buenas practicas bancarias, debe permitirle estar en condiciones de, por un
lado, acreditar haber informado a su cliente con caracter previo a la cancelacién de su
coste; y, por otro lado, para poder percibir dicha compensacién en el momento de la can-
celacion definitiva, acreditar también que existe una pérdida de capital igual o mayor que
el importe de la compensacion adeudada. Dicha acreditacion debera realizarse, segun
indica la norma, mediante la comparacion entre el capital pendiente en el momento de la
cancelacion anticipada y el valor de mercado del préstamo o crédito, aportando también
los célculos realizados al efecto, de manera que pueda verificarse su bondad.

Del mismo modo, si se cuestionara haber informado de la existencia de dicha compensa-
cién previamente al otorgamiento de la escritura de préstamo, con criterios de buenas
practicas bancarias, es exigible acreditar su informacion previa por parte de la entidad,
bien mediante la oferta vinculante suscrita por las partes con anterioridad a la fecha de
formalizacién del préstamo, si la entidad estaba obligada a emitirla, bien con cualquier
otro documento suscrito por la parte prestataria con igual antelacion.

Las entidades pueden pactar una comisién que aplicar en los casos de venta del inmueble
hipotecado con asuncion de la deuda hipotecaria por parte del nuevo adquirente. En con-
secuencia, habra que estar a lo pactado en el contrato. El caso mas frecuente de subro-
gacion de deudor es con motivo de la compraventa de viviendas nuevas, en que los ad-
quirentes se subrogan en las respectivas partes asignadas a las fincas adquiridas del
préstamo concedido al promotor para su construccion.

Sin embargo, las reclamaciones ante el DCMR consisten, mayoritariamente, en la confu-
sion de los compradores que se subrogan en el préstamo, al entender que la comision
aplicable es la vigente para operaciones de cancelacion subrogatoria.

Una vez formalizado el préstamo hipotecario, las partes contratantes quedan obliga-
das en los términos recogidos en el propio contrato, por lo que cualquier modifica-
cion de sus condiciones pactadas requeriria el consentimiento de ambas partes con-
tratantes. Por tanto, para alterar la titularidad del préstamo se precisaria, en todo
caso, que la entidad acreedora prestase su conformidad, pues la financiacién se con-
cedid sobre la base de unos determinados deudores que respondian del pago. Y esto
debe ser entendido asi con independencia de las vicisitudes que pudiese experimen-
tar, a lo largo del tiempo, el vinculo que originariamente ligaba a los codeudores entre
si.

Igualmente, debe precisarse que cualquier cambio en la titularidad del inmueble ofrecido
en garantia del préstamo en nada afecta a las obligaciones derivadas de este, pues, por
la propia naturaleza de un préstamo hipotecario, el inmueble se configura como una ga-
rantia adicional a la propia solvencia del deudor o deudores, con independencia de quién
sea su duefio en cada momento.
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Informacién que se ha de facilitar con

motivo de la subrogacién de deudor

Por subrogacion por cambio de deudor se identifican las modificaciones contractuales
con las que se sustituye al deudor del préstamo con la autorizacién —expresa o tacita—
de la entidad acreedora, de modo que el nuevo prestatario asume todos los derechos y/o
obligaciones que le correspondian a aquel.

En materia de préstamos hipotecarios, la subrogacion de deudor corresponde, basica-
mente, a operaciones de compraventa de viviendas gravadas con un préstamo hipoteca-
rio precedente, en el que se subroga el comprador, bien sea de viviendas nuevas con su-
brogacion en el préstamo concedido al promotor, bien sea de viviendas usadas con
subrogacion del préstamo que, en su caso, las grava. A su vez, la subrogacién puede ser
simple, en la que permanecen vigentes todas las condiciones de la operacion en vigor, o
con novacion modificativa de las condiciones financieras del préstamo.

En estos casos, las entidades no tenian, desde el punto de vista estrictamente legal, nin-
guna obligacion de informar al nuevo prestatario, previamente a la formalizacion de la su-
brogacién, de las condiciones que rigen el préstamo, ya que esta obligacién recaia en el
deudor original. En este sentido, expresamente, la normativa de transparencia de las con-
diciones financieras de los préstamos hipotecarios concertados por personas fisicas, cuya
cuantia no rebasara los 150.253,02 euros, disponia que, con independencia de las reglas
establecidas en el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre protecciéon de los consu-
midores en cuanto a la informacién que se debe suministrar en la compraventa y arrenda-
miento de viviendas®, en los préstamos otorgados a constructores o promotores inmobi-
liarios en los que se previera una posterior sustitucién por los adquirentes de las viviendas
debian incluirse clausulas financieras con contenido similar al que se exigia para los prés-
tamos regulados por la derogada Orden de 5 de mayo de 1994.

En la misma linea, pero sin limite cuantitativo de la operacién, la Orden EHA/2899/2011,
en el punto 3 de su articulo 19, establece que:

«Las entidades de crédito que concedan préstamos a constructores o promotores
inmobiliarios, cuando el constructor o promotor prevea una posterior subrogacion
de los adquirentes de las viviendas en el préstamo, deberdn incluir entre los térmi-
nos de su relaciéon contractual la obligacion de los constructores o promotores de
entregar a los clientes la informacién personalizada relativa al servicio ofrecido por

las entidades en los términos previstos en esta Orden.»

La Circular del Banco de Espana 5/2012, en el punto 12 de su anejo 6 («Principios gene-
rales aplicables para la concesion de préstamos responsables»), refuerza tal prevision:

«12 En los supuestos en que la concesion de préstamos a constructores o pro-
motores inmobiliarios prevea una posterior subrogacion de los adquirentes de las

viviendas en el préstamo, la inclusion en el correspondiente contrato de la obli-

28 El Real Decreto 515/1989, sobre proteccién de los consumidores en cuanto a la informacién que se debe su-
ministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas:

- Prohibe que la oferta, promocién y publicidad dirigida por el promotor a la venta induzca o pueda inducir a
error a sus destinatarios de modo tal que afecte a su comportamiento econémico, por lo que no se podran
silenciar datos fundamentales en aquellas (articulo 3.°).

- Dispone que, si el vendedor previera la subrogacion del consumidor en el préstamo hipotecario que le fue
concedido, debera indicar en una nota explicativa a disposicion del publico: el notario autorizante, fecha
de la escritura, datos de su inscripcion registral, responsabilidad hipotecaria de cada vivienda, con expre-
sién de vencimientos y cantidades (articulo 6.° 4).

- Regula el derecho de todo adquiriente, a la firma del contrato, a recibir a costa del vendedor copia de los
documentos citados (articulo 9.°).
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m. Subrogacion de entidad
acreedora

gacioén de los indicados constructores o promotores de entregar a los clientes
informacién personalizada sobre el servicio ofrecido por la entidad, recogida en
el articulo 19.3 de la Orden EHA/2899/2011, no eximird a la entidad de asegurar-
se, antes de aceptar la aludida subrogacion, mediante los procedimientos apro-
piados, de que el cliente esta adecuadamente informado sobre las caracteristi-

cas del préstamo.»

Asi, de acuerdo con los criterios de buenas practicas bancarias, el DCMR considera que,
en aquellos casos en los que la entidad acreedora intervenga en el otorgamiento de la
escritura de compraventa con subrogacion, bien como parte (para admitir esta de forma
expresa y, en su caso, para novar las condiciones del préstamo), bien como simple com-
pareciente, resulta responsable de que el documento que va a regir la vida de la operacién
contenga la maxima informacion posible y de que no contenga incorrecciones u omita
aspectos de tal trascendencia que pudieran condicionar el coste de la operacién y/o la
voluntad del cliente. Hay que entender que, si en ultima instancia la entidad tiene la potes-
tad de admitir la subrogacion del deudor hipotecario, es ella la primera interesada en que
sus clientes conozcan las condiciones en las que contratan, a fin de evitar, entre otras
incidencias, situaciones de asimetria informativa. En adelante, habra de tenerse presente
lo sefialado en el ultimo inciso del parrafo anterior, en cuanto a la responsabilidad de las
entidades prestamistas de asegurarse, antes de aceptar la subrogacion, de que el cliente
esta informado sobre las caracteristicas del préstamo.

Especial relevancia adquiere la exigencia de dicha diligencia informativa por parte de las
entidades, en los casos de novacion modificativa, dado que ello implica, necesariamente,
la existencia de negociaciones previas a la fecha de otorgamiento de la escritura publica.
Por tanto, se considera que una actuacion diligente de las entidades exige que estén en
condiciones de acreditar haber informado a sus clientes de la totalidad de las condiciones
financieras (modificadas o no) de las operaciones objeto de subrogacién.

Todo ello con independencia de las responsabilidades que competen a cada uno de los
intervinientes en la compraventa con subrogacion de préstamo: la del comprador, de velar
por sus propios intereses informandose de cuanto le pueda afectar; la del vendedor, de
facilitar al comprador las condiciones del préstamo; y la del notario, de actuar de confor-
midad con lo dispuesto en la normativa notarial.

Igualmente, se considera que en aquellos casos en los que la entidad, con posterioridad
a la formalizacion del préstamo al promotor, ha emitido un documento —sin la considera-
cién de oferta vinculante— que va a servir al vendedor como vehiculo de promocién para
la subrogacion de los posibles compradores en la financiacion que le fue concedida, se
entiende que debe contener, de manera clara e inequivoca, toda la informacién necesaria
para el célculo del coste real de la operacién, a fin de que el cliente pueda elegir libremen-
te subrogarse en ella o buscar otra alternativa en el mercado.

Con la finalidad de mejorar las condiciones de los préstamos hipotecarios, la parte
deudora podra subrogar a las entidades financieras prestamistas por otras entidades
analogas, siendo de aplicacion a los contratos de préstamo y crédito hipotecarios,
cualquiera que sea la fecha de su formalizacién, aunque no conste en aquellos la posi-
bilidad de amortizacién anticipada, y estando previsto el procedimiento incluso en el
supuesto de que el primer acreedor no preste la colaboracién debida. Ello con sujecion
ala Ley 2/1994, de 30 de marzo, de modificacién de préstamos hipotecarios. En el ar-
ticulo 2 de dicha ley se establecen los requisitos de la subrogacion:
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«El deudor podra subrogar a otra entidad financiera de las mencionadas en el ar-
ticulo anterior sin el consentimiento de la entidad acreedora, cuando para pagar la
deuda haya tomado prestado el dinero de aquella por escritura publica, haciendo
constar su propdsito en ella, conforme a lo dispuesto en el articulo 1211 del Codi-

go Civil.

La entidad que esté dispuesta a subrogarse presentara al deudor una oferta vin-
culante, en la que constaran las condiciones financieras del nuevo préstamo hipo-
tecario. Cuando sobre la finca exista mas de un crédito o préstamo hipotecario
inscrito a favor de la misma entidad acreedora, la nueva entidad debera subrogar-

se respecto de todos ellos.

La aceptacién de la oferta por el deudor implicara su autorizacién para que la
oferente notifique, por conducto notarial, a la entidad acreedora, su disposicién a
subrogarse, y le requiera para que le entregue, en el plazo maximo de siete dias
naturales, certificacion del importe del débito del deudor por el préstamo o prés-

tamos hipotecarios en que se haya de subrogar.

Entregada la certificacion, la entidad acreedora tendra derecho a enervar la subro-
gacion si, en el plazo de quince dias naturales, a contar desde la notificacion del
requerimiento y en respuesta al mismo, comparece ante el mismo Notario que le
haya efectuado la notificacion a que se refiere el parrafo anterior y manifiesta, con
caracter vinculante, su disposicién a formalizar con el deudor una modificacion de
las condiciones del préstamo que igualen o mejoren la oferta vinculante. De esta

manifestacion se dejara constancia en la propia acta de notificacion.

En caso contrario, para que la subrogacion surta efectos, bastara que la entidad
subrogada declare en la misma escritura haber pagado a la acreedora la cantidad
acreditada por esta por capital pendiente e intereses y comisiones devengadas y
no satisfechas. Se incorporara a la escritura un resguardo de la operacion banca-
ria realizada con tal finalidad, en el que se hard indicacion expresa de que se
efectla a tal efecto. El Notario autorizante verificara la existencia de dicho docu-
mento bancario justificativo del pago a la entidad acreedora originaria, asi como
que no se ha producido la enervacion a que se refiere el parrafo anterior, a cuyo fin
la entidad subrogada debera presentar copia del acta notarial de notificacién de la
oferta de subrogacion de la que resulte que no se ha producido respuesta alguna

con el efecto de enervar la subrogacion.

No obstante, si el pago aun no se hubiera efectuado porque la entidad acreedora
no hubiese comunicado la cantidad acreditada o se negase por cualquier causa a
admitir su pago, bastara con que la entidad subrogada la calcule, bajo su respon-
sabilidad y asumiendo las consecuencias de su error, que no seran repercutibles
al deudor, y, tras manifestarlo, deposite dicha suma en poder del Notario autori-
zante de la escritura de subrogacién, a disposicion de la entidad acreedora. A tal
fin, el Notario notificara de oficio a la entidad acreedora, mediante la remision de
copia autorizada de la escritura de subrogacion, pudiendo aquella alegar error en

la misma forma, dentro de los ocho dias siguientes.

[_"]»
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Discrepancias en las condiciones
de enervacion por parte de la entidad

acreedora

Momento de la subrogacion

Las reclamaciones presentadas ante el DCMR sobre esta materia corresponden basica-
mente a las siguientes cuestiones:

El cliente entiende que las condiciones aplicadas tras la novacién generada por la enerva-
cién son peores que las contenidas en la oferta vinculante facilitada por la entidad que
pretendia subrogarse.

Como puede observarse mas arriba, el articulo 2 transcrito, en relacién con la entidad que
enerva la subrogacion, simplemente se limita a decir que debe manifestar, «con caracter
vinculante, su disposicion a formalizar con el deudor una modificacion de las condiciones
del préstamo que igualen o mejoren la oferta vinculante» realizada por la entidad que se
pretende subrogar en la posicion de la primera entidad acreedora, no estableciendo, por
tanto, unos criterios de homogeneizacién ni las condiciones necesarias para que la com-
paracién pudiera realizarse de manera objetiva e inequivoca.

Ante la indefinicion o falta de concrecion de los criterios de homogeneizaciéon y compara-
cién, el DCMR considera que, de acuerdo con los criterios de buenas practicas bancarias,
la mejora debe afectar a todas, o parte —sin que ninguna resulte empeorada—, de las
condiciones contenidas en la oferta vinculante de la entidad que se pretende sea subro-
gada en la posicién de la entidad acreedora original, salvo que, existiendo condiciones
tanto mas favorables como adversas, el conjunto de todas ellas sea aceptado, de manera
expresa e inequivoca, como mas favorable, en su conjunto, por la parte prestataria, tras
ser estudiadas por aquella, una vez que la entidad acreedora original se las haya comuni-
cado y explicado adecuadamente, en una contraoferta muy clara y detallada, segun los
principios de claridad y transparencia que deben presidir las relaciones entre las entida-
des financieras y sus clientes.

En caso de que en las operaciones a tipo de interés variable existan bonificaciones al di-
ferencial que se ha de adicionar al tipo de referencia para determinar el tipo aplicable,
mediante la contratacion de determinados productos o servicios, la entidad enervante
debera ofrecer las mismas bonificaciones, mediante la contratacién de idénticos o muy
similares productos y/o servicios. En caso de que ello no fuera posible, se requeriria con-
sentimiento expreso del cliente de aceptacion de las propuestas por la entidad, en los
términos sefalados en el parrafo anterior.

Desde el instante mismo en que, por ministerio de la ley, tiene efectos la subrogacion,
se produce la sustitucion de una entidad acreedora por otra, operando, en consecuen-
cia, la fecha de otorgamiento de la escritura como punto de inflexion que marca la ex-
tincion de un crédito para la primera entidad acreedora y el nacimiento de otro para la
nueva, en tanto que la deuda persiste para la parte prestataria, de modo que esta ha
dejado de ser deudora respecto de la primera entidad para serlo de la nueva, con todas
las consecuencias juridicas que implica este proceso para las distintas partes intervi-
nientes.

En ningun caso es admisible la percepcion de intereses por duplicado en un unico présta-
mo a lo largo de una serie de dias, aplicados simultaneamente por ambas entidades
(acreedora primitiva y entidad que se subroga), cuando en todo momento existe una Unica
entidad acreedora, que pasa a ser otra en una determinada fecha —la de la escritura de
subrogacion, con acreditacion del pago mediante resguardo de la operacion bancaria
ejecutada con finalidad solutoria o depdsito notarial a disposiciéon del acreedor primiti-
vVO—.
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Intereses, comisiones y gastos
derivados del proceso de

subrogacion de entidad acreedora

Demora en la aplicacion
de las nuevas condiciones

tras la enervacion

Es criterio reiterado del DCMR que las entidades intervinientes deben observar una espe-
cial diligencia y colaboracion en el cumplimiento de sus respectivas obligaciones, con el
fin de que la operacion concluya sin incidencias ni demoras que ocasionen perjuicios a los
interesados.

Ante el DCMR se vienen registrando reclamaciones, entre otros motivos, por:

a) Comisiéon por emision de certificacion de la deuda de la primitiva entidad
acreedora, con motivo de iniciarse el proceso de subrogacion.

b) Cobro de gastos con motivo del abono en cuenta en la anterior entidad acree-
dora de cheques emitidos por la nueva entidad prestamista para el pago de la
operacién subrogada.

c) Generacion de intereses deudores y/o comisiones en la cuenta en la primera
entidad, al canalizarse con diferentes fechas de valor los flujos monetarios de
la cancelacion de la operacion subrogada en la cuenta que el cliente mantenia
en la primera entidad.

d) Por emisiéon de transferencias o cheques de la nueva entidad acreedora a fa-
vor de la anterior, en pago de la deuda objeto de subrogacion.

En cuanto a la comisién sefialada con la letra a), la emision del certificado viene determi-
nada por la Ley 2/1994, articulo 2, parrafo 3.°, «[...] y le requiera para que le entregue, en
el plazo maximo de siete dias naturales, certificacion del importe del débito del deudor por
el préstamo o préstamos hipotecarios en que se haya de subrogar», por lo que el DCMR
considera el cobro de dicha comision contrario a las buenas practicas bancarias.

Respecto a los intereses, comisiones y gastos referidos en las letras b) a d), procede se-
falar a las entidades implicadas que, tras la subrogacion, la operacion de préstamo no se
extingue, sino que continua con otra entidad acreedora diferente y, para que el cambio
subjetivo se produzca, debe realizarse un pago de una entidad de crédito a otra. Por ello,
es criterio del citado DCMR que las entidades deben procurar evitar la utilizacién de las
cuentas personales de los clientes en este proceso, ya que no se trata de un pago del
prestatario a la primitiva entidad acreedora, sino de un pago puramente interbancario, por
lo que, sobre dicha base, las entidades acreedoras no estan legitimadas —ni la primitiva
ni la nueva— para imputar comisién ni gasto alguno al cliente como consecuencia de tal
pago, sea cual sea el medio utilizado (sistemas de pagos interbancarios, transferencias,
cheques, etc.).

Todo ello sin perjuicio, en los casos en los que asi proceda, con arreglo a los pactos con-
tractuales y teniendo en cuenta los limites de la normativa aplicable, del posible cobro de
comisién por cancelacién anticipada, compensacién por desistimiento o compensacion
por riesgo de tipo de interés.

No es indiferente desde el punto de vista patrimonial para el cliente la fecha de aplicacién
de las nuevas condiciones, que, légicamente, habran de ser mas favorables para la parte
prestataria que las vigentes hasta entonces. Si bien la normativa en vigor no establece un
plazo para llevar a cabo la novacion, desde el punto de vista de las buenas practicas ban-
carias el DCMR considera que la mejora en las condiciones debe ser aplicada lo antes
posible y, en todo caso, no mas tarde del momento en el que hubiera tenido efecto, de
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n.

Productos vinculados

haberse producido, la subrogacion enervada, considerandose contraria a las buenas
practicas bancarias la inobservancia de tal criterio por las entidades reclamadas.

Con caracter general, la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y proteccion del cliente
de servicios bancarios, sefiala en su articulo 12 que:

«Las entidades de crédito que comercialicen servicios bancarios vinculados a la
contratacion de otro servicio, financiero o no, deberan informar al cliente, de ma-
nera expresa y comprensible, sobre la posibilidad o no de contratar cada servicio

de manera independiente y en qué condiciones.

En caso de que solo resulte posible la contratacion del servicio bancario vinculado
a la contratacion de otros en las condiciones ofertadas, se informara al cliente, en
la forma prevista en el articulo 11, de la parte del coste total que corresponde a
cada uno de los servicios, en la medida en que este coste esté disponible para la
entidad, y de los efectos que su no contratacién individual o cancelacién anticipa-

da produciria sobre el coste total de los servicios bancarios.»

En el caso particular de los préstamos hipotecarios, no existe, en principio, limitacion al-
guna a las condiciones® y cldusulas que se pueden incluir en un contrato de préstamo,
siempre que tales clausulas no sean contrarias a las leyes, la moral o el orden publico,
segun dispone el articulo 1255 del Cdédigo Civil. Por tanto, nada impide que una entidad,
para conceder un préstamo, exija del prestatario el cumplimiento de uno o varios requisi-
tos adicionales, como pueden ser, por ejemplo, domiciliar una nédmina, contratar un plan
de pensiones, un producto de inversidon o un seguro de unas determinadas caracteristi-
cas, aportar uno o varios fiadores, 0 que sean varios los prestatarios responsables del
pago de las cuotas del préstamo.

Por otro lado, en las operaciones a tipo de interés variable, es frecuente que entidades
ofrezcan bonificar el diferencial que, adicionado al tipo de interés de referencia, determina
el tipo de interés aplicable, a cambio de la contratacién de determinados productos y/o
servicios.

Ahora bien, en los casos en los que la suscripcidn de una péliza de seguros sea un re-
quisito contractual establecido por una entidad de crédito para el otorgamiento de un
préstamo hipotecario y/o para la bonificacion del diferencial, y sea innegable la vincula-
ciéon entre esta entidad y la compaiiia aseguradora, por la pertenencia de ambas entida-
des al mismo grupo financiero, no parece admisible que la primera considere que las
incidencias que puedan surgir con la referida poliza (entre ellas, su anulacion por pre-
sunta falta de pago de la prima® —con los efectos negativos que conlleva para el pres-
tatario de la entidad de crédito, a mas de asegurado «forzoso» de una compafia de su
grupo—) sean cuestiones ajenas, que atafien exclusivamente al asegurado y a la com-
pafia aseguradora.

29 Salvo la limitacion sobre intereses de demora de préstamos hipotecarios, establecida por la Ley 1/2013, de 14
de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y al-
quiler social.

30 En estos casos, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 15 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de con-
trato de seguro, impagado un recibo de prima a su vencimiento, y no subsanado el impago en el periodo de
gracia de los 30 dias siguientes, la cobertura del asegurado queda suspendida un mes después del dia de su
vencimiento. Ademas, si el asegurador no reclama el pago dentro de los seis meses siguientes al vencimiento
de la prima se entendera que el contrato de seguro queda extinguido.
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Instrumentos de cobertura
del riesgo de tipo de interés

Por el contrario, este DCMR considera que, en estos casos, las entidades deben velar
especialmente por que sus clientes estén adecuadamente informados y sean conocedo-
res, en cada momento, de la situacién del seguro vinculado a la financiacién concedida
que ha sido concertada con una compafia aseguradora integrada en el mismo grupo fi-
nanciero que aquella.

En concreto, cuando se produzca el impago de algun recibo de la prima del seguro con-
tratado, la entidad, de conformidad con las buenas practicas y usos financieros que de-
ben presidir su actuacion, deberia informar a su cliente y prestatario de la situacién de su
seguro tan pronto como conozca este incumplimiento, asegurandose de que ha recibido
la comunicacion emitida al efecto por la compafiia aseguradora.

Igualmente, se considera una mala practica bancaria que las entidades consientan en
mantener contratados los seguros suscritos simultaneamente a la formalizacion del prés-
tamo tiempo después de haber cancelado este, permaneciendo durante dicho tiempo
como primer beneficiario de la cobertura, pese a que se habian extinguido sus derechos
y obligaciones como acreedor, sin advertir de estas circunstancias a su cliente.

Por lo demas, y salvo lo anteriormente sefialado, en relacién con los productos de inver-
sion o de seguros, la competencia del DCMR se circunscribe Unicamente a valorar la ac-
tuacion de la entidad como depositaria de los fondos de sus clientes y, por tanto, a com-
probar si todos los movimientos que las entidades registran, cuentan con el preceptivo
consentimiento de su titular.

En consecuencia, la resolucién de reclamaciones sobre actividades realizadas por entida-
des sujetas a la supervisiéon del Banco de Espafia, pero relacionadas con los mercados de
valores (valores mobiliarios, fondos de inversion, derivados, etc.), es competencia de la
Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV), a cuyo sitio web puede accederse
mediante el enlace: https://www.cnmv.es/portal/inversor/Reclamaciones.aspx.

Y, del mismo modo, respecto a la comercializacion de seguros —incluyendo la informacion
previa, la formalizacion, la interpretacion o la ejecucion de contratos—, y de planes o fondos
de pensiones, la competencia es de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones
(DGSYFP), que, a estos efectos, tiene sus criterios publicados en su sitio web, al que, igual-
mente, puede accederse mediante el enlace: http://www.dgsfp.mineco.es/reclamaciones/.

Mediante su cobertura, se pretende eliminar, o disminuir, el riesgo de tipo de interés asu-
mido por la parte prestataria en las operaciones concertadas a tipo de interés variable. La
cobertura podra considerarse perfecta cuando sea equivalente a convertir la operacion
que se ha de cubrir, pactada a tipo de interés variable, en otra equivalente a tipo de interés
fijo. Sera imperfecta en cuanto no consiga tal resultado.

El tratamiento de las reclamaciones derivadas de la contratacion de instrumentos finan-
cieros derivados como cobertura de riesgos de tipo de interés exige establecer la delimi-
tacion de los casos en los que las competencias corresponden a los servicios de recla-
maciones del Banco de Espafa o de la CNMV.

Con arreglo a la normativa vigente hasta la entrada en vigor®' de la Ley 10/2014, de 26 de
junio, de ordenacién, supervisiéon y solvencia de entidades de crédito, se entendia que

31 EI28.6.2014, dia siguiente a su publicacién en el BOE, el 27.6.2014.
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Base normativa

solo en la medida en que existiera una vinculacién entre ellos y un producto o productos
bancarios concretos, siendo, por tanto, productos accesorios de estos, el DCMR resulta-
ba competente para la resolucién de estas reclamaciones.

Dicha vinculacion puede ser establecida:
— De forma expresa y formal, en los propios documentos contractuales.
— Por reconocimiento de las partes.

— Porque pueda deducirse de la existencia de plena coincidencia entre elemen-
tos esenciales de los contratos u otros elementos de juicio existentes que per-
mitan determinarla.

Se entendia, igualmente, que, en todos los supuestos en los que existia la vinculacion del
derivado financiero con un producto o productos bancarios concretos, el Banco de Espa-
fia Unicamente podia exigir, en su comercializacion, el cumplimiento de los requisitos es-
tablecidos por la normativa bancaria dictada en aplicacion de la Ley 26/1988%, de 29 de
julio, sobre disciplina e intervencion de las entidades de crédito, que imponia a estas de-
terminados requisitos en cuanto a la documentacion que se ha de entregar al cliente.

Para los productos de cobertura asociados a préstamos hipotecarios, la base normativa
hay que buscarla en el Real Decreto-ley 2/2003, de 25 de abril, posteriormente transfor-
mado en la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econdmica, en cuyo
articulo 19 establecid la obligacion de las entidades de crédito de «informar a sus deudo-
res hipotecarios con los que hayan suscrito préstamos a tipo de interés variable, sobre los
instrumentos, productos o sistemas de cobertura del riesgo de tipo de interés que tuvie-
ran disponibles», asi como la de ofrecer al menos uno de estos productos a su clientela.
Las caracteristicas del producto ofrecido se haran constar en las ofertas vinculantes y en
los demas documentos informativos previstos en las normas de ordenacion y disciplina
relativas a la transparencia de préstamos hipotecarios, siendo también de aplicacion a las
ofertas vinculantes previstas en el articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre su-
brogacion y modificaciéon de préstamos hipotecarios.

La citada Ley 10/2014 introduce sendas modificaciones, en la Ley 24/1988, del Mercado
de Valores (LMV), y en la Ley 36/2003, de medidas de reforma econdmica:

a) En el punto 20 de su disposicién final primera modifica el articulo 79 quater
de la citada LMV, quedando redactado del siguiente modo:

«79 quater. Servicios de inversiéon como parte de un producto financiero.

Las obligaciones de informacion y registro contempladas en los articulos 79 bis
y 79 ter anteriores seradn de aplicacién a los servicios de inversion que se ofrez-
can como parte de otros productos financieros, sin perjuicio de la aplicacién a
estos Ultimos de su normativa especifica, especialmente aquella relacionada con
la valoracién de los riesgos y los requisitos de informacion a suministrar a los

clientes».

32 Derogada por la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito.
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Por tanto, con la nueva redaccion dada al articulo 79 quater de la LMV, a los
servicios de inversion que se ofrezcan vinculados a otros productos financie-
ros también les seran de aplicacion las obligaciones de informacién y registro
contempladas, respectivamente, en los articulos 79 bis [Obligaciones de infor-
macion] y 79 ter [Registro de contratos] de la LMV. Es decir, el nuevo articulo
79 quater exige que se dé el mismo tratamiento a todos estos servicios finan-
cieros, con independencia de que sean, o no, de cobertura. Ello se entiende,
como indica el propio precepto, sin perjuicio de que a los productos financie-
ros (v. gr., préstamos hipotecarios) les resulte de aplicacion su normativa espe-
cifica, especialmente aquella relacionada con la valoracién de los riesgos y los
requisitos de informaciénque se ha de suministrar a los clientes.

b) En su disposicion final quinta modifica el primer parrafo del articulo 19.2 de la
Ley 36/2003, que queda redactado como sigue (resaltando en negrita la mo-
dificacion introducida:

«Las entidades a que se refiere el apartado anterior ofreceran a quie-
nes soliciten préstamos hipotecarios a tipo de interés variable al me-
nos un instrumento, producto o sistema de cobertura del riesgo de
incremento del tipo de interés, siempre que este resulte adecuado
para el cliente, de conformidad con lo establecido en el articulo 79
bis de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.»

Con esta nueva redaccion dada al primer parrafo del citado articulo 19.2 de la
Ley 36/2003, las entidades de crédito siguen estando obligadas a ofrecer a
quienes soliciten préstamos hipotecarios a tipo de interés variable, al menos,
un instrumento, producto o sistema de cobertura del riesgo de incremento del
tipo de interés, pero Unicamente en caso de que este producto resulte ade-
cuado para el cliente.

La determinacion de si un producto es adecuado para un cliente exige la rea-
lizacién del denominado «test de conveniencia» previsto en el articulo 79 bis.7
de la LMV. El objetivo del andlisis de conveniencia es que la entidad obtenga
los datos necesarios para valorar si, en su opinion, el cliente tiene los conoci-
mientos y experiencia necesarios para comprender la naturaleza y riesgos del
servicio o producto ofrecido. Con caracter general, en caso de que la entidad
juzgue que el producto no es adecuado para el cliente, debe advertirle de esta
circunstancia, aunque podra ofrecerle el producto. Sin embargo, cuando el
producto que se ofrece sea un instrumento de cobertura del riesgo de incre-
mento del tipo de interés de un préstamo hipotecario, si la entidad juzga que
ese producto no es adecuado para su cliente, no podria ofrecérselo, advir-
tiéndole, igualmente, de ello.

Por su parte, la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios, establece en su articulo 24 unos requisitos de «Informacién adicio-
nal sobre instrumentos de cobertura del riesgo de tipo de interés», del siguiente tenor
literal:

«1 En relacién con cualquier sistema de cobertura de tipo interés que se comercia-
lice vinculado a un préstamo concedido por la propia entidad y, especialmente,

aquellos a los que se refiere la obligacion establecida para las entidades de crédi-
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to en el articulo 19.2 de la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de refor-

ma econdémica, se informara al cliente de:

a) Lanaturaleza del instrumento de cobertura, si se trata de un limite al alza
del tipo de interés, o si se trata de otro tipo de instrumento de cobertura
ya sea porque el limite al alza vaya acompafiado de un limite a la baja, o
por cualquier otra caracteristica, en cuyo caso se indicara expresamente

que el producto no se limita a proteger al cliente frente al alza de tipos.

b) Su duracién y, en su caso, las condiciones para su prérroga o renova-

cion.

c) En funcién de la naturaleza del instrumento, si fuera el caso:

1.°) la obligatoriedad del pago de una prima, y su importe;

2.°) las potenciales liquidaciones periddicas del instrumento, produc-
to o sistema de cobertura, teniendo en cuenta diversos escena-
rios de tipos de interés que respondan a la evolucién histérica del
tipo de referencia, destacando la posibilidad de que las mismas

pueden ser negativas;

3.°) la metodologia de célculo del coste asociado a una cancelacion
anticipada, con referencia a distintos escenarios de tipos de inte-

rés que respondan a la evolucion histérica del tipo de referencia.

d) Y otras caracteristicas del instrumento, producto o sistema de cobertura

que pudiera establecer el Banco de Espana.

2 Lainformacion a la que se refiere el apartado anterior se recogera en un anejo

a la Ficha de Informacién Personalizada.

3 No sera necesario, a efectos de la aplicacion de lo previsto en este articulo, que
en la contratacién del sistema de cobertura se produzca una vinculacion expresa y
formal con el préstamo, siendo suficiente que las partes reconozcan expresamente
en dicha contratacion que el sistema de cobertura se contrata con esa finalidad

respecto de aquel.

Dicha finalidad no podra observarse, en ningun caso, cuando el importe nocional
de la cobertura supere al del préstamo que pretende cubrir. Por el contrario, si sera
posible observarla aun cuando el plazo del sistema de cobertura sea superior al
del préstamo, siempre que este sea renovable y su no renovacién suponga la

cancelacion del sistema de cobertura sin coste para el cliente.»

Algunos instrumentos de cobertura Los instrumentos de cobertura generalmente ofrecidos por las entidades financieras se
han basado en la utilizaciéon de productos derivados adaptados para esta finalidad de
cobertura, y pueden clasificarse en tres grandes grupos:

— CAP o techos, opciones de tipo de interés en las que el cliente compra el dere-
cho a que el banco no le aplique un tipo superior al tipo CAP. Tienen un precio,

que es la prima que hay que pagar al banco, cuyo importe serd mayor cuanto
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Criterios de transparencia aplicados
por el DCMR en la resolucion
de reclamaciones referidas

a este tipo de productos

Comercializacion

mas bajo sea el techo fijado. Este producto permite al cliente fijar un coste
maximo de su financiacion y a la vez beneficiarse de las bajadas de tipos de
interés.

— SWAP de tipos de interés, consistentes en una permuta financiera en la cual las
partes acuerdan el intercambio de intereses calculados sobre un mismo valor
nominal. Lo normal es que el cliente pague un tipo fijo y la entidad asuma el tipo
variable al que esta referenciado el préstamo. Este producto puede llevar, o no,
pago de prima atendiendo a las condiciones econdmicas pactadas. Dada la
naturaleza del producto, no permite beneficiarse de la bajada de los tipos.

— COLLAR, combinacion de una opcion CAP (techo) y una opcion FLOOR (suelo),
cuyo efecto es fijar el tipo de interés aplicable dentro de una banda determina-
da. El cliente compra un CAP —limite maximo de interés aplicable— y vende un
FLOOR —limite minimo de interés aplicable—, asegurandose de que el tipo de
interés que debe pagar siempre va a ser igual o inferior al tipo CAP e igual o
superior al tipo FLOOR. En estos casos suele compensarse, en todo o en parte,
la prima que debe cobrar la entidad con la que corresponderia pagarle al clien-
te por la compra del FLOOR. Permiten beneficiarse de cierta bajada de los tipos
de interés hasta el limite impuesto por este ultimo.

En todo caso, es muy importante tener en cuenta que, de existir un limite inferior al tipo de
interés aplicable (clausula suelo) pactado en el contrato de préstamo, en un nivel igual o
superior al del FLOOR, haria inoperante a este, en el sentido de que el cliente no podria
beneficiarse de las bajadas de tipos por debajo de la clausula suelo, viéndose obligado,
ademas, a pagar la diferencia entre el tipo de interés de referencia y el del FLOOR cuando
aquel estuviera por debajo de este. Consecuentemente, si la entidad financiera hubiera
concertado con su cliente un COLLAR vinculado a un préstamo hipotecario con clausula
suelo, tal actuacion seria considerada por el DCMR como contraria a las buenas practicas
bancarias.

Las entidades de crédito comercializadoras de este tipo de instrumentos de cobertura han
disefiado una gran variedad de productos distintos, combinando las caracteristicas de los
tres tipos basicos descritos.

A estos productos financieros, cuando son contratados para la finalidad de cobertura del
riesgo de tipo de interés de un producto de financiacién bancario, les son de aplicacion
las normas de transparencia aplicables a los productos bancarios, y para los contratados
tras la entrada en vigor de la susodicha Ley 10/2014 también es exigible acreditar haber
realizado el test de conveniencia o adecuacion.

Sobre la base normativa anterior a junio de 2014, el DCMR ha emitido sus pronunciamien-
tos referidos a la transparencia informativa, si bien teniendo en cuenta que solo puede
pronunciarse sobre aquellas cuestiones que se someten a su conocimiento y que cuenten
con la debida acreditacion documental, no pudiendo entrar a valorar las manifestaciones
verbales que no sean admitidas por ambas partes, ya que ello implicaria dar credibilidad
a lo expuesto por una de ellas en detrimento de la otra.

En muchos casos, se ha detectado deficiente comercializacién del producto, con impor-
tantes carencias, especialmente a la hora de acreditar documentalmente que se hubiera
informado debidamente al cliente de las caracteristicas y conveniencia del producto; entre
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Formalizacién del producto derivado

Documentos de liquidacion

otras, no ajustarse a la realidad de este, por ser la informacién facilitada insuficiente, o por
impedir que el cliente lo pudiera valorar correctamente.

Si la firma del derivado se hace de forma simultanea —o con pocos dias de diferencia—
con una operacién de préstamo hipotecario objeto de cobertura, se exige la inclusion de
la oferta del instrumento de cobertura —con descripcion de sus caracteristicas— en la
informacion precontractual, u oferta vinculante, en su caso, de acuerdo con la normativa
en vigor, o criterios de buenas practicas bancarias, en los supuestos en los que no fuera
preceptiva tal informacién, segun la normativa vigente en el momento de su contratacion.

Se considera que la falta de aportacién de dicho documento, o la no inclusién comproba-
da de dicha informacién en aquel, respalda la version del reclamante e implica una falta de
transparencia informativa para con su cliente, considerada por el DCMR como contraria a
las buenas practicas bancarias, ya que le impide comprobar que la entidad cumplié con
su deber de informacién, asi como que ofrecié a su cliente los instrumentos de cobertura
disponibles en aquel momento.

La entidad debe aportar la documentacion contractual debidamente firmada por su cliente.

Si se hiciera referencia en el documento de orden de contratacién del derivado o de con-
firmacién de esta a las condiciones generales —por ejemplo, recogidas en el contrato
marco de operaciones financieras—, debe acreditar haber entregado a su cliente dicho
contrato, mediante su firma.

Para las contrataciones posteriores a la entrada en vigor de la Ley 10/2014, debera apor-
tar, igualmente, el correspondiente test de conveniencia debidamente cumplimentado.

El DCMR no es competente para pronunciarse acerca de la posible nulidad, ni total ni
parcial, del contrato, en caso de que esta fuera invocada por el reclamante, por lo que se
remite la cuestion a los tribunales de justicia.

Debera tenerse en cuenta el contenido del mas arriba explicitado articulo 24 de la Orden
EHA/2899/2011, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, asi
como lo sefialado en el punto 3 de su articulo 8:

«3 Las entidades de crédito facilitaran a sus clientes en cada liquidacion de inte-

reses 0 comisiones que practiquen por sus servicios, un documento de liquida-

cion en el que se expresaran con claridad y exactitud:

a) Eltipo de interés nominal aplicado en el periodo ya devengado y, en su

caso, el que se vaya a aplicar en el periodo que se inicia.

b) Las comisiones aplicadas, con indicaciéon concreta de su concepto,

base y periodo de devengo.

c) Cualquier otro gasto incluido en la liquidacion.

d) Los impuestos retenidos.

e) Y, en general, cuantos antecedentes sean precisos para que el cliente

pueda comprobar la liquidacion efectuada y calcular el coste del servicio.
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El Banco de Espafia podra establecer modelos normalizados de liquidaciones.
Asimismo, en los casos que establezca el Banco de Espana, debera igualmente
reflejarse el coste o rendimiento efectivo remanentes de la operacién, conforme a

las indicaciones que aquel establezca.»

Por su parte, la Circular del Banco de Espafa 5/20123%, sobre transparencia de los servi-
cios bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos, regula en su norma undé-
cima las comunicaciones al cliente, sefialando, en lo que aqui interesa, que «Las entida-
des facilitaran a sus clientes, en cada liquidacion de intereses o comisiones que practiquen
por sus servicios, un documento de liquidacion en el que se expresaran con claridad y
exactitud los aspectos que se mencionan en el articulo 8.3 de la Orden», remitiendo, ade-
mas, a su anejo 4 [Comunicaciones a clientes de las liquidaciones de intereses y comisio-
nes], donde se incluyen algunos modelos normalizados para determinados servicios. En
particular, en el punto 5 [Instrumentos de cobertura] se establece:

«Cuando se produzcan liquidaciones periddicas de instrumentos de cobertura de

tipo de interés de préstamos y créditos, se informara al cliente de:

a) Elimporte que corresponda a la liquidacién que se efectua con el tipo de
interés resultante de los términos del contrato del instrumento de cober-

tura.

b) El importe que haya pagado el cliente correspondiente a la liquidacion
de su préstamo o crédito al tipo de interés pactado en el contrato de

crédito o préstamo.

c) Elimporte neto que corresponda pagar o recibir al cliente como conse-

cuencia de la liquidacién efectuada.

Si la periodicidad de la liquidacion del instrumento de cobertura coinci-
de con la de la liquidacién del préstamo o crédito, podra integrarse en el

mismo documento de liquidacion periédica del préstamo o crédito.»

Especial diligencia debe observar la entidad, en caso de llevarse a cabo la cancelacion
anticipada, debiendo ofrecer al cliente una liquidacién detallada y comprensible del origen
de las variables utilizadas, asi como la férmula de célculo utilizada; en caso contrario, no
se puede comprobar, ni por el cliente ni por el DCMR, la correccion de los calculos reali-
zados.

En aquellos casos en los que se produce la reestructuracion de un derivado, cancelando
el primero y formalizando un segundo a instancias de la entidad para ajustarse al nuevo
escenario y a las nuevas expectativas de evolucion de los tipos de interés, las entidades
no suelen realizar liquidacion alguna, lo que puede llevar al cliente a pensar que esta si-
tuacion se puede replicar en cualquier momento, viéndose sorprendido por la exigencia
de la entidad de pagar un coste de cancelacion cuando es él quien solicita la resolucion
del contrato.

33 Anteriormente, la Circular del Banco de Espafia 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccién
de la clientela de las entidades de crédito, establecia los requisitos minimos de informacién para los documen-
tos de liquidacién de operaciones, en los que se debian hacer constar: i) el nominal de la permuta; ii) los tipos
de liquidacion del cargo y abono y el tipo de referencia utilizado en aquella, vy iii) el periodo de liquidacion.
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Adecuacion del producto

de cobertura a los objetivos de
aseguramiento frente a posibles
subidas de los tipos de interés
bajo la dptica de la Ley 36/2003

En estos casos, el DCMR viene considerando como falta de transparencia no haber reali-
zado una liquidacion de la primera permuta, aunque luego la entidad decidiera no reper-
cutirla al cliente, indicando expresamente tal extremo, ademas de, en su caso, el caracter
excepcional de tal circunstancia. También se han visto casos en los que, presumiblemen-
te, la liquidacién pudiera haber sido a favor del cliente por la situacién del mercado en ese
momento, sin que la entidad le hubiera practicado liquidacion ni abono alguno, actuacion
igualmente considerada contraria a las buenas practicas bancarias.

Como ya se ha indicado anteriormente, tras la modificacion introducida por la disposicién
final quinta de la Ley 10/2014, el primer parrafo del articulo 19.2 de la Ley 36/2003 queda
redactado como sigue:

«Las entidades a que se refiere el apartado anterior ofrecerdn a quienes soliciten
préstamos hipotecarios a tipo de interés variable al menos un instrumento, pro-
ducto o sistema de cobertura del riesgo de incremento del tipo de interés, siempre
que este resulte adecuado para el cliente, de conformidad con lo establecido en el
articulo 79 bis de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.»

Por tanto, las entidades de crédito siguen estando obligadas a ofrecer a quienes soliciten
préstamos hipotecarios a tipo de interés variable, al menos, un instrumento, producto o
sistema de cobertura del riesgo de incremento del tipo de interés, siempre que ese pro-
ducto resulte adecuado para el cliente.

Para considerar si los productos contratados cumplen los objetivos perseguidos por la
normativa, por un lado, hay que tener en cuenta el efecto financiero conjunto de mantener
el derivado y el producto de financiacion al que se encuentre vinculado, de modo que, o
bien sea similar a haber contratado un préstamo a tipo de interés fijo, o un préstamo con
limites a la variacién de tipos de interés (techo), eliminando asi total o parcialmente la in-
certidumbre del cliente sobre la repercusién que una subida de tipos pueda tener sobre el
coste de su financiacion, o bien que, ante subidas del tipo de interés, se reduzca el impor-
te conjunto, agregando la cuota del préstamo y el cobro resultante del contrato derivado,
que tendria que pagar el cliente si no existiera dicho limite.

Por otro lado, y con arreglo a la modificacidon normativa introducida, a la que ya se ha
hecho referencia anteriormente, la determinacion de si un producto es adecuado para un
cliente exige la realizaciéon del denominado «test de conveniencia» previsto en el articulo
79 bis [Obligaciones de informacion] de la LMV, en cuyo punto 7 preceptua:

«Cuando se presten servicios distintos de los previstos en el apartado anterior, la
empresa de servicios de inversion debera solicitar al cliente, incluidos en su caso
los clientes potenciales, que facilite informacién sobre sus conocimientos y expe-
riencia en el ambito de inversién correspondiente al tipo concreto de producto o
servicio ofrecido o solicitado, con la finalidad de que la entidad pueda evaluar si el
servicio o producto de inversién es adecuado para el cliente. La entidad entregara

una copia al cliente del documento que recoja la evaluacion realizada.

Cuando, en base a esa informacién, la entidad considere que el producto o el
servicio de inversidon no es adecuado para el cliente, se lo advertira. Asimismo,
cuando el cliente no proporcione la informacién indicada en este apartado o esta
sea insuficiente, la entidad le advertira de que dicha decision le impide determinar

si el servicio de inversién o producto previsto es adecuado para él.
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Cargos en descubierto

p. Otros aspectos

Amortizaciones parciales

anticipadas®. Destino

Anticipar el vencimiento final

del préstamo

En caso de que el servicio de inversion se preste en relacién con un instrumento
complejo segun lo establecido en el apartado siguiente, se exigira que el docu-
mento contractual incluya, junto a la firma del cliente, una expresion manuscrita,
en los términos que determine la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores, por
la que el inversor manifieste que ha sido advertido de que el producto no le resul-
ta conveniente o de que no ha sido posible evaluarle en los términos de este ar-

ticulo.

En los términos que determine la Comisién Nacional del Mercado de Valores, las
entidades que presten servicios de inversiéon deberan mantener, en todo momen-
to, un registro actualizado de clientes y productos no adecuados en el que refle-
jen, para cada cliente, los productos cuya conveniencia haya sido evaluada con

resultado negativo.»

En la medida en que no se acredite que se hubiera pactado la forma de reclamar el cobro
de las liquidaciones debidas, si estas no se realizan de la forma regularmente establecida
mediante el cargo en cuenta con saldo suficiente para ello, entiende el DCMR que la enti-
dad no se encuentra facultada para proceder a su adeudo en descubierto, salvo acepta-
cién de su cliente, con las consecuencias negativas en cuanto a devengo de intereses y
comisiones que tiene dicha actuacion. Las entidades, por lo tanto, deberan acreditar que
se hallan facultadas para efectuar el cargo en descubierto de las liquidaciones que fueran
cuestionadas.

En los préstamos hipotecarios pueden presentarse las modalidades que a continuacion se
indican, que, bien deberan constar expresamente en el contrato de préstamo, en cuyo
caso seran opcionales para el cliente (quien, de entre las contempladas, decidird a cual de
ellas se acoge), bien requeriran el consentimiento de la entidad si no se hubiera pactado
tal posibilidad. Si de manera genérica se contempla expresamente la posibilidad de can-
celacion parcial anticipada sin detallar las modalidades posibles, habra que entender que,
de acuerdo con las buenas practicas bancarias, sera opcional para el cliente elegir la fina-
lidad a la que se aplicara el importe que destine a tal fin.

El importe de la amortizacion se destinara al principal de las ultimas cuotas. Se anticipara el
vencimiento del préstamo en aquel niumero de cuotas cuya suma de capital amortizado sea
igual al importe destinado a tal finalidad, con el correspondiente ajuste por los intereses.

Dado que, normalmente, el nUmero de cuotas en que se anticipara el vencimiento final no
sera exacto, puede optarse por dejar una «cuota pico» por un importe residual, es decir,
menor que el de las cuotas ordinarias, o realizarse un recalculo de estas, fijando como
nuevo vencimiento final, bien el de la cuota anterior, bien el propio de la propia cuota pico.
También puede llevarse a cabo un segundo recalculo de las cuotas periddicas, sobre la
base de cualquiera de dichos vencimientos (anterior o de la propia cuota pico), al efecto
de homogeneizar su cuantia. En los préstamos a tipo variable, tal homogeneizacién se
producird normalmente, si no se ha realizado de ese modo, con el primer recélculo de
cuotas tras la primera revision de tipos que se lleve a cabo, momento en el que, igualmen-
te, podra optarse por fijar el vencimiento final en cualquiera de los sefialados (el de la
cuota pico o el de la anterior).

34 En el apartado correspondiente a «Intereses» se hace referencia a las incidencias relativas al célculo de «inte-
reses pico», con motivo de las amortizaciones parciales anticipadas realizadas en un momento comprendido
entre el vencimiento de dos cuotas.
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Reduccion del importe de las cuotas

periddicas

Aplicacion mixta: reducir el importe
de las cuotas y anticipar el

vencimiento final del préstamo

Alargar el periodo de carencia o,

en su caso, generar uno nuevo

El importe de la amortizacién se destinara directamente a la reduccion del capital pen-
diente en el momento de la amortizacién, realizando un recélculo del importe de las cuo-
tas sin modificar el vencimiento final de la operacién vigente en ese momento.

Combinacion de las anteriores, de modo que una parte de la amortizacion anticipada se
destinara a disminuir el importe de las cuotas y otra a anticipar el vencimiento final de la
operacion, en la forma anteriormente indicada para cada finalidad.

Menos frecuente es el supuesto en el que el importe de la amortizacién se destina al
pago de solo el principal de las primeras cuotas mixtas (contienen intereses mas amor-
tizacion de principal). Si la amortizacién parcial anticipada se realiza durante el periodo
de carencia, dicho importe estaria reservado a la amortizacién de capital de las primeras
cuotas mixtas, implicando, por tanto, la prolongacion del periodo de carencia, hasta al-
canzar el importe de la amortizacion anticipada, teniendo en cuenta el correspondiente
ajuste por intereses.

Las reclamaciones correspondientes a este capitulo presentadas ante el DCMR respon-
den, basicamente, a:

a) Disconformidad por el nimero de cuotas en las que se anticipa el vencimien-
to final en amortizaciones destinadas a tal finalidad.

b) Disconformidad por el importe de la nueva cuota resultante tras la amortiza-
cioén anticipada destinada a dicho fin.

c) Denuncia de que la entidad aplicé el importe cancelado anticipadamente a
una finalidad distinta de la solicitada por el cliente.

La resolucién de las reclamaciones sefialadas con las letras a) y b) se lleva a cabo median-
te el recalculo de plazos y/o cuotas resultantes tras las correspondientes amortizaciones
parciales anticipadas llevadas a cabo, emitiéndose informe acorde con el resultado del
analisis. Hay que resaltar que muchas de las reclamaciones llegan al DCMR como conse-
cuencia de una explicacién deficiente por parte de las entidades acerca de cémo operan
las amortizaciones anticipadas, y de modo especial cuando, en las operaciones a tipo de
interés variable, la amortizacién anticipada coincide en las proximidades de una revisién
del tipo de interés, no explicandose adecuadamente la concomitancia que de tal circuns-
tancia se deriva.

Las reclamaciones englobadas en la letra c) incluyen tanto casos en los que hubo errores
de aplicacion que no fueron diligentemente regularizados por las entidades, emitiéndose
informe contrario a su actuacién, como fallos/deficiencias informaticos, que en unos ca-
sos fueron regularizados debidamente y en otros no, emitiéndose informes acordes a
tales circunstancias. Entre dichas deficiencias informaticas cabe incluir algunos casos
denunciados en los que la aplicacion de préstamos, segun alegaciones de la entidad
denunciada, solo permitia una de las dos posibles finalidades (acortamiento del plazo o
reduccion de la cuota), y sin respetar el deseo del cliente se aplico a la finalidad permitida
por la aplicacién. Estos ultimos supuestos se dieron, fundamentalmente, en amortizacio-
nes anticipadas realizadas en los primeros meses de vigencia y/o periodos de carencia
de las operaciones. También fueron emitidos informes contrarios a tal actuacion, por
cuanto, si el contrato contemplaba la posibilidad de amortizacién anticipada sin condi-
cionar su finalidad, acorde con las buenas practicas bancarias, la entidad afectada debid
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Imputacién de pagos ante una

pluralidad de deudas

llevar a cabo la amortizacién en la forma solicitada por su cliente, incluso realizando los
célculos de forma manual, al igual que el cuadro de amortizacién remanente, si asi hubie-
ra sido necesario, en tanto los sistemas de tratamiento de la informacion fueran adapta-
dos a las necesidades operativas concurrentes.

En el supuesto de existencia de varias deudas de un mismo deudor frente a la entidad,
para determinar la imputacién de un pago habra que atenerse, en primer lugar, a lo que al
respecto pudiera estar previsto en los distintos contratos reguladores de las correspon-
dientes operaciones en las que estén formalizadas.

A falta de previsiones contractuales, la multiplicidad de deudas a cargo del deudor puede
dar lugar a equivocos® en caso de que el deudor, en el momento de realizar el pago, no
indique cual de sus deudas entiende por cumplida y, simultdaneamente, el acreedor no haga
entrega de un recibo en el que especifique en qué concepto ha recibido el pago.

Ante dicha eventualidad, el Cédigo Civil contiene, en los articulos 1172 a 1174, una serie
de reglas tendentes a discernir cual de las diversas deudas debe entenderse pagada,
partiendo de la base de que la imputacion de pagos es una materia reservada a la auto-
nomia privada y que, por tanto, las partes de la relacién obligatoria pueden determinar a
qué deuda debe entenderse referido el pago realizado.

Inicialmente, el Codigo atribuye tal facultad al deudor —el deudor «podra declarar, al tiem-
po de hacer el pago, a cuél de las deudas debe aplicarse» (articulo 1172.1)—, quien, no
obstante, debe observar necesariamente el caracter accesorio de la obligacién de intere-
ses, impuesto en el articulo 1173 —«si la deuda produce interés, no podra estimarse he-
cho el pago por cuenta del capital mientas no estén cubiertos los intereses» (articulo
1173)—.

Subsidiariamente, dicha facultad se otorga al acreedor —«Si aceptare del acreedor un
recibo en que se hiciese la aplicacion del pago, no podra reclamar contra esta, a menos
que hubiera mediado causa que invalide el contrato» (articulo 1172.2)—. En este supues-
to, la ultima palabra sobre el tema la tiene igualmente el deudor, quien decidira si admitir
0 no la atribucién del pago que proponga el acreedor a través del recibo ofrecido. En el
supuesto de que tanto el deudor como el acreedor se abstengan de realizar la imputacion
del pago, entraran en juego las reglas de imputacion contenidas en el articulo 1174
—«Cuando no pueda imputarse el pago segun las reglas anteriores, se estimara satisfe-
cha la deuda mas onerosa al deudor entre las que estén vencidas. Si estas fueren de igual
naturaleza y gravamen, el pago se imputara a todas a prorrata»—.

Las reclamaciones presentadas ante el DCMR en lo relativo a imputaciéon de pagos de
préstamos hipotecarios versan, fundamentalmente:

a) Sobre los ingresos realizados por ventanilla, en los que el cliente afirma haber
comunicado al empleado de la entidad que el ingreso se realizaba para una
finalidad determinada, generalmente el pago de alguna cuota del préstamo
hipotecario vencida o por vencer proximamente, y que, pese a esa adverten-

35 Para que se produzca este equivoco se requiere la existencia de una serie de presupuestos:
— Que un deudor lo sea por varios conceptos o tenga varias deudas respecto de un solo acreedor.
— Que las deudas sean de la misma especie o naturaleza.
— Que las obligaciones se encuentren vencidas y sean, por tanto, exigibles.
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cia, la entidad realizé el abono en cuentay llevé a cabo otros adeudos en ella,
no dejando saldo suficiente para el pago de la cuota del préstamo hipoteca-
rio, que resulté impagada.

b) Sobre provisiones de fondos realizadas por transferencia con la misma finali-
dad y resultados que los indicados en el punto anterior, pese a que en el
apartado de «Observaciones» de la transferencia se habia indicado la finali-
dad del abono.

En los supuestos a) y b) precedentes, es frecuente que, ante tales situaciones, si el clien-
te titular del préstamo tiene otras deudas vencidas y exigibles de menor garantia que el
préstamo hipotecario, realice el abono del ingreso/transferencia en cuenta y, en primer
lugar, la entidad efectue el cargo en cuenta de las otras deudas de menor garantia (cuo-
tas de préstamos personales, pagos periddicos de tarjetas de crédito, regularizacién de
descubiertos en cuenta, etc.) y, finalmente, si hay saldo remanente suficiente, cargue la/s
cuota/s del préstamo hipotecario pendientes de pago o, en su caso, su amortizacion
anticipada.

c) Habiéndose realizado una compraventa de vivienda gravada con una hipote-
ca anterior no amortizada en su totalidad, tras retener el comprador el impor-
te del saldo de la hipoteca pendiente de amortizacion y realizar posteriormen-
te transferencia bancaria a favor del antiguo prestatario (vendedor de la
vivienda), habiendo indicado en el apartado de «Observaciones» que el im-
porte de la transferencia era para el pago del saldo pendiente de la hipoteca
a nombre del vendedor, la entidad acreedora y domiciliataria de la transferen-
cia realiza el abono en la cuenta del beneficiario y, bien este dispone del saldo
sin llevar a cabo la cancelacion economica de la hipoteca, bien dicho benefi-
ciario tiene deudas pendientes en la propia entidad domiciliataria de la trans-
ferencia, la cual, al recibir el abono y encontrar saldo disponible, aprovecha
para cargar a su cliente deudas pendientes de pago.

El criterio del DCMR en estos casos es que, de no acreditarse que se ha comunicado con
caracter previo 0, en su caso, simultaneo la imputacién de pagos, no hay razones sufi-
cientes para emitir un informe contrario a la actuacién de las entidades en relacién con
tales hechos. En particular, en el caso de transferencias con indicacién en el apartado de
«Concepto/Observaciones» del destino de aquellas, incluso aunque se indique el nume-
ro del préstamo que se desea cancelar, dicha informaciéon no puede ser considerada
como instrucciones de imputacién de pago destinadas a la entidad domiciliataria de la
transferencia, sino como simple observacion dirigida al cliente beneficiario de la transfe-
rencia.

Adicionalmente, en el caso c), en el que el titular del préstamo pendiente de cancelar es el
vendedor de la vivienda, ademas de disponer de saldo en cuenta —cuya provisién de
fondos se hace mediante transferencia enviada por el comprador—, seria necesaria su
autorizacion para llevar a cabo tal cancelacion.

Asi pues, el DCMR recomienda que, en casos como los citados en las letras a) y b), los
clientes realicen la imputacion de pagos de modo fehaciente, de tal manera que puedan
acreditarla con posterioridad, en caso de que aquella no hubiera sido tenida en cuenta por
la entidad prestamista, supuesto este ultimo en el que se emitiria una opinién contraria
acerca de la actuacion de la entidad.
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Amortizacion anticipada del préstamo

con el seguro contratado a tal fin

De igual modo, en el supuesto de la letra c) (cancelacion de préstamo a nombre de terce-
ros en otra entidad mediante transferencias emitidas con tal finalidad), se recomienda que
se adopten las cautelas necesarias tendentes a asegurar la cancelacién del préstamo.
A titulo de simple ejemplo, y entre otras: i) recabar instrucciones de la parte vendedora de
la finca y prestataria del préstamo pendiente de cancelar, para enviarlas, con caracter
previo al abono, a la entidad acreedora del préstamo, solicitando de manera irrevocable la
aplicacién del importe pendiente de recibir via transferencia a tal fin, y ii) realizar la trans-
ferencia a nombre de la entidad acreedora del préstamo pendiente de cancelar, con indi-
cacion de la finalidad y recabando, en todo caso, el consentimiento expreso de la parte
prestataria para la cancelacién de la operacion. De igual modo, hay que sefalar que
existe una modalidad de transferencia interbancaria en virtud de la cual la entidad or-
denante realiza su imputacion a la cancelacion del préstamo debidamente identificado,
siendo necesario siempre recabar el consentimiento del prestatario para proceder a la
cancelacién deseada.

Continuando con el supuesto de la letra c), si con motivo de la compraventa interviniera
como parte otra entidad, por haber concedido financiacién al comprador destinada, en
todo o en parte, a la cancelacién del préstamo a nombre del vendedor, con criterios de
buenas practicas bancarias, deberia ser ella misma la que se ocupara de gestionar la
cancelacion segura del préstamo preexistente, y ello no solo en interés del comprador,
sino también de ella misma, puesto que, de no realizarse la cancelacion registral del prés-
tamo anterior, la finca seguiria gravada por este, en la parte no amortizada, y el nuevo
préstamo hipotecario concedido se situaria en peor posicién en cuanto a la prelacién de
acreedores se refiere.

Finalmente, si un cliente pide asesoramiento a su entidad para enviar fondos a otra desti-
nados a la cancelacion de un préstamo hipotecario a nombre de un tercero, de acuerdo
con los criterios de buenas practicas bancarias, la entidad debera asesorarle debidamen-
te, tanto para que recabe el consentimiento del deudor como para realizar la provision de
fondos a la entidad acreedora del préstamo que se pretende cancelar con imputacion
segura de aquella a la pretendida finalidad.

En principio, y salvo otros pactos contractuales alcanzados, la concurrencia de la contin-
gencia cubierta por el seguro no implica por si sola que dejen de devengarse los intereses
pactados, ni que las entidades prestamistas cesen en la emisién de los recibos mensuales
correspondientes, al menos hasta que se haga efectivo el pago de la cantidad asegurada
por parte de la compafia aseguradora. En ese momento se procedera, en su caso, a la
amortizacion anticipada del préstamo, satisfaciéndose entonces el capital pendiente y los
intereses devengados desde el pago del ultimo recibo si asi se hubiese pactado.

En cuanto a reclamaciones formuladas ante el DCMR sobre esta materia, basicamente se
centran en:

a) Denuncia de demora en la amortizacién del préstamo cubierto, con el consi-
guiente devengo de intereses a favor de la entidad prestamista, y la preten-
sion del reclamante de que se le devuelvan los intereses devengados desde
la fecha en que debié ser amortizado el préstamo.

b) Falta de cobertura de la amortizacion del préstamo. Sin llegar a ser numero-
sas, se han presentado reclamaciones porque, bien siendo exigida la contra-
tacion del seguro para la concesion del préstamo, bien siendo ofertada su
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Impuesto devengado por la inclusién
de un pacto de igualacién de rango
con la hipoteca preexistente o por

constitucién de fianza

contratacién para bonificar el diferencial del tipo de interés, y cubriendo la
contingencia de desempleo, acaecido el suceso de quedarse en paro el pres-
tatario y asegurado, resultaba que solo cubria tal contingencia para emplea-
dos «fijos» y no para eventuales o interinos, circunstancia que concurria en el
asegurado en el momento de la contratacion del seguro.

El criterio del DCMR en este punto es como sigue:

En el supuesto a), siempre sobre la base de la documentacion aportada por las partes
al expediente, habria que analizar si la entidad actud diligentemente en relacién con
los hechos denunciados. En caso de considerarse que no actué con la diligencia que
le es exigible en defensa de los intereses de su cliente, se emitiria opinién contraria a
su actuacién. Si, por el contrario, la entidad actué diligentemente, es razonable enten-
der que, al haber estado financiando el capital prestado hasta el momento de la amor-
tizacion del préstamo, no procederia la devolucion de los intereses devengados, pues
estos son la remuneracion de un capital del que efectivamente ha dispuesto el presta-
tario. Ello siempre sin perjuicio de la legitimidad que pudiera asistir al reclamante de
exigir responsabilidades a la entidad aseguradora o a quien, en su caso, pudiera haber
provocado la demora, valoracidon que, en todo caso, excederia la competencia del
DCMR.

En el supuesto b), siempre y cuando la entidad hubiera sido mediadora en la colocacion
del producto, y sin perjuicio de las responsabilidades en las que, como tal, pudiera haber
incurrido en materia de seguros, cuya valoracion compete a otras instancias, en lo que si
procede al DCMR valorar, este emitiria un criterio contrario a las buenas practicas banca-
rias, al haber recomendado y/o intervenido en la contratacion de un seguro con cobertu-
ras no adecuadas para la situacion personal del cliente, cabiendo presumir, igualmente,
que, al no cubrir tal contingencia, la prima hubiera sido inferior. Ello salvo que la entidad
pudiera acreditar que advirti6 debidamente a su cliente asegurado, quien, en todo caso,
decidio suscribir el seguro con tal cobertura.

Las entidades, apoyandose en las clausulas genéricas de gastos incluidas en las escri-
turas (por las que los prestatarios responden de la totalidad de los gastos e impuestos
que deriven de la operacidn), suelen entender que deben ser sus clientes los que asu-
man el coste tributario (impuesto sobre transmisiones y actos juridicos documentados),
afadido y liquidado complementariamente tiempo después de la formalizacion del
préstamo hipotecario, cuyo hecho imponible es la inclusién en él de pactos de iguala-
cién de rango o de afianzamientos, siendo las propias entidades los sujetos pasivos del
impuesto.

Las entidades financieras, como profesionales en la materia, saben que puede tener lugar
el devengo de dicho impuesto, y si se pretende que este lo asuman los prestatarios, con
criterios de buenas practicas bancarias, debe hacerse expresamente una estimacion de
su posible cuantia y, en su caso, recabar autorizacién para su cargo en cuenta. Adicional-
mente, cuando las entidades reciben la liquidacion del impuesto, sobre la base de aque-
llos criterios, deben analizarla detenidamente y, de encontrar algun indicio de que tal liqui-
dacion no ha sido practicada rigurosamente, segun la normativa aplicable, formular el
correspondiente recurso en interés de su cliente. Las reclamaciones presentadas ante
el DCMR por actuaciones de las entidades sin tener en cuenta tal proceder son conside-
ras no conformes con las buenas practicas bancarias.
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Errores en escrituras publicas

Por otro lado, si inicialmente no se contemplé el devengo del impuesto de manera funda-
mentada, pero, finalmente, se tuviera noticia de aquel con posterioridad a la formalizacién
de la operacién, el DCMR considera que las buenas practicas bancarias exigen que se
advierta al cliente de lo sucedido (asi como de las acciones iniciadas, en su caso, frente a
la Administracion Tributaria), dejando pendiente el adeudo de cantidad alguna e intentan-
do llegar a un acuerdo satisfactorio para ambas partes.

En caso de materializarse errores en las escrituras con las que se elevan a publicos los
acuerdos alcanzados por las entidades con sus clientes, debe procurarse su rectificacion
a la mayor brevedad posible, para lo que se precisara, con caracter general, el consenti-
miento de todos los otorgantes del documento que se subsana. En tales casos, las enti-
dades deberan hacer saber a los clientes afectados la necesidad de su colaboracion al
respecto, dandoles todo tipo de explicaciones y todas las facilidades posibles para su
comparecencia, tratando de llegar a un acuerdo amistoso para ello. Mas si los clientes no
atendieran a razones, negandose a colaborar, el DCMR entiende que, de resultar necesa-
rio, las entidades estarian legitimadas para recabar el amparo de los érganos judiciales
competentes para la regularizacién del error, ya que, de otro modo, podria perpetuarse la
situacion irregular. Ahora bien, esta regla se suaviza en caso de que la modificacién perju-
dique a una sola de las partes, pues entonces —segun indica la Direccion General de los
Registros y del Notariado— bastara con la firma de la persona afectada, sin necesidad de
que concurran las demas®®.

El articulo 153 del Reglamento Notarial faculta al notario a rectificar por propia iniciativa
—sin intervencion de los otorgantes— los errores materiales, las omisiones y los defectos
de forma padecidos en los documentos notariales entre vivos, si se dan los presupuestos
necesarios:

«Para realizar la subsanacion se atendera al contexto del documento autorizado y
a los inmediatamente anteriores y siguientes, a las escrituras y otros documentos
publicos que se tuvieron en cuenta para la autorizacion y a los que prueben feha-
cientemente hechos o actos consignados en el documento defectuoso. El notario
autorizante podra tener en cuenta, ademas, los juicios por él formulados y los

hechos por él percibidos en el acto de otorgamiento.»

En consecuencia, se autoriza la subsanacién notarial en ausencia de las partes si consta
el error de forma manifiesta o patente o, en su defecto, se demuestra dicho error material
u omision fehacientemente, sin descartar su correccién por resultar discordante con los
hechos percibidos por el propio notario.

Ahora bien, hay que tener presente que la rectificacion del error se ha de mover dentro de
las coordenadas expresadas, pues de otra manera seria ineficaz. Y es que no hay que
olvidar que esta opcion se ofrece al notario como un remedio excepcional, de interpreta-
cidn restrictiva, sin que, por lo tanto, pueda amparar valoraciones ni modificacién ninguna
de los intereses en juego.

De acuerdo con este criterio, se considera una mala practica que las entidades, una vez
conozcan el error cometido, bien detectado por ellas mismas, bien porque asi se lo pon-

36 Por ejemplo, un error en el tipo de interés o en una comision, si finalmente es a la baja, no necesitara la asis-
tencia del prestatario.
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4.1.2 PRESTAMOS CON

a.

GARANTIA PERSONAL

Contratacion

gan de manifiesto los clientes afectados, no adopten una actitud diligente en orden a su
subsanacién lo antes posible; que ni siquiera insten su posible correccién ante el notario,
estando claro que, de ser rechazado por este, de acuerdo con la normativa notarial, Uni-
camente cabria la correccidn consensuada entre las partes y, en su caso, el recurso a los
tribunales de justicia.

Préstamos con garantia personal son aquellos en que no existe una garantia real, es decir,
que recaiga sobre un inmueble (hipoteca) o sobre bienes muebles (prenda), ni dineraria
(pignoracion de depositos), de modo que la uUnica garantia de reembolso del préstamo
concedido es la solvencia del deudor prestatario y, en su caso, de los fiadores o avalistas
de la operacién.

Una parte muy importante de los préstamos con garantia personal son los llamados «prés-
tamos o créditos para consumo®'», que se regulan en la actualidad en la Ley 16/2011, de
24 junio, de contratos de crédito al consumo (en adelante, LCCC). Su aplicacién se pro-
duce si:

— El prestatario es una persona fisica que actua con el propdsito de satisfacer
una necesidad de consumo.

— La cantidad financiada oscila entre 200 y 75.000 euros. Si el importe del crédito
supera este maximo, unicamente resultara aplicable a estos contratos lo dis-
puesto en los articulos 1 a 11, 14, 15y 32 a 36 de la citada ley.

— El reembolso de lo financiado es aplazado. Quedan expresamente excluidos
los contratos en los que el reembolso sea Unico durante los tres primeros me-
ses, 0 en un maximo de cuatro plazos durante el primer afio.

— El crédito es oneroso. Se excluyen los contratos en los que los intereses se
acumulan al unico reembolso pactado, siendo este superior al principal del
crédito, aquellos en los que, siendo su TAE nula, el proveedor de los servicios
preste algun tipo de retribucion al prestamista, y los concedidos libres de inte-
reses y gastos, o con gastos que no excedan en su conjunto del 1 % del impor-
te total del crédito.

En materia de transparencia bancaria, en lo no previsto en la LCCC, a los préstamos o
créditos de esta naturaleza les sera de aplicacion lo previsto en el titulo | y en el capitulo |
del titulo Ill de la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y proteccién del cliente de ser-
vicios bancarios, segun preceptua su articulo 33 [Normativa de transparencia de los cré-
ditos al consumo].

El DCMR considera que, con caracter general, incumbe a las entidades, en su propio in-
terés, en el de sus clientes y en el de terceros que pudieran verse afectados, adoptar las
maximas cautelas en la verificacion de la identidad de las personas con las que entablan
relaciones financieras, diligencia que debiera extremarse en caso de concertacion de
préstamos personales, precisamente por el quebranto que, en los casos de suplantacién

37 Son numerosas las reclamaciones presentadas por la lenta amortizacion de la deuda en operaciones de crédi-
to al consumo, modalidad revolving, especialmente tarjetas de crédito con pago aplazado, y en menor medida
préstamos. En el apartado 4.3.3 Tarjetas, letra c) Tarjetas de pago aplazado, se hace una breve referencia a las
causas que generan tal circunstancia.
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de personalidad, pudiera derivarse no solo para la entidad, sino también para aquellas
personas que hayan sido objeto de la aludida suplantacién.

Los contratos, que deberan estar debidamente firmados, contendran, necesariamente,
los requisitos previstos en el punto 3 del articulo 7 [Informacién contractual] de la mencio-
nada Orden EHA/2899/2011:

«3 Los documentos contractuales relativos a servicios bancarios de captacion
de fondos reembolsables, especialmente depdsitos, y de concesion de crédito y

préstamo deberan recoger de forma explicita y clara los siguientes extremos:

a) Eltipo de interés nominal, la TAE u otra expresion equivalente del coste
o remuneracion total efectivos en términos de intereses anuales, con-
forme a lo que a estos efectos establezca el Banco de Espafa teniendo
en cuenta, en su caso, el valor pecuniario de toda remuneracion en

especie.

b) La periodicidad con que se producira el devengo de intereses, las fe-
chas de devengo y liquidaciéon de los mismos, la formula o métodos
utilizados para obtener, a partir del tipo de interés nominal o de los
otros factores del coste o la remuneracion que resulten pertinentes, el
importe de los intereses devengados y, en general, cualquier otro dato

necesario para el célculo de dicho importe.

c) Las comisiones y gastos repercutibles que sean de aplicacion, con indi-
cacion concreta de su concepto, cuantia, fechas de devengo vy liquida-
cién, asi como, en general, cualquier otro dato necesario para el calculo

del importe de tales conceptos.

d) La duracion del depdsito o préstamo o crédito y, en su caso, las condi-

ciones para su prérroga.

e) Las normas relativas a las fechas valor aplicables.

f) Los derechos y obligaciones que correspondan a la entidad de crédito
para la modificacion del tipo de interés pactado, o para la modificacion
de las comisiones o gastos repercutibles aplicados; y los derechos de

que, en su caso, goce el cliente cuando se produzca tal modificacion.
g) Los derechos y obligaciones del cliente en cuanto a la cancelacion del
deposito o préstamo o al reembolso anticipado del mismo y el coste

total que el uso de tales facultades supondrian.

h) Las consecuencias para el cliente del incumplimiento de sus obligacio-

nes, especialmente, del impago en caso de crédito o préstamo.
i) Los demds que establezca el Banco de Espaia.»
Por su parte, la Circular del Banco de Espafia 5/2012, sobre transparencia de los servicios
bancarios y responsabilidad en la concesién de préstamos, en su norma décima [Conte-

nido de los contratos], complementa los requisitos anteriormente sefialados con una serie
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b. Liquidacion

de precisiones, de entre las que resaltamos, por su importancia®, la relativa a que «En
todo caso, los documentos contractuales se redactaran de forma clara y comprensible
para el cliente. En particular, el tamafio de la letra minuscula no podra tener una altura
inferior a 1,5 milimetros [...]».

En el caso de los créditos para consumo, habra de estarse, en primer lugar, a los requisitos
exigidos por el articulo 16 [Forma y contenido de los contratos] de la Ley 16/2011. Es im-
prescindible que en el documento contractual de un crédito para consumo se recojan las
menciones preceptivas de la Ley de Crédito al Consumo, como son el importe del préstamo,
la firma del prestatario y del representante de la entidad de crédito, asi como la relacion del
importe, el nimero y la periodicidad o las fechas de los pagos que deba realizar el consumi-
dor para el reembolso del crédito y el pago de los intereses, con indicacion de la tasa anual
equivalente (TAE) y los demas gastos, e igualmente el importe total de esos pagos, los datos
de identificacion del comercio prescriptor y la fecha de formalizacion del contrato, informa-
cién que es esencial para que los clientes se obliguen con total conocimiento y conciencia
de sus obligaciones y derechos. Las entidades deberan conservar convenientemente el
contrato de préstamo, conforme a la normativa mercantil vigente.

Por ultimo, debemos incidir en que la declaracion de ineficacia, total o parcial, de un con-
trato de financiacion sobre la base de la ineficacia del contrato de consumo del que trae
su causa excede ampliamente el ambito de competencia de este DCMR, debiendo obte-
nerla el interesado, si lo estima oportuno, de quienes Unica y exclusivamente tienen com-
petencias para ello, esto es, de los tribunales ordinarios de justicia.

Preceptua la Orden EHA/289972011, en el punto 3 de su articulo 8 [Comunicaciones al
cliente], que:

«3  Las entidades de crédito facilitaran a sus clientes en cada liquidacion de in-
tereses o comisiones que practiquen por sus servicios, un documento de liquida-

cién en el que se expresaran con claridad y exactitud:

a) El tipo de interés nominal aplicado en el periodo ya devengado y, en su

caso, el que se vaya a aplicar en el periodo que se inicia.

b) Las comisiones aplicadas, con indicacién concreta de su concepto,

base y periodo de devengo.
c) Cualquier otro gasto incluido en la liquidacion.
d) Los impuestos retenidos.

e) Y, en general, cuantos antecedentes sean precisos para que el cliente

pueda comprobar la liquidacion efectuada y calcular el coste del servicio.»

El Banco de Espana podra establecer modelos normalizados de liquidaciones. Asimismo,
en los casos que establezca el Banco de Espafa, debera igualmente reflejarse el coste o
rendimiento efectivo remanentes de la operacion, conforme a las indicaciones que aquel
establezca.

38 Especialmente en los préstamos y créditos de consumo, donde su clausulado suele imprimirse en letra de muy
reducido tamafo.
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Por su parte, la Circular del Banco de Espafia 5/2012, en el punto 1 de su norma undécima
[Comunicaciones al cliente], establece:

«Las entidades facilitaran a sus clientes, en cada liquidacion de intereses o comi-
siones que practiquen por sus servicios, un documento de liquidacion en el que se
expresaran con claridad y exactitud los aspectos que se mencionan en el articulo
8.3 de la Orden.

En el anejo 4 se incluyen modelos normalizados de comunicaciones a los clientes para
determinados servicios, a los que deberan ajustarse los utilizados por las entidades en
las citadas comunicaciones. Para los servicios no mencionados en dicho anejo, las

comunicaciones se ajustaran, en todo caso, a lo dispuesto en el parrafo precedente.

En los casos en que la operacion dé lugar Unicamente a pagos periddicos prefija-
dos, la entrega de los sucesivos documentos de liquidacion podra sustituirse por
la inclusion en el contrato de una tabla con todos los pagos o amortizaciones, con
sus respectivas fechas, asi como con los demas datos previstos en el anejo cita-
do, sin perjuicio de la entrega de los justificantes de cada pago. En caso de modi-
ficacién de cualquiera de los datos de la tabla, debera entregarse un nuevo docu-

mento integro que incorpore los nuevos datos.»

En el citado anejo 4 [Comunicaciones a clientes de las liquidaciones de intereses y comisio-
nes] de la circular se sefiala el contenido de los documentos que las entidades vienen obli-
gadas a facilitar a sus clientes en las correspondientes liquidaciones, segun refiere la norma
undécima. Entre otros, el correspondiente a préstamos con cuotas periddicas (ordinal 3).

También hay que dejar constancia de que el DCMR considera que los clientes no pierden
esta condicién, con independencia del estado o situacion de sus préstamos, por lo que
las entidades mantienen con ellos la obligacion ineludible de que conozcan el detalle de
su evolucion. Lo contrario constituiria un impedimento a la transparencia informativa, que
quebrantaria las buenas practicas y usos bancarios.

En este mismo sentido, y con base en los principios de claridad y transparencia que de-
ben presidir las relaciones de las entidades con sus clientes, es recomendable que, cuan-
do estas efectlen los seguimientos periddicos de las posiciones impagadas, se aseguren
de comunicar y requerir estas a sus titulares, para evitar que el transcurso del tiempo
desvirtle el conocimiento que puedan tener de sus deudas.

Las entidades deben acreditar convenientemente, como profesionales que son de su ope-
rativa, la existencia de la deuda reclamada, justificando haber reclamado oportunamente
al interesado su pago, incluyendo un desglose de la deuda, lo suficientemente claro y
detallado como para que pueda deducirse facilmente qué parte de dicha posicién corres-
ponde a los distintos conceptos intervinientes (deuda no vencida, deuda vencida con
desglose de cuotas impagadas, intereses de demora y gastos —igualmente detallados—,
etc.), de modo que el cliente pueda verificar en cada momento la adecuacion de las posi-
ciones facilitadas a las condiciones pactadas.

Asimismo, hay que sefalar, por haber sido objeto de reclamacién en algunos expedientes,
que los intereses no constituyen deuda en tanto no se devenguen, y ello con independen-
cia de que seran exigibles, con arreglo a las condiciones contractuales, en su momento
oportuno.
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C.

d.

e.

Cancelacién

Renovacién/refinanciacion

Préstamos subvencionados

Las entidades deben acreditar haber comunicado a sus clientes, con la debida antelacién
y diligencia, la no renovacion de las pdlizas de crédito que tienen suscritas, para evitar
perjuicios en términos de intereses de demora y otros gastos incurridos.

Ademas, en los supuestos de cancelacién anticipada de préstamos personales por parte
de la entidad prestamista, el DCMR debe analizar la diferente documentacion contractual,
para cotejar que la declaracion de vencimiento anticipado se encuentre respaldada por las
pertinentes previsiones contractuales, redactadas de forma clara y explicita en el propio
contrato.

Con caracter general, las operaciones deben ser satisfechas a su vencimiento, salvo que
los propios contratos contemplen la posibilidad de renovacion en determinadas circuns-
tancias. Pero no es menos cierto que es practica habitual que las operaciones crediticias
concertadas entre las entidades y, principalmente, las sociedades mercantiles y empresa-
rios, aunque no contemplen expresamente la renovacion entre sus condiciones, se renue-
ven o refinancien al vencimiento, si asi lo solicitan los acreditados y siempre y cuando di-
cha renovaciéon o refinanciaciéon sea aprobada por las entidades prestamistas tras
someterse al oportuno estudio y andlisis de los correspondientes érganos de riesgos que
tienen por objeto tal finalidad, dentro de la discrecional politica de riesgos de la entidad,
la cual es dindmica en el tiempo en funcién de diversos parametros, tanto internos como
externos.

Del mismo modo, en caso de sancién positiva, unas veces lo es en idénticas condiciones
a la operacion proxima a vencer o, en su caso, vencida, y otras se modifican las condicio-
nes, realizando las entidades nueva propuesta de condiciones, de renovacion, que debe-
ran ser aceptadas por los acreditados o, en caso contrario, procede el reembolso de la
operacion al vencimiento o, en su caso, vencida.

Las entidades, con motivo de una renovacion o refinanciacion de una pdliza de crédito y
con anterioridad a su firma ante notario, deben informar de todas las condiciones eco-
noémicas y financieras que van a resultar de aplicacién, con objeto de que los clientes
puedan comparar dichas condiciones con otras del mercado y decidir, libremente y con
conocimiento de causa, si resulta o no de su interés la operacién en los términos pro-
puestos.

Las entidades bancarias deben acreditar una diligente actuacion en la tramitacion de los
préstamos subvencionados cuya gestion le fue encomendada (ya sean del ICO o de otra
administracion publica).

En este sentido, para la puesta en marcha de las normas de financiacién promulgadas y
facilitar su distribucion, el ICO y el resto de las Administraciones Publicas precisan de las
entidades bancarias, puesto que estas actian como mediadoras de los productos finan-
cieros subvencionados. Por ello, de forma voluntaria, las entidades que lo han conside-
rado oportuno han solicitado al ICO su adhesion a las distintas lineas y han firmado los
correspondientes contratos de financiacion.

En cualquier caso, estas medidas no se aplican de oficio por parte de las entidades, sino
que requieren la firma de préstamos con las entidades mediante los que se van a financiar
las distintas situaciones previstas en cada convenio. Para la firma de este nuevo contrato,
en el que normalmente las entidades asumen el riesgo de crédito, es necesario alcanzar
un acuerdo previo entre la entidad y el cliente.
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f. Ley 16/2011, de 24 de junio,
de contratos de crédito
al consumo

Aspectos basicos de armonizacion
perseguidos por la directiva que

transpuso la Ley 16/2011

De esta forma, la firma del convenio por parte de una entidad no obliga a esta a la forma-
lizacion de la operacion, aun cuando la solicitud esté efectuada de forma correcta y se
cumplan todas las condiciones exigidas.

Llegados a este punto, hay que concluir que las decisiones que adoptan las entidades de
crédito de cara a las condiciones exigibles en las operaciones que conceden a sus clien-
tes, asi como las refinanciaciones que proponen para facilitar a sus clientes la devolucion
de las cantidades financiadas, son cuestiones que se enmarcan dentro de su politica co-
mercial y de asuncion de riesgos, y su fiscalizacion excede de las competencias de este
DCMR, por incardinarse en su esfera discrecional de actuacion.

La Ley 16/2011, de contratos de crédito al consumo (LCCC), entro en vigor el 25 de sep-
tiembre de 2011, derogando la anterior Ley 7/1995, de crédito al consumo®®, e incorporan-
do a nuestro ordenamiento los contenidos de la Directiva 2008/48/CE; en ella se diseiian
una serie de requerimientos de informacion unificada o estandarizada, tanto de caracter
precontractual como contractual.

Esta ley, en linea con la anterior Ley de Crédito al Consumo, y segun ya se ha indicado
mas arriba, se aplica solo a contratos de crédito bajo forma de pago aplazado entre un
prestamista (cualquier persona fisica o juridica que concede crédito en el ejercicio de su
actividad, lo que incluye las entidades de crédito) y un consumidor (persona fisica actuan-
do al margen de su actividad comercial o profesional) cuyo importe ascienda, al menos, a
200 euros. En los contratos de crédito cuyo importe total sea superior a 75.000 euros solo
seran aplicables los articulos 1 a 11, 14, 15, y 32 a 36 de la ley (articulo 4.5).

La ley contempla la figura del «intermediario del crédito» como sujeto que, con caracter
profesional y remunerado, presenta u ofrece los contratos, los celebra en nombre del
prestamista o asiste a los consumidores en los tramites previos.

Esta nueva norma no solo incorpora la citada directiva y los cinco aspectos que esta obli-
ga a armonizar, sino que también mantiene en varias cuestiones disposiciones recogidas
en la ley nacional anterior y regula aspectos no recogidos en la directiva (como sucede,
por ejemplo, con la oferta vinculante, la eficacia de los contratos vinculados a la obtencion
de un crédito o el cobro de lo indebido).

La directiva perseguia la armonizacion total de cinco aspectos basicos:

Informacion precontractual y practicas previas a la contratacion.

Informacién contractual.

Caélculo de la TAE.

Derecho de retraccion o de desistimiento.

— Derecho al reembolso anticipado.

39 La derogada Ley 7/1995 sigui6 siendo de aplicacion a todos los contratos vigentes a 25.9.2011. Los de dura-
cion definida llegarian a su vencimiento rigiéndose por la ley vigente en el momento de su formalizacién; y los
de duracién indefinida deberian haberse adaptado al contenido de la Ley 16/2011 en el plazo de un afio desde
su entrada en vigor, de acuerdo con lo establecido en su disposicion transitoria.
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Informacion precontractual

y préacticas previas a la contratacion

Informacidn contractual

Tanto los aspectos referidos a la informacion precontractual y a las practicas previas a la
contratacién como el derecho de retraccion o de desistimiento resultaron absolutamente
novedosos con respecto a la anterior regulacién de los préstamos o créditos al consumo
en nuestro pais. Los restantes ya existian, pero se perfeccionan y se regulan con mayor
detalle.

La ley establece el contenido de la publicidad del producto® (tipo deudor, importe, TAE,
duracion, e informacion que se recogera de forma clara, concisa y destacada mediante un
ejemplo representativo); y los requisitos de informacién precontractual (articulo 10), as-
pecto hasta ahora muy poco regulado, contemplando una lista exhaustiva de informacién
que debera especificarse (tipo de crédito, importe total del crédito, duraciéon de contrato,
tipo deudor, TAE, derecho de retraccién y de reembolso anticipado...), elaborando un for-
mulario —«Informacién normalizada europea sobre el crédito al consumo»—, que debera
facilitarse al consumidor «con la suficiente antelacion». lgualmente, se regula la informa-
cién precontractual en casos especificos tales como los descubiertos, se exceptua de los
requisitos de informacién precontractual a los intermediarios de crédito a titulo subsidiario
y se contempla la obligacién de evaluar la solvencia del consumidor.

Aparte de la informacién normalizada, se establece el deber de los prestamistas y, en su
caso, de los intermediarios de asistencia al consumidor previa al contrato, facilitdndole
explicaciones adecuadas de forma individualizada sobre el producto, «incluidas las con-
secuencias en caso de impago». Las explicaciones comprenderan la aclaraciéon del con-
tenido de la informacién y las comunicaciones remitidas al cliente, si ello fuera preciso, asi
como una indicacion sobre las consecuencias que la celebracion del contrato pueda tener
para el cliente, en especial también las consecuencias de impago.

La ley regula en su articulo 16 la forma de los contratos y, de manera exhaustiva, la infor-
macion contractual que debe suministrarse, de manera clara y precisa, al consumidor
(sobre —y entre otros— el tipo de crédito, los contratantes, la duracién del contrato, el
importe total del crédito y las condiciones de disposicidn de este, el tipo deudor, la TAE,
los derechos y las obligaciones, las garantias y los seguros a que se condiciona la conce-
sion del crédito, el derecho de desistimiento, el reembolso anticipado, etc.). Ademas, se
contempla un régimen especifico para contratos de crédito en forma de posibilidad de
descubierto y los excedidos y los descubiertos tacitos (articulos 17 a 20), y se regulan el
derecho de poner fin a contratos indefinidos (articulo 27), los contratos de crédito vincu-
lados a la adquisicion de bienes (articulo 26) y la cesidn de los derechos del prestamista a
un tercero (articulo 31).

Asi, al enumerar con mayor detalle el contenido minimo que debe figurar en los contratos
de crédito, y especificamente en los contratos en forma de posibilidad de descubierto, se
elevan a rango de ley las menciones que, para el caso de las entidades de crédito, esta-
ban establecidas (casi en su totalidad, aunque no todas) en la entonces vigente Circular
del Banco de Espafia 8/1990*, las cuales se generalizaron para todos los prestamistas.

Ademas, es de destacar que la ley, en relacion con la forma'y el contenido de los contratos
(articulo 16), comienza sefialando que se haran constar por escrito en papel o en otro

40 Articulo 9 de la ley. Con la normativa anterior, solo se exigia que, si se hacia referencia al coste, debia mencio-
narse también la tasa de interés.

41 Derogada por la Circular del Banco de Espafa 5/2012, sobre transparencia de los servicios bancarios y respon-
sabilidad en la concesién de préstamos.
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Célculo de la TAE

Derecho de retraccion

o de desistimiento

soporte duradero y se redactaran con una letra que resulte legible y con un contraste de
impresién adecuado. Respecto a la falta de forma escrita o del mantenimiento en soporte
duradero, se considera un supuesto de anulabilidad (antes, nulidad). Segun el articulo 7.2:

«El incumplimiento de los requisitos relativos a la informacién previa y al suminis-
tro de la misma que se establecen en los articulos 10 y 12, dard lugar a la anulabi-

lidad del contrato. En caso de que se mantenga la eficacia del contrato [...]»

Para omisiones o defectos en el clausulado, se mantienen las consecuencias previstas en
la anterior regulacion, detallando el articulo 21 de la ley en vigor la penalizacion por falta
de forma y por omisién de clausulas obligatorias:

«1 El incumplimiento de la forma escrita a que se refiere el parrafo primero del

apartado 1 del articulo 16, dara lugar a la anulabilidad del contrato.

2 En el supuesto de que el documento del contrato no contenga la mencién a la
tasa anual equivalente a la que se refiere la letra g) del apartado 2 del articulo 16,
la obligacion del consumidor se reducira a abonar el interés legal en los plazos

convenidos.

3 En el supuesto de que el documento del contrato no contenga la mencién a
que se refiere la letra h)*? del apartado 2 del articulo 16, y siempre que no exista
omisién o inexactitud en el plazo, la obligacion del consumidor se reducira a pagar

el precio al contado o el nominal del crédito en los plazos convenidos.

En el caso de omision o inexactitud de los plazos, dicho pago no podra ser exigido

al consumidor antes de la finalizacién del contrato.

4 En el caso de que los datos exigidos en el apartado 2 del articulo 16 y en el
articulo 17 figuren en el documento contractual pero sean inexactos, se modula-
ran, en funcioén del perjuicio que debido a tal inexactitud sufra el consumidor, las

consecuencias previstas en los apartados 2 y 3 anteriores.»

Se define de forma clara en el articulo 32 de la ley 16/2011 el coste total de crédito para
el consumidor, con objeto de garantizar la comparabilidad de la informacion relativa a las
tasas anuales equivalentes en toda la UE. Se establecen, asi, parametros armonizados
para el célculo de la TAE, que incluyen todos los gastos; entre ellos, las primas de seguro,
si la obtencién del crédito esta condicionada a su contratacion, y los costes de manteni-
miento de la cuenta, salvo en caso de que la apertura sea opcional.

Regulado en el articulo 28 de la ley, y en condiciones similares a lo establecido en la nor-
mativa de comercializacion a distancia de servicios financieros, se concede al consumidor
la facultad de dejar sin efecto el contrato celebrado, sin penalizacion —salvo el pago de
los intereses devengados hasta el reembolso del préstamo y la compensacién de los gas-
tos no reembolsables abonados por el prestamista a la Administracion Publica— ni obli-
gacion de justificacidn alguna, en el plazo de 14 dias a contar desde la fecha de suscrip-

42 Articulo 16.2: «[...] h) El importe, el nimero y la periodicidad de los pagos que debera efectuar el consumidor y,
cuando proceda, el orden en que deben asignarse los pagos a distintos saldos pendientes sometidos a distin-
tos tipos deudores a efectos de reembolso.»
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Derecho al reembolso anticipado

Cuestiones que se mantienen

enlalLey 16/2011

cién del contrato (o de recepcion de las condiciones contractuales si fuese posterior). Se
trata, entendemos, de una de las cuestiones mas relevantes de la nueva regulacién“.

En el articulo 30 de la ley se concede al consumidor el derecho a reembolsar anticipada-
mente el crédito en cualquier momento, sin justificacion, contemplando la posibilidad de
que los prestamistas exijan, si se cumplen determinadas condiciones, una compensacion
por los posibles costes «directamente derivados del reembolso anticipado del crédito que
el prestamista haya debido soportar**». En cualquier caso, existe un limite méaximo a la
cuantia de la compensacién: ninguna compensacion excedera del importe del interés que
el consumidor habria pagado durante el periodo comprendido entre el reembolso antici-
pado y la fecha pactada de finalizacién del contrato de crédito.

La ley permite el cumplimiento anticipado, total o parcial. En caso de reembolso anticipa-
do, el consumidor tendra derecho a una reduccién del coste total del crédito (intereses y
costes). A diferencia del articulo 10 de la Ley 7/1995, que disponia que el consumidor no
abonara intereses no devengados, el articulo 30 de la nueva normativa se refiere, con
mayor rigor, a la reduccion del coste del crédito. Por tanto, no solo de los intereses, sino
también de los demas costes que han sido fijados en funcién de la duracién del contrato.
Incluso de los costes que ya han sido pagados (extremo este no recogido en la directiva
que desarrolla), y que tendran que devolverse al consumidor en la parte proporcional a la
duracion del contrato pendiente de transcurrir.

Expuestos los aspectos basicos de armonizacién que persigue la directiva que transpone
la nueva norma, se destacan a continuacion algunas cuestiones ya recogidas en la norma-
tiva anterior que se mantienen en la norma estudiada:

— La obligacién de entregar una oferta vinculante, si el prestatario asi lo solicitara,
la cual se debera mantener durante un plazo de 14 dias naturales (articulo 8).

— La obligacion de notificar al deudor los cambios de coste (articulo 22) —si bien
la informacion sobre el tipo deudor y sus cambios se encuentra recogida en la
directiva (bien antes de que se produzcan, bien periédicamente, si estan vincu-
lados a un tipo de referencia publico), no se encuentra en ella la obligacion de
notificacion del «coste total del crédito»—.

— Las consecuencias del cobro indebido (articulo 25). Con el fin de penalizar al
prestamista que cobra al consumidor una cantidad a la que no tiene derecho,
la Ley 16/2011 reproduce una norma ya contenida en la Ley 7/1995.

Asi, la nueva norma impone al prestamista que cobra indebidamente al consu-
midor (intereses o comisiones no debidos o en cuantia superior) una obligacién

43 Las obligaciones del consumidor son, en primer lugar, comunicar al prestamista, antes de que expire el plazo
de 14 dias, su voluntad de ejercitar el desistimiento y, en segundo lugar, abonar al prestamista el capital abo-
nado y los intereses devengados entre la fecha de disposicion del crédito y la fecha de reembolso del capital.
Los intereses se calcularan sobre la base del tipo deudor acordado. Dichas cantidades deberan abonarse al
prestamista, a mas tardar, a los 30 dias naturales de haber enviado la notificacién de desistimiento al presta-
mista. El consumidor no debe abonar penalizacién alguna en caso de desistimiento.

44 Enla normativa anterior se establecia que la compensacién solo procederia en caso de que se hubiera pactado
en el contrato. La nueva ley no exige expresamente ese pacto, pero parece claro que, en ausencia de pacto, el
prestamista solo podra reclamar una compensacion si demuestra la existencia efectiva de pérdidas producidas
de forma directa como consecuencia del reembolso anticipado del crédito.
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Obligacién de evaluar la solvencia

del consumidor

Contratos de crédito vinculados
al suministro de bienes o prestacion

de servicios

Incumplimiento de la norma

por entidades de crédito

de restituir lo cobrado mas determinadas partidas, que varian en funcion de
que el prestamista haya obrado con dolo o negligencia o sin ellos.

— La prohibicién de que el tipo de interés en los descubiertos tacitos implique la apli-
cacion de una TAE superior a 2,5 veces el interés legal del dinero (articulo 20.4).

La vigente LCCC (articulos 14 y 15) recoge el acceso a bases de datos (tanto del propio
Estado miembro como de otros) para evaluar la situacion financiera de un consumidor.
Asi, en la ley se introduce, en las actuaciones previas a la celebracion del contrato, la
obligacién legal de evaluar la solvencia del consumidor antes de celebrar el contrato o de
aumentar significativamente el importe, a partir de la informacién proporcionada por el
consumidor y la consulta de bases de datos. En caso de denegacién del crédito como
resultado de la consulta, el prestamista debe informar gratuitamente al consumidor de
aquella.

En el caso de las entidades de crédito, se especifica que para la evaluacion «tendran en
cuenta, ademas, las normas especificas sobre gestién de riesgos y control interno que les
son aplicables segun su legislacion especifica».

La nueva norma simplifica los requisitos para la declaracién de la ineficacia de los contra-
tos de crédito vinculados al suministro de bienes o a la prestacion de servicios por la
cancelacion o ineficacia de aquellos (articulo 26). Asi, se suprimen requisitos que estable-
cia la ley anterior para que el consumidor pudiera ejercer sus derechos frente al prestamis-
ta*®. Conforme a la nueva regulacién: i) cuando la eficacia del contrato de consumo quede
condicionada a la efectiva obtencién del crédito, sera nulo el pacto por el que se obligue
al consumidor a cualquier forma de pago del bien/servicio para el caso de que no se ob-
tenga el crédito; ii) si el consumidor ha ejercitado el derecho de desistimiento respecto al
contrato de suministro de bienes/servicios, dejara de estar obligado por el crédito vincu-
lado sin penalizacién alguna; iii) se reducen los requisitos para que el consumidor pueda
ejercer los mismos derechos frente al prestamista y el proveedor del servicio, que ahora
solo son (articulo 29):

— Que los bienes o servicios no hayan sido entregados en todo o en parte, o no
sean conformes con lo pactado.

— Que el consumidor haya reclamado por cualquier medio (judicial o extrajudicial)
al proveedor y no haya obtenido la satisfaccion a la que tiene derecho.

La nueva LCCC, en su articulo 34, declara expresamente su aplicacion a las entidades de
crédito, a las que también les sera de aplicacién la normativa sectorial en lo que no se
oponga. Esta ley, a diferencia de la anterior, establece dos grupos de normas en cuanto a
los efectos del incumplimiento por parte de las entidades de crédito.

— Por un lado, se detalla cudles se consideran normas de ordenacién y disciplina
(entre otras, la informacion y las actuaciones previas a la celebracién del con-
trato, la informacién y los derechos contractuales, el descubierto tacito, la

45 Asi, se suprimen: i) que el consumidor haya concertado un contrato de crédito con un empresario distinto del
proveedor de los bienes o de los servicios contratados; ii) que entre el concedente del crédito y el proveedor
de los bienes o servicios exista un acuerdo previo, concertado en exclusiva, en virtud del cual aquel ofrecera
crédito a los clientes del proveedor para la adquisicion de los servicios de este, vy iii) que el consumidor haya
obtenido el crédito en aplicacién del acuerdo previo mencionado.
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4.1.3 PRESTAMO RESPONSABLE

TAE...), cuyo incumplimiento se califica como infraccion grave siempre que no
tenga el caracter de ocasional o aislado, y respecto a las que se aplicaria el
procedimiento sancionador previsto en la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
disciplina e intervencion de las entidades de crédito*®.

- Respecto al resto de normas (entre otras, el caracter imperativo de la ley, el

derecho de desistimiento, las normas sobre contratos de crédito vinculados,
asi como las reglas sobre liquidacién por ineficacia, resoluciéon del contrato o
reembolso anticipado), no se prevé intervencién de tipo administrativo, de
modo que los conflictos, en su caso, deberan resolverse en el ambito general
de proteccién civil y mercantil (en los tribunales) y en el ambito de los sistemas de
resolucion extrajudicial previstos en la legislacién sobre proteccién de los clien-

tes de los servicios financieros (DCMR, en este caso).

Para los sujetos obligados distintos de las entidades de crédito, el incumplimiento de las
normas de la ley sera sancionado como infraccién en materia de consumo, grave o muy
grave, segun los casos, cuya vigilancia compete a las autoridades estatales o autonémi-
cas correspondientes (Ministerio de Sanidad y Consumo y consejerias de Consumo de las
Comunidades Auténomas).

Especial mencion requiere el concepto de préstamo responsable, introducido por la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, que en su articulo 29 (<Responsabilidad
en el crédito y proteccion de los usuarios de servicios financieros») ordena la aprobacion
de las medidas protectoras para los usuarios de servicios financieros. Asi, en el punto 2
del citado articulo 29, establece:

«2. Se faculta al Ministro de Economia y Hacienda para que, en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor de esta Ley, apruebe las normas necesarias para
garantizar el adecuado nivel de proteccion de los usuarios de servicios financieros
en sus relaciones con las entidades de crédito, incluyéndose, en todo caso, las
medidas relacionadas con la transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos y créditos hipotecarios y del crédito al consumo. Estas normas tendran
la condicién de normas de ordenacion y disciplina y, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion

de las Entidades de Crédito, podran tener el contenido siguiente: [...]»

Dicho mandato se recoge en la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios, cuyo capitulo | («<Préstamo responsable») contiene el articu-
lo 18 («Evaluacion de la solvencia»), del siguiente tenor literal:

«1 Laentidad de crédito, antes de que se celebre cualquier contrato de crédito o
préstamo, deberd evaluar la capacidad del cliente para cumplir con las obligacio-
nes derivadas del mismo, sobre la base de la informacion suficiente obtenida por
medios adecuados a tal fin, entre ellos, la informacién facilitada por el propio clien-

te a solicitud de la entidad.

46 La Ley 26/1988, sobre disciplina e intervencién de las entidades de crédito, fue derogada por la Ley 10/2014,
de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito, en cuyo titulo IV contempla,

igualmente, el correspondiente régimen sancionador.
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A estos efectos, las entidades deberan contar con procedimientos internos espe-
cificamente desarrollados para llevar a cabo la evaluacion de solvencia menciona-
da en el parrafo anterior. Estos procedimientos seran revisados periddicamente
por las propias entidades, que mantendran registros actualizados de dichas revi-

siones.

2 Los procedimientos a los que se refiere el apartado anterior, ademas de ajus-
tarse a la normativa especifica sobre gestion de riesgos y control interno que re-
sulte aplicable a las entidades de crédito, deberan contemplar, al menos, los si-

guientes aspectos:

a) Laadecuada evaluacion de la situacion de empleo, ingresos, patrimonial

y financiera del cliente, para lo cual:

1.° Se exigira cuanta documentacion sea adecuada para evaluar la va-

riabilidad de los ingresos del cliente.

2.° Se consultara el historial crediticio del cliente, para lo cual se podra
acudir a la Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espa-
fia, asi como a los ficheros de solvencia patrimonial y crédito a los
que se refiere el articulo 29 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Protecciéon de Datos de Caracter Personal, en los
términos y con los requisitos y garantias previstos en dicha ley or-

ganica y su normativa de desarrollo.

3.° Se tendrd en cuenta el nivel previsible de ingresos a percibir tras la
jubilacién, en el caso de que se prevea que una parte sustancial del
crédito o préstamo se continlie reembolsando una vez finalizada la

vida laboral.

b) La valoracién de la capacidad del cliente y de los garantes de cumplir
con sus obligaciones de pago derivadas del crédito o préstamo, para lo
que se tendran en cuenta, ademas de sus ingresos, sus activos en pro-
piedad, sus ahorros, sus obligaciones derivadas de otras deudas o
compromisos, sus gastos fijos y la existencia de otras posibles garan-

tias.

c) En el caso de créditos o préstamos a tipo de interés variable, y de otros
en los que el valor de las cuotas pueda variar significativamente a lo
largo de la vida de la operacidn, se debera valorar como afectaria esta
circunstancia a la capacidad del cliente de cumplir con sus obligaciones

teniendo en cuenta la informacion a la que se refiere la letra anterior.

d) En el caso de créditos o préstamos hipotecarios o con otras garantias
reales, la valoracion prudente de tales garantias mediante procedimien-
tos que eviten influencias o conflictos de interés que puedan menosca-

bar la calidad de la valoracion.
3 En el supuesto de créditos o préstamos con garantia real, los criterios para
determinar la concesién o no del crédito o préstamo, la cuantia maxima del mismo

y las caracteristicas de su tipo de interés y de su sistema de amortizacion deben
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fundamentarse, preferentemente, en la capacidad estimada del cliente para hacer
frente a sus obligaciones de pago previstas a lo largo de la vida del crédito o prés-

tamo, y no exclusivamente en el valor esperado de la garantia.

4 En el caso de suscripciéon de seguros de amortizaciéon de créditos o présta-
mos, tal suscripcion no podra sustituir, en ningun caso, la necesaria y completa
evaluacion de la solvencia del cliente y de su capacidad para cumplir con sus

obligaciones de pago por sus propios medios.

5 En el supuesto de que una entidad rechace la concesion de un crédito o prés-
tamo por considerar insuficiente la solvencia del cliente basandose en la consulta
a los ficheros a los que se refiere el parrafo 2.° del apartado 2.a), la entidad infor-

mara al cliente del resultado de dicha consulta.

6 La evaluacion de la solvencia prevista en este articulo se realizara sin perjui-
cio de la libertad de contratacién que, en sus aspectos sustantivos y con las limi-
taciones que pudieran emanar de otras disposiciones legales, deba presidir las
relaciones entre las entidades de crédito y los clientes y, en ningun caso afectara
a su plena validez y eficacia, ni implicara el traslado a las entidades de la respon-

sabilidad por el incumplimiento de las obligaciones de los clientes.»

Finalmente, la Circular del Banco de Espafna 5/2012, sobre transparencia de los servicios
bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos, complementa dicha normativa
sobre préstamo responsable, en su norma duodécima («Politicas y procedimientos de
préstamo responsable»), del siguiente literal:

«1 A efectos de asegurar la adecuada aplicacién practica del concepto de prés-
tamo responsable a que se refiere el capitulo | del titulo Il de la Orden, las entida-
des, cuando ofrezcan y concedan préstamos o créditos a la clientela y, en su caso,
presten servicios accesorios a los mismos, deberan actuar honesta, imparcial y
profesionalmente, atendiendo a la situacion personal y financiera y a las preferen-
cias y objetivos de sus clientes, debiendo resaltar toda condicién o caracteristica

de los contratos que no responda a dicho objetivo.

2 Sin perjuicio de los criterios establecidos con caracter general en relacion
con las operaciones que entrafien riesgo de crédito en el anejo IX de la Circular
4/2004, las entidades que concedan préstamos o créditos a los clientes a quie-
nes se refiere la norma segunda de esta Circular deberan contar, de un modo
adecuado al volumen de sus operaciones, caracteristicas y complejidad de las
mismas, con concretas politicas, métodos y procedimientos de estudio y con-
cesion de préstamos o créditos a dicha clientela (incluyendo una politica de
oferta y comercializacion de operaciones que, asimismo, comprenda criterios
de remuneracion de las personas encargadas de su comercializacién), adecua-
damente documentados y justificados, aprobados por el Consejo de Adminis-
tracion de la entidad u 6rgano equivalente, que, en el marco de los extremos
contemplados en el articulo 18 de la Orden, integren los principios generales
que se mencionan en el anejo 6 de esta Circular. Las referidas politicas, méto-
dos y procedimientos, debidamente actualizados, asi como los documentos en
que se justifiquen y la acreditacion de su aprobaciéon por el Consejo de Admi-
nistracion de la entidad u 6rgano equivalente, deberan mantenerse en todo mo-

mento a disposicion del Banco de Espafa.
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4.1.4 ANEJOS

a.

Anejo |. Ficha de

Las entidades podran dar cumplimiento a esta disposicién incorporando dicha
informacion en las politicas, métodos y procedimientos de estudio y concesién de

préstamos o créditos, de acuerdo a lo previsto en el anejo IX de la Circular 4/2004.

3 Los principios generales a que se refiere el apartado precedente habran de ser
aplicados por las entidades y entendidos por sus clientes de una manera respon-
sable, de modo que incumbe a estos el facilitar a aquellas una informacién com-
pleta y veraz sobre su situacién financiera y sobre sus deseos y necesidades en
relacion con la finalidad, importe y demas condiciones del préstamo o crédito,
atafiendo a las entidades el informar apropiadamente a sus clientes sobre las ca-
racteristicas de aquellos de sus productos que se adecuen a lo solicitado, de tal
modo que permita a estos la necesaria reflexion, comparacion y adopcion de una

decision fundada, racional y prudente.

Lo indicado en el parrafo anterior debera entenderse sin menoscabo de la libertad
de contratacion a que se refiere el apartado 6 del articulo 18 de la Orden, de la plena
validez y eficacia de los contratos, y de la plena responsabilidad de los clientes por

el incumplimiento de las obligaciones que contractualmente hubieran asumido.»

El texto del presente modelo se reproducira tal cual en las fichas de informacion precon-
tractual que se elaboren para cada producto o servicio. Las indicaciones entre corchetes
se sustituiran por la informacién correspondiente.

Informacion Precontractual

(FIPRE)

Cuando se indique «si ha lugar», la entidad de crédito cumplimentara la casilla si la in-
formacion es pertinente para el contrato de préstamo. Si la informacién no es pertinente,
la entidad suprimird los datos correspondientes o la seccién entera. En este Ultimo caso, la
numeracion de las secciones se adaptara en consecuencia.

La informacioén que a continuacion se indica se facilitara en un solo documento. Se utiliza-
ran caracteres tipograficos claramente legibles. Cuando se trate de elementos de informa-
cién que deban resaltarse, se empleara negrita, sombreado o caracteres de mayor tamano.
(Texto introductorio)
El presente documento se extiende el [fecha corriente] en respuesta a su solicitud
de informacion, y no conlleva para [nombre de la entidad] la obligacion de conce-
derle un préstamo. La informacién incorporada tiene caracter meramente orienta-
tivo.
Se ha elaborado basandose en las condiciones actuales del mercado. La oferta
personalizada posterior puede diferir en funcién de la variaciéon de dichas condi-
ciones o como resultado de la obtencién de la informacién sobre sus preferencias
y condiciones financieras.
ENTIDAD DE CREDITO
— ldentidad/nombre comercial.
— Domicilio social.

— Nudmero de teléfono.
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— Correo electronico.

— Direccién de pagina electronica.

— Autoridad de supervision: [ldentidad de la autoridad de supervision y di-

reccion de su pagina electrénical.

— Persona de contacto: [Datos completos de la persona de contacto].

— Datos de contacto del servicio de atencién al cliente.

CARACTERISTICAS DEL PRESTAMO

— Importe maximo del préstamo disponible en relacién con el valor del bien

inmueble.

— Finalidad.

— Tipo de préstamo.

— (Si halugar) Préstamo en divisa.

— Plazo de amortizacion.

— Periodicidad de los pagos.

TIPO DE INTERES

— Clase y nivel del tipo de interés aplicable:

e Fijo.

e Variable (expresado en tipo de interés de referencia + diferencial).

e Variable limitado (expresando el tipo de interés minimo y maximo vy el

tipo de interés de referencia + diferencial).

— En caso de que durante el plazo de amortizacién se modifique la clase de

tipo de interés, se debera reflejar el plazo en que se aplicara cada tipo.

VINCULACIONES Y GASTOS PREPARATORIOS

— Listado de productos o servicios vinculados para obtener el préstamo en

las condiciones ofrecidas.

— Gastos preparatorios.

TASA ANUAL EQUIVALENTE Y COSTE TOTAL DEL PRESTAMO

La TAE es el coste total del préstamo expresado en forma de porcentaje anual. La

TAE sirve para ayudarle a comparar las diferentes ofertas.

BANCO DE EsPARA 166 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2013



— La TAE aplicable a su préstamo es [...]. Comprende:
e Tipo de interés.
e Otros componentes de la TAE.
e Coste total del préstamo en términos absolutos.

e El calculo de la TAE y del coste total del préstamo se basa en los si-

guientes supuestos:
— Importe.
— Tipo de interés.
— Otros supuestos.
AMORTIZACION ANTICIPADA
— (Si ha lugar) Compensacion por desistimiento.
— (Si ha lugar) Compensacién por riesgo de tipo de interés.

b. Anejo Il. Ficha El texto del presente modelo se reproducira tal cual en las fichas de informacion persona-
de Informacion lizada (FIPER). Las indicaciones entre corchetes se sustituiran por la informacion corres-

Personalizada (FIPER) pondiente

La informacién que a continuacion se indica se facilitara en un solo documento. Se utilizaran
caracteres tipograficos claramente legibles. Cuando se trate de elementos de informacién
que deban resaltarse, se empleara negrita, sombreado o caracteres de mayor tamafo.

(Texto introductorio)

El presente documento se extiende el [fecha corriente] en respuesta a su solicitud

de informacién, y no conlleva para [nombre de la entidad] la obligaciéon de conce-

derle un préstamo hipotecario.

Se ha elaborado basandose en la informacion que usted, [nombre del cliente], ha

facilitado hasta la fecha, asi como en las actuales condiciones del mercado finan-

ciero. La informaciéon que sigue sera valida hasta el [fecha de validez]. Después de

esa fecha, puede variar con arreglo a las condiciones del mercado.

ENTIDAD DE CREDITO

— ldentidad/nombre comercial.

Domicilio social.

Numero de teléfono.

Correo electrénico.
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— Direccién de pagina electrénica.

— Autoridad de supervision: [ldentidad de la autoridad de supervision y di-

reccion de su pagina web].

— Persona de contacto: [Datos completos de la persona de contacto].

CARACTERISTICAS DEL PRESTAMO

— Importe y moneda del préstamo: [valor] [moneda].

— (Si halugar) El presente préstamo no se expresa en [moneda nacional].

— Duracién del préstamo.

— Tipo de préstamo.

— Clase de tipo de interés aplicable.

— Importe total que se ha de reembolsar.

— Importe maximo de préstamo disponible en relacién con el valor del bien

inmueble.

— (Si halugar) Garantia.

TIPO DE INTERES

La TAE es el coste total del préstamo expresado en forma de porcentaje anual. La

TAE sirve para ayudarle a comparar las diferentes ofertas.

— La TAE aplicable a su préstamo es [TAE]. Comprende:

e El tipo de interés [valor en porcentaje o en tipo de referencia mas di-

ferencial si se tratase de un tipo variable o variable limitado].

e [Otros componentes de la TAE].

PERIODICIDAD Y NUMERO DE PAGOS

— Periodicidad de reembolso: [periodicidad].

— Numero de pagos: [numero].

IMPORTE DE CADA CUOTA HIPOTECARIA

— [Importe] [moneda].

— (Sihalugar) Las cuotas hipotecarias calculadas en diferentes escenarios

de evolucién del tipo de interés cuando el préstamo aplica un tipo de

interés variable o variable limitado.
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— (Sihalugar) El tipo de cambio utilizado para la conversion del reembolso en
[moneda del préstamo] a [moneda nacional] sera el publicado por [nombre
del organismo encargado de la publicacion del tipo de cambio] el [fecha].

TABLA DE AMORTIZACIONES
La siguiente tabla muestra el importe que ha de pagarse cada [periodicidad]:

— Las cuotas (columna [n.° pertinente]) son iguales a la suma de los intere-
ses pagados (columna [n.° pertinente]), el capital pagado (columna [n.°
pertinente]) y, si ha lugar, otros costes (columna [n.° pertinentel]).

— (Si ha lugar) Los costes de la columna «otros costes» corresponden a
[lista de costes]. El capital pendiente (columna [n.° pertinente]) es igual al
importe del préstamo que queda por reembolsar.

— [Importe y moneda del préstamo].

— [Duracién del préstamo].

— [Tipo de interés].

- [Tabla).

— (Si ha lugar) [Advertencia sobre la variabilidad de las cuotas].

VINCULACIONES Y OTROS COSTES

Si desea beneficiarse de las condiciones del préstamo descritas en la presente

ficha, debe cumplir las obligaciones que se indican a continuacion.
— Obligaciones.
— (Sihalugar) Observe que las condiciones de préstamo descritas, incluido
el tipo de interés aplicable, pueden variar en caso de incumplimiento de

las citadas obligaciones.

— Ademas de los costes ya incluidos en las cuotas [periodicidad], este

préstamo conlleva los siguientes costes:

e Costes que deben abonarse una sola vez.

e Costes que deben abonarse periddicamente.

— Asegurese de que tiene conocimiento de todos los demas tributos y cos-

tes (p. €j., gastos notariales) conexos al préstamo.

AMORTIZACION ANTICIPADA

Si decide amortizar el préstamo anticipadamente, constultenos a fin de determinar

el nivel exacto de la compensacion en ese momento.
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— Este préstamo puede amortizarse anticipadamente, total o parcialmente.

e [Condiciones].

e [Procedimiento].

— (Si ha lugar) Compensacion por desistimiento.

DERECHO DE SUBROGACION (SI HA LUGAR)

Si lo desea, puede llevarse a otra entidad de crédito (subrogar) su préstamo, aun

sin el consentimiento de [nombre de la entidad].

DEPARTAMENTO DE ATENCION AL CLIENTE

— Departamento de Atencién al Cliente: nombre, direccién geografica, nd-
mero de teléfono, correo electrénico, persona de contacto y datos de

contacto.

— (Si ha lugar) Defensor del Cliente: nombre, direccién geogréfica, nimero
de teléfono, correo electronico, persona de contacto y datos de contac-
to.

SERVICIO DE RECLAMACIONES DEL BANCO DE ESPANA (Actual DCMR)

En caso de desacuerdo con el Departamento de Atencion al Cliente de la entidad
de crédito, o transcurridos dos meses sin respuesta este, puede dirigir una recla-
macioén (o, siempre que lo desee, formular una consulta o queja) al Servicio de

Reclamaciones del Banco de Espaia (91 338 6530):

— Por escrito dirigido al Servicio de Reclamaciones, C/ Alcala, 48; 28014
Madrid.

— Por via electrénica, en el sitio web http://www.bde.es.

INCUMPLIMIENTO DE LOS COMPROMISOS VINCULADOS AL PRESTAMO:
CONSECUENCIAS PARA EL CLIENTE

— [Tipos de incumplimiento].

— [Consecuencias financieras y/o juridicas].

Si tiene dificultades para efectuar sus pagos [periodicidad], péongase en contac-

to con nosotros a la mayor brevedad posible para estudiar posibles soluciones.

INFORMACION ADICIONAL, EN EL CASO DE VENTAS A DISTANCIA (S| HA LU-
GAR)

— (Sihalugar) La legislacion escogida por la entidad de crédito como base
para el establecimiento de relaciones con usted con anterioridad a la

celebracién del contrato de crédito es [legislacion aplicable].
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— La informacion y documentacién contractual se facilitaran en [lengua].
Con su consentimiento, durante la vigencia del contrato de préstamo nos

comunicaremos con usted en [lengua o lenguas].

RIESGOS Y ADVERTENCIAS

Le rogamos tome nota de los riesgos que conlleva un préstamo hipotecario:

— Sus ingresos pueden variar. Asegurese de que, si sus ingresos disminu-
yen, aun seguira pudiendo hacer frente a sus cuotas hipotecarias [perio-
dicidad].

— Tiene usted derecho a examinar el proyecto de documento contractual
en el despacho del notario autorizante, con la antelacién de tres dias

habiles previos a su formalizacion ante aquel.

— (Si ha lugar) Puede usted perder su vivienda si no efectua sus pagos

puntualmente.

— (Si ha lugar) Responde usted ante [nombre de la entidad] del pago del
préstamo no solo con su vivienda, sino con todos sus bienes presentes y

futuros.

— (Si ha lugar) Debe tener en cuenta el hecho de que el tipo de interés
de este préstamo no permanece fijo durante todo su periodo de vi-

gencia.

— (Si ha lugar) Debe tener en cuenta el hecho de que el tipo de interés de
este préstamo, a pesar de ser variable, nunca se beneficiara de descen-
sos del tipo de interés de referencia por debajo del [limite minimo del tipo

de interés variable limitado].

— (Si ha lugar) El presente préstamo no se expresa en euros. Tenga en
cuenta que el importe en euros que necesitara para pagar cada cuo-
ta variard en funcion del tipo de cambio de [moneda del préstamo/

euro].

— (Si halugar) Este es un préstamo de solo intereses. Ello quiere decir que,
durante su vigencia, necesitara reunir capital suficiente para reembolsar

el importe del préstamo en la fecha de vencimiento.

— Al margen de lo recogido en la presente ficha, tendra que pagar otros

tributos y gastos (si ha lugar); p. €j., gastos notariales.

4.2 Pasivo Entre los servicios bancarios que prestan las entidades de crédito se encuentra la

4.2

) captacion de fondos reembolsables de sus clientes, especialmente en forma de
INTRODUCCION GENERAL

SOBRE LOS DEPOSITOS
BANCARIOS

depdsitos, tanto a la vista (cuentas corrientes y de ahorro) como a plazo determina-
do, segun la disponibilidad de los fondos y la prestaciéon o no del servicio de caja
como elemento intrinseco esencial que permite la realizacién de las operaciones de
pago que se determinen. En todo caso en los primeros, y siempre que los segundos

BANCO DE EsPANA 171 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2013



tengan garantizada la devolucion del principal a su vencimiento’, la competencia
para resolver las reclamaciones que se planteen correspondera al DCMR del Banco
de Espafa.

La regulacion general de la transparencia de las cuentas a la vista se contiene en las
disposiciones que regulan los servicios de pago [Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de
servicios de pago®®, y Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre transparencia de las
condiciones y requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago* (en adelante,
LPS y OSP)] —si bien son aplicables algunos de los articulos de la orden y de la circular
generales de transparencia, como se veré en este apartado®®—; en tanto que la regula-
cién de la transparencia de los depdsitos a plazo, al no tener estos la consideracién de
cuenta de pago, se encuentra en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre®', de trans-
parencia y proteccion del cliente de servicios bancarios («la orden»), y mas en particular
en la Circular del Banco de Espaia 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espafa, a enti-
dades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servi-
cios bancarios y responsabilidad en la concesién de préstamos®? («la circular»).

Ademas de ello, habra que tener en cuenta el contenido de la normativa de crédito al
consumo [actualmente, la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consu-
mo®® (LCCC)], para los casos en que se produzcan descubiertos en cuenta corriente, que
suponen la concesion de un crédito de esa naturaleza®.

La distincion en el régimen normativo que se ha de aplicar a cada uno de estos servicios
bancarios se encuentra justificada por la distinta finalidad que persiguen. Asi, en el caso
de las cuentas a la vista («cuentas de pago», en terminologia de las normas que las regu-
lan) la finalidad perseguida por los clientes es la obtencion de un servicio de caja, de tal
forma que se puedan desarrollar sus cobros y pagos habituales, empleando para ello di-
VErsos servicios, operaciones e instrumentos de pago que se contemplen en la contrata-

47 En tal sentido, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servi-
cios bancarios, en su articulo 16, asi como su normativa de desarrollo, se refieren Unicamente a los «Depdsitos
a plazo con garantia del principal».

48 En vigor desde el 4 de diciembre de 2009.

49 En vigor desde el 8 de julio de 2010.

50 En este sentido, el articulo 34 de la orden sefala que la transparencia de los servicios de pago celebrados por
los clientes se rige por lo previsto en la Orden EHA/1608/2010, si bien en lo no previsto en esta Ultima les re-
sultara de aplicacion lo establecido en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, articulo 3 —comisiones—,
articulo 8 (excepto lo dispuesto en el apartado 2 —comunicacién a clientes—), articulo 9 —explicaciones
adecuadas— vy, finalmente, articulo 15 —depdsitos a la vista—.

51 En vigor, con cardcter general, desde el 29 de abril de 2012.

52 En vigor, con caracter general, desde el 6 de octubre de 2012, si bien, para cuestiones especificas, entrd en
vigor el 1 de enero de 2013 (explicaciones adecuadas y deber de diligencia, entrega de informacién precon-
tractual, informaciones que se deben resaltar, y politicas y procedimientos de préstamo responsable), el 1 de
julio de 2013 (en relacion con el contenido de los contratos y con las comunicaciones que se han de efectuar
a los clientes) y en enero de 2014 (para la remisién del documento resumen anual de comisiones e intereses).
Por su parte, la informacién sobre las comisiones mas frecuentes (norma tercera, apartado 1, y norma decimo-
sexta, apartados 1y 2) comenzo6 a aplicarse el 1 de enero de 2013.

53 En vigor desde el 25 de septiembre de 2011.

54 Sibien la normativa general de transparencia y de crédito al consumo se encuentra dirigida a clientes personas
fisicas, lo cierto es que la normativa de servicios de pago no realiza, a priori, exclusién alguna a este respecto.
Unicamente, en relacion con el titulo IIl «Transparencia de las condiciones y requisitos de informacién aplica-
bles a los servicios de pago, resolucién y modificacion del contrato marco» de la LSP —el mas trascendente
en la materia que aqui nos ocupa—, el articulo 17.3 de la LSP determina, en esencia, que, cuando el usuario
del servicio de pago no sea un consumidor, las partes podran acordar que no se aplique, en todo o en parte,
dicho titulo y sus disposiciones de desarrollo —esto es, la OSP—.

En consecuencia, en las reclamaciones que se presentan es necesario verificar, en el caso de usuarios de servi-
cios de pago que no sean personas fisicas, los acuerdos alcanzados entre las partes a este respecto, de cara a
determinar su régimen juridico.
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4.2.2 ASPECTOS COMUNES

a. Identificacion
de los potenciales titulares

Tipologia de titulares.
Particularidades en su identificacion

y requisitos de capacidad

Cuentas de incapaces

cién; en tanto que en los depdsitos a plazo se persigue una finalidad de inversion, para
obtener una rentabilidad de los excedentes de liquidez del titular, pero no canalizar su
operativa de caja, lo que determina que a estos no les sea de aplicacion la normativa de
servicios de pago antes citada.

Las caracteristicas especificas de cada uno de ellos seran analizadas en los apartados 3
y 4 siguientes, si bien hay elementos comunes a ambos tipos, tales como la necesidad de
que las entidades lleven a cabo la debida identificacién de sus clientes antes de iniciar
cualquier relacion bancaria, y las distintas posibilidades que se dan en cuanto a la titulari-
dad de las cuentas y depdsitos, asi como diversas cuestiones (publicidad, informacion
publica sobre comisiones, tipos de interés y de cambio recogidas en la nueva normativa
de transparencia) que son objeto de exposicidén antes de pasar a analizar separadamente
cada uno de ellos.

Las entidades de crédito, al aceptar en sus cuentas el depdsito de fondos de sus clientes,
han de atender una serie de obligaciones derivadas de la normativa de aplicacion, tanto
de la normativa de transparencia bancaria (diferentes segun la modalidad de depdsito)
como de la de prevencion del blanqueo de capitales, como a continuacién se detallara.

Ademas, las posibilidades en cuanto a la titularidad son variadas, y también, por tanto, los
requisitos que, en cada caso, se habran de verificar.

En nuestro ordenamiento juridico es norma general que toda persona tiene capacidad
para ser titular de derechos y obligaciones, es decir, tiene capacidad juridica, si bien,
como una cuenta bancaria supone un trafico de dinero, para actuar por si necesita tener,
ademas, capacidad de obrar (que en principio corresponde a todas las personas mayores
de edad, segun establece el articulo 322 del Cddigo Civil con caracter general).

Las entidades han de partir de la presuncion de la capacidad de obrar de quienes preten-
den abrir un cuenta, conforme a lo establecido en los articulos 199 y siguientes del Codigo
Civil, ya que, a tenor de lo dispuesto en el citado cuerpo legal, nadie puede ser declarado
incapaz si no es por sentencia judicial firme —en virtud de las causas establecidas en la
Ley— recaida en el correspondiente procedimiento de incapacitacion.

Por lo tanto, para la apertura (y movimiento, en su caso) de una cuenta bancaria, salvo en
situaciones especiales, es suficiente con que la persona sea mayor de 18 afios (0 mayor
de 16 afos y se encuentre emancipada).

A continuacion se exponen algunos casos particulares que pueden darse en cuanto a la
apertura de los depdsitos, en funcion de sus titulares; ademas de ello, y si bien no es el
objeto de este apartado especifico, en los casos en los que se considere relevante se
efectuara una alusion a las implicaciones en cuanto a la forma de disponer del saldo, para
evitar su repeticion en el apartado correspondiente.

No obstante lo indicado en los parrafos anteriores, pueden existir situaciones especiales (las
cuales han de acreditarse) que determinen que una persona sea considerada incapaz. La
amplitud de la incapacitacién sera distinta en cada caso, debiendo ser fijada con sus limites
en la sentencia que se dicte, correspondiendo su determinacion a los tribunales de justicia.

De esta manera, para la apertura (y movimiento) de un depdsito en una entidad en estos
supuestos habra que estar al contenido de la sentencia de incapacitacion, la cual deter-
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Cuentas de menores de edad

minara el nombre de la persona —o personas— que se designe como tutor, 0 como cura-
dor en su caso, segun el régimen que se establezca y segun se trate de una incapacitaciéon
total o parcial, referida solo a los actos de administracion.

Los menores de edad no emancipados, aungue tienen capacidad juridica, no tienen capa-
cidad de obrar y, como tales incapaces, solo podran realizar validamente negocios juridi-
cos mediante sus representantes legales, regla general que no encuentra excepciones en
lo que a la apertura (y disposiciones) de cuentas bancarias se refiere, en su consideracion
de actos de administracion.

Por principio, los menores de edad no emancipados, de acuerdo con el articulo 154 del
Cadigo Civil, se encuentran sometidos a patria potestad, que, segun indica el articulo 156
del mismo texto, se ejercera conjuntamente por el padre y la madre, aunque se posibilita
que este derecho-deber sea ejercido por uno solo de los progenitores con el consenti-
miento expreso o tacito del otro, determinandose, por su parte, en el articulo 162 del
mismo cdédigo que los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacién
legal de sus hijos menores no emancipados, salvo que nos encontremos ante actos rela-
tivos a derechos de la personalidad que el menor pueda realizar por si mismo, aquellos en
los que exista conflicto de intereses o los relativos a determinados bienes que quedan
excluidos de la administracion paterna, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 164
(entre los que, por ejemplo, se encuentran los bienes adquiridos por titulo gratuito cuando
el disponente asi lo hubiese ordenado).

De este modo, los padres, como legitimos representantes de los hijos menores no eman-
cipados, podran abrir cuentas bancarias a nombre de estos y efectuar ingresos, reintegros
y demas actos dispositivos sobre aquellas, teniendo en cuenta que dichos actos podran
ser realizados por ambos padres o por uno solo, como se ha indicado (articulo 156).

No obstante, cuando los padres viven separados, puede ocurrir que se cuestione la pre-
valencia del régimen general de patria potestad respecto del especial pactado en el con-
venio regulador —cuando en este se hubiera previsto que la patria potestad la comparten
conjuntamente ambos cényuges—, remitiendo a las partes en esos casos este DCMR a
los jueces y tribunales de justicia, pues, dadas las divergentes posturas doctrinales y ju-
risprudenciales sobre la materia, son los Unicos érganos competentes para, valorando la
complejidad de cada caso, determinar el alcance del régimen pactado.

Igualmente, en los casos en los que exista conflicto entre los progenitores, discrepando
uno de ellos con la apertura de la cuenta (o con las disposiciones) hechas sin su consen-
timiento, los competentes para dirimir las controversias seran los tribunales de justicia,
por establecerlo asi el articulo 156 del Cédigo Civil. No obstante, podria valorarse acorde
con las buenas practicas que, en Ultima instancia, se proceda a la consignacion de los
fondos en espera del correspondiente pronunciamiento judicial que resuelva la discrepan-
cia entre los interesados. Véase a estos efectos lo recogido al respecto en los casos de
modificacién del régimen de disposicion.

Por ultimo, hay que recordar que la representacion del menor no emancipado solo perma-
nece hasta que adquiera capacidad de obrar, y en ese momento podra ejercer todos los
derechos derivados de su cuenta, ante la entidad de crédito.

Ante el DCMR se han planteado supuestos en los que una cuenta a nombre de un menor
de edad no emancipado ha sido abierta sin el conocimiento y consentimiento de sus repre-
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Cuentas de comunidades.
Caso de las comunidades

de propietarios

sentantes legales —sus padres— (por ejemplo, por abuelos u otros familiares, supuestos
en los que este DCMR ha de estimar que las entidades se han apartado de las buenas
practicas financieras, pues, aunque pudieran estar actuando, en su caso, en defensa de los
intereses econdmicos del menor, ello no puede hacerse sin observar los requisitos de lega-
lidad expuestos.

En tales casos, las entidades deberan facilitar a este DCMR toda la informacién respec-
to a las circunstancias en las que se abrid la cuenta —copia del contrato, identificacion
de la persona que habria actuado en representacion del menor, documentos en poder de
la entidad para acreditar dicha representacion, etc.—.

Ademas del supuesto anterior, este DCMR ha manifestado, en los informes emitidos, pro-
nunciamientos contrarios al proceder de las entidades en aquellos casos en que:

— Han procedido a dar de baja a la parte reclamante como representante legal de
sus hijos menores no emancipados en una cuenta a nombre de estos, a instan-
cias del otro progenitor, del que se habia separado.

— Han permitido efectuar disposiciones con cargo a la cuenta de la que era titular
el reclamante a una persona que no estaba legitimada para ello, al haber expi-
rado su condicion de representante legal del titular de la cuenta, tras alcanzar
este su mayoria de edad.

Las personas juridicas, al tener plena autonomia patrimonial, pueden adquirir y poseer
bienes de todas clases y, en consecuencia, pueden ser titulares de cuentas y depdsitos,
debiendo siempre actuar a través de las personas que, en cada momento, ostenten su
representacion.

La entidad de crédito, antes de proceder a la apertura del depdsito a nombre de una per-
sona juridica, debe requerir los correspondientes poderes, con el fin de proceder a su
bastanteo, estableciendo quién y en qué condiciones —si existe un régimen de adminis-
tracion solidaria o mancomunada, extremo cuya comprobacion por parte de la entidad es
esencial, debiendo adaptar su proceder a las consecuencias que de uno u otro se deri-
van— puede actuar en nombre de la sociedad, debiendo actualizar periédicamente dicha
informacion.

Por otro lado, la sociedad tiene obligacién de comunicar a la entidad, de manera inmedia-
ta, cualquier modificacién en su representacion, para evitar que se puedan realizar opera-
ciones en su nombre por personas no legitimadas para ello.

Trata la comunidad, segun la definicién establecida en el articulo 392 del Cédigo Civil, de
que la propiedad de una cosa pertenezca a varios pro indiviso. Merece ser destacado
como principio general que representa uno de los pilares basicos para la organizacion y
regulacién de la situacién de comunidad, en nuestro Derecho, el principio de autonomia
privada, de forma que los acuerdos y convenios entre los comuneros constituyen la ley
fundamental de organizacién y disciplina de la comunidad, y estatuto por el que esta se
regula primordialmente.

Las comunidades de bienes son entes sin personalidad juridica, pero debemos afadir que
cuentan con plena capacidad de obrar en el trafico juridico y, por tanto, pueden ser suje-
tos pasivos sometidos a tributacion en determinados impuestos, tal como se infiere de lo
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preceptuado en la Ley General Tributaria. También tienen la consideraciéon de empresarios
en la normativa laboral a efectos de la formalizacién de contratos laborales.

En dicho contexto, este DCMR opina que nada empece para que una comunidad de bie-
nes, aunque carente de personalidad juridica, al igual que una comunidad de propietarios,
pueda ser titular de una cuenta, correspondiendo a los apoderados o autorizados por los
comuneros la apertura, disposicion y administracién de ella conforme a lo establecido en
los pactos internos de la comunidad de bienes o, en su defecto, en las reglas generales
contenidas en los articulos 392 y siguientes del Cddigo Civil.

Se han planteado recientemente ante este DCMR algunas controversias en estos casos
por el cambio de las personas que representan a la comunidad o las que estan autoriza-
das para la apertura y disposicion de las cuentas, lo cual impedia que aquella pudiera
llevar a cabo su operativa bancaria habitual.

En particular, y con respecto a la funcion del presidente, conforme al articulo 13.3 de la
Ley de Propiedad Horizontal, la principal es la de ostentar legalmente la representacion de
la comunidad en todos los asuntos que le afecten, siendo nombrado (articulo 13.2) entre
los propietarios y siendo el nombramiento obligatorio, pudiendo ser removidos de su car-
go los designados (articulo 13.7) antes de la expiracion del mandato por acuerdo de la
junta de propietarios, convocada en sesién extraordinaria.

La actuacién representativa del presidente, colocada por su naturaleza en una zona inter-
media entre la representacion organica y la meramente voluntaria, lleva implicita la de
todos los titulares en juicio y fuera de él, y en este sentido no ostenta una representacion
en sentido técnico, sino que actia como un 6rgano del ente comunitario, sustituyendo
con su voluntad individual la social comun, con la posibilidad de considerar lo realizado
por el presidente no como hecho en nombre de la comunidad, sino como si esta misma
lo hubiese realizado, sin perjuicio de la relacién interna entre dicho presidente y la junta
de propietarios, ante la que debera responder de su gestion.

Por su parte, el articulo 18 de la misma ley determina las condiciones (objetivas, subjetivas
y de plazo) en las que los acuerdos de la junta de propietarios seran impugnables ante los
tribunales, asi como los efectos de dicha impugnacion. Y el articulo 19 establece la forma
de reflejar los acuerdos de la junta, el contenido que ha de tener el acta de cada reunién y
sus formalidades (primer parrafo del articulo 19.3): «El acta debera cerrarse con las firmas
del Presidente y del Secretario al terminar la reunién o dentro de los diez dias naturales
siguientes. Desde su cierre los acuerdos seran ejecutivos, salvo que la Ley previere lo
contrario.»

Dicho esto, podria plantearse la cuestion de quién debe firmar las actas cuando se trata de
la renovacion de los cargos, si los entrantes o los salientes. En el supuesto de que se trate
de juntas en las que se procede al cambio de tales cargos directivos, seran los que cesan
en su cargo, quienes efectivamente han presidido la junta, los que deben firmar. Las contro-
versias para poder seguir llevando a cabo la operativa habitual de la comunidad sobre sus
cuentas se han planteado en algunos supuestos en que el presidente anterior no ha acudido
a la junta y no accede a firmar, pues no sera posible que firme el nuevo, que no presidio.

En tales casos, el DCMR concluye que no se podria considerar que la entidad hubiera
incurrido en una actuacion contraria a las buenas préacticas bancarias si se diera el caso

de que hubiera establecido inicialmente la indisponibilidad de los fondos de la cuenta,
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Cuentas de no residentes

dado el defecto de forma, al no cumplir el acta con el requisito de estar firmada por el
presidente anterior; sin embargo, lo que si parece ser mas unanime es el hecho de que los
meros formalismos no pueden llevar consigo nulidades en las actas que perjudiquen a
toda la comunidad, de tal manera que solo tendrian trascendencia las omisiones cuando
afecten al fondo de los acuerdos y puedan provocar indefensiéon a algin comunero. En
particular, y en cuanto a la firma del presidente y del secretario, quedaria en manos de
estas dos personas dar validez a la junta.

Por ello, este DCMR entiende que la entidad no podra mantener bloqueada la cuenta de una
comunidad, si se le presenta acreditacion del acuerdo de la junta de propietarios respecto al
cese del presidente y nombramiento del nuevo, invocando la oposicion al cambio de autori-
zado del presidente saliente, que en cualquier caso se debera justificar, pero sin establecer
ninguna otra medida que permita a la titular de la cuenta, la comunidad, hacer uso de ella.

La apertura de cuentas corrientes bancarias en nuestro pais esta sujeta a distintas exigen-
cias documentales, segun el interesado ostente o no la condicién legal de residente en
Espania, lo que, a su vez, dependera de que aquel goce de la correspondiente autorizacion
de residencia emitida por el Ministerio del Interior. En sintesis, la legislacion en materia de
transacciones exteriores, legislacion fiscal y legislacidon sobre extranjeros determina que:

1 Es exigible la presentacion del NIF/NIE para la apertura de cuentas o depési-
tos bancarios por parte de «residentes» —esto es, aquellos extranjeros que
dispongan de la correspondiente autorizacion oficial de residencia—, bien en
el mismo dia de la constitucion del depésito o la apertura de la cuenta, o den-
tro del plazo de quince dias, sin poder realizarse movimiento alguno hasta que
se aporte (articulo 28 del Reglamento general de las actuaciones y los proce-
dimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el
Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio).

2 Tratandose de cuentas de no residentes, estas quedan exceptuadas del régi-
men de identificacién previsto en el articulo 28 antes citado, tanto si son en
euros como en divisas, pero siempre que se trate de cuentas abiertas a nom-
bre de personas fisicas o entidades que hayan acreditado la condicion de no
residentes en Espana.

Asi, las «entidades registradas» deberan hacer constar la condicién de no residente del
titular de la cuenta o depdsito abierto, y consignar, a efectos de identificacion de la cuen-
ta, el nimero de pasaporte o numero de identidad valido en su pais de origen.

La «entidad registrada» queda, ademas, obligada a requerir del titular de la cuenta de que
se trate a que, en el plazo de quince dias desde su apertura, le haga entrega de la docu-
mentacion acreditativa de la no residencia (en concreto, las personas fisicas extranjeras
deben aportar «certificacién negativa de residencia expedida por el Ministerio de Interior
con antelacion maxima de dos meses»). Esta exigencia de acreditacion de la condicion de
no residente se debe confirmar por el titular de la cuenta con caracter periédico (cada dos
afos debe ser requerido por la «entidad registrada» para que aporte la certificacion opor-
tuna en el plazo maximo de tres meses).

En cualquier caso, el control de la aplicacion de la normativa antes citada sobre la obliga-
cion de los clientes de aportar el NIF/NIE corresponde Unica y exclusivamente a la Admi-
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Normativa de prevencién

del blangueo de capitales

nistracién Tributaria, y se lleva a cabo principalmente mediante el analisis de la informa-
cién que estan obligadas a remitir las entidades de crédito a la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria.

La Circular del Banco de Espafa 1/2012, de 29 de febrero, en vigor desde el 1 de
junio de 2012, establece en su norma sexta que, en el momento de apertura de cuen-
tas a la vista, de ahorro o a plazo por clientes, las entidades de depdsito deberan
identificar al titular de la cuenta en euros o en divisas y haran constar su condicion de
residente en Espafia o de no residente, cuya acreditacion debera realizarse en la for-
ma prevista en el articulo 2.° del Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre. Por
otra parte, sefiala que las entidades modificaran la calificacion de las cuentas afecta-
das cuando tengan constancia de que se han producido cambios en la condiciéon de
residentes o de no residentes en Espafa de los clientes titulares de aquellas.

El régimen transitorio incluido en dicha circular indica que se continuaria aplicando lo es-
tablecido en la Circular n.° 1/1994, de 25 de febrero, denominada «Cuentas de no residen-
tes» hasta el 31 de diciembre de 2013, que recoge las obligaciones citadas en los parrafos
precedentes, de tal manera que, si el titular de la cuenta no justificaba o confirmaba su
condicion de no residente dentro de los plazos indicados (15 dias al establecer la relacion
y 3 meses en la comprobacién cada dos afos), la entidad no podria admitir en la cuenta
nuevos abonos o, en otro caso, procederia a la cancelaciéon de las operaciones o deposi-
tos afectados por la omisién de este deber de colaboracién. No obstante, la entidad de
crédito reanudaria los cargos o abonos en la cuenta afectada desde el momento en que
todos sus titulares facilitaran su NIF.

En relacién con esta cuestidon se han planteado ante este DCMR reclamaciones de clien-
tes no residentes motivadas porque la entidad ha procedido al bloqueo de sus cuentas
durante un determinado periodo, con las consecuencias que de ello se derivan en el caso
de una cuenta a la vista, al no poder recibir y ordenar las operaciones de pago habituales.
En tales supuestos, cuando la entidad acredita que dicho bloqueo obedece a la falta de
cumplimentacién de la declaracion de residencia fiscal que habia vencido, su proceder no
podria considerarse, en principio, apartado de las buenas practicas bancarias; pero para
ello sera necesario que se justifique debidamente que se efectud la necesaria comunica-
cién sobre la circunstancia del bloqueo y sus causas, y que fue advertido previamente,
con antelacién suficiente, de que, si no remitia la declaracién de residencia fiscal firmada,
se procederia a dicho bloqueo.

Ademas de las particularidades que se han de tener en cuenta para la apertura de un
depdsito segun el tipo de titular de que se trate, antes de llevar a cabo cualquier tipo
de actuacién en relacién con la contratacion pretendida, las entidades deben identi-
ficar de forma fehaciente a aquellos que pretendan formalizar la apertura de un de-
posito, lo cual implicara distintas actuaciones segun el supuesto en que nos encon-
tremos.

En efecto, y sin perjuicio de las obligaciones establecidas normativamente, incumbe a
las entidades, en su propio interés y en el de sus clientes y de las personas que pudie-
ran verse afectadas, extremar el celo en la verificacion y comprobaciéon de identidad
de las personas con las que entablan relaciones financieras. La correcta identificacion
de la persona con la que se va a realizar un determinado negocio juridico es una me-
dida que promueve la seguridad del trafico mercantil y que, por ello, debe considerar-
se beneficiosa.
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La normativa de prevencién de blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo
—vy, en concreto, el articulo 3 de la Ley 10/2010, de 28 de abril—, bajo el titulo de «identi-
ficacion formal», impone a las entidades de crédito la obligacion de identificacion de per-
sonas fisicas o juridicas con las que pretendan establecer relaciones de negocio o inter-
venir en cualesquiera operaciones, reconociendo que «en ningun caso los sujetos
obligados mantendran relaciones de negocio o realizaran operaciones con personas fisi-
cas o juridicas que no hayan sido debidamente identificadas».

Conforme a ello, dicha normativa contiene las siguientes obligaciones a cargo de las enti-
dades de crédito, relativas a la identificacidon de los clientes y conservacién de documen-
tos:

— Las entidades de crédito identificaran y comprobaran, mediante documentos
fehacientes, la identidad de cuantas personas fisicas o juridicas pretendan es-
tablecer relaciones de negocio o intervenir en cualesquiera operaciones oca-
sionales cuyo importe sea igual o superior a 1.000 euros®®, con algunas excep-
ciones® (articulo 4.1 del Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, apro-
bado por Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo).

A tal efecto —establece el reglamento—, se consideraran documentos fehacientes, a
efectos de identificacion formal, para las personas fisicas de nacionalidad espafiola, el
Documento Nacional de Identidad y, para las personas fisicas de nacionalidad extranjera,
la Tarjeta de Residencia, la Tarjeta de Identidad de Extranjero, el Pasaporte o, en el caso
de ciudadanos de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo, el documento,
carta o tarjeta oficial de identidad personal expedido por las autoridades de origen. Sera
asimismo documento valido para la identificacion de extranjeros el documento de identi-
dad expedido por el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion para el personal
de las representaciones diplomaticas y consulares de terceros paises en Espafa. Excep-
cionalmente, los sujetos obligados podran aceptar otros documentos de identidad perso-
nal expedidos por una autoridad gubernamental, siempre que gocen de las adecuadas
garantias de autenticidad e incorporen fotografia del titular.

Para las personas juridicas, los documentos publicos que acrediten su existencia y con-
tengan su denominacién social, forma juridica, domicilio, la identidad de sus administra-
dores, estatutos y numero de identificacion fiscal. En el caso de personas juridicas de
nacionalidad espafnola, sera admisible, a efectos de identificacion formal, certificacién del
Registro Mercantil provincial, aportada por el cliente u obtenida mediante consulta tele-
matica (articulo 6 del Reglamento).

— Ademas, las entidades recabaran de sus clientes informacion a fin de conocer la
naturaleza de su actividad profesional o empresarial. Asimismo, adoptaran medi-
das dirigidas a comprobar razonablemente la veracidad de dicha informacion.

55 La disposicion final tercera del Real Decreto 304/2014 establecié que el umbral de identificacion en operacio-
nes ocasionales del articulo 4.1 entraria en vigor el 6 de noviembre de 2014. Téngase en cuenta que hasta ese
momento se siguieron aplicando los umbrales establecidos en el Real Decreto 925/1995, de 9 de junio, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre (derogado por la aludida disposicién
transitoria tercera del Real Decreto en vigor).

56 Con excepcién del pago de premios de loterias y otros juegos de azar, donde procedera la identificacion y
comprobacioén de la identidad en relacién con aquellos premios cuyo importe sea igual o superior a 2.500 eu-
ros, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego, y en su normativa
de desarrollo.
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— Las entidades aplicaran las medidas de diligencia debida previstas no solo a
todos los nuevos clientes, sino, asimismo, a los clientes existentes, en funcién
de un andlisis del riesgo. En todo caso, los sujetos obligados aplicaran a los
clientes existentes las medidas de diligencia debida cuando se proceda a la
contratacion de nuevos productos o cuando se produzca una operacion signi-
ficativa por su volumen o complejidad.

— Cuando existan indicios o certeza de que los clientes no actian por cuenta
propia, los sujetos obligados recabaran la informacién precisa a fin de conocer
la identidad de las personas por cuenta de las cuales actuan. En el caso de
personas juridicas, los sujetos obligados adoptaran medidas razonables, al
efecto de determinar su estructura accionarial o de control.

— En el caso de operaciones no presenciales (medios telefénicos, electrénicos o
telematicos con clientes que no se encuentren fisicamente presentes), el articu-
lo 12 de la Ley 10/2010 establece que sera necesario que concurra alguna de
las circunstancias que cita (la identidad del cliente quede acreditada de confor-
midad con lo dispuesto en la normativa aplicable sobre firma electrénica; o el
primer ingreso proceda de una cuenta a nombre del mismo cliente abierta en
una entidad domiciliada en Espafia, en la Unién Europea o en paises terceros
equivalentes; o se verifiquen los requisitos que se determinen reglamentaria-
mente); ahadiendo que en todo caso, en el plazo de un mes desde el estable-
cimiento de la relacién de negocio, los sujetos obligados deberan obtener de
estos clientes una copia de los documentos necesarios para practicar la dili-
gencia debida. Cuando se aprecien discrepancias entre los datos facilitados
por el cliente y otra informacién accesible o en poder del sujeto obligado, sera
preceptivo proceder a la identificacion presencial.

— Del mismo modo, las entidades de crédito, en virtud del articulo 25 de la Ley
10/2010, tienen la obligacion de conservar durante un periodo minimo de diez
afnos (desde la terminacién de la relacion de negocios o la ejecucion de la ope-
racion) la documentacién en que se formalice el cumplimiento de las obligacio-
nes establecidas en la ley.

La negativa a establecer relaciones de negocio o a ejecutar operaciones o la terminacion
de la relacién de negocios por imposibilidad de aplicar las medidas de diligencia debida
previstas en la ley no conllevara, salvo que medie enriquecimiento injusto, ningun tipo de
responsabilidad para los sujetos obligados (articulo 7.3 de la ley).

Ademas, las entidades aplicaran medidas de seguimiento continuo a la relacién de nego-
cios, incluido el escrutinio de las operaciones efectuadas a lo largo de dicha relacién, a fin
de garantizar que coincidan con el conocimiento que tenga el sujeto obligado del cliente
y de su perfil empresarial y de riesgo, incluido el origen de los fondos, y garantizar que los
documentos, datos e informacion de que se disponga estén actualizados.

Por tanto, las entidades deben cumplir las obligaciones expuestas en la identificacion
de los clientes que se presenten y las que se detallaran en relacién con la formalizacién de
los contratos, al iniciar relaciones contractuales y, posteriormente, conservando los
contratos suscritos y verificando de nuevo el origen de los fondos y que los documentos
de identificacién estan actualizados, y, en todo caso, extremando la diligencia en su
actuacion, dada la trascendencia de la documentacion formalizada.
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b. Comisiones e intereses.
Informacién publica y ante
el Banco de Espafa

En relacion con estas cuestiones, se ha de sefialar que este DCMR no es competente para
valorar si se ha producido un ilicito penal en los casos en que pueda darse una eventual
suplantacion de personalidad (mediante la utilizacion de documentos de identificacion
que no corresponden a quien los presenta) con objeto de abrir una cuenta o depdsito en
la entidad, correspondiendo tal pronunciamiento a los jueces y tribunales de justicia, me-
diante la adopcién de los medios de prueba oportunos que permitan determinar lo acae-
cido y las responsabilidades que puedan derivarse, en su caso, para los sujetos intervi-
nientes. Este DCMR tan solo podra valorar que la entidad ha verificado, al menos en
apariencia, los requisitos aludidos, extremo que habra de estar en condiciones de acredi-
tar cuando se planteen discrepancias de este tipo. Ahora bien, en esos supuestos, y salvo
que por parte de los érganos judiciales se decreten medidas cautelares en sentido contra-
rio, considera este DCMR que las entidades no deberian negarse a suministrar informa-
cidn sobre la cuenta a quien figura como titular, para la mejor defensa de sus intereses.

En relaciéon con las comisiones e intereses que se pueden aplicar a las operaciones de
depdsito, y sin perjuicio de lo que se indicara en los respectivos apartados en relacién con
los requisitos que en cada caso se deben verificar para su valida repercusion, interesa
recordar que el criterio general que consagra la normativa de transparencia —actualmen-
te, los articulos 3 y 4 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccioén del cliente de servicios bancarios (BOE del 29), que se pronuncian en términos
similares a los de la Orden de 12 de diciembre de 1989, a la que deroga— es que las co-
misiones percibidas y los intereses aplicables a los servicios bancarios, entre ellos los
depdsitos, serdn los que libremente se fijen entre dichas entidades y los clientes; si bien
en el caso de las comisiones solo podran percibirse por servicios solicitados en firme o
aceptados expresamente por un cliente, y siempre que respondan a servicios efectiva-
mente prestados o a gastos habidos.

Las entidades deberan, no obstante, verificar una serie de requisitos de informacién pu-
blica en relacién con aquellos (articulos 3 y 4 de la orden en relacién con la norma tercera
de la Circular del Banco de Espafa 5/2012), en un formato unificado que ha sido estable-
cido en la Circular del Banco de Espafia 5/2012 (anejos 1y 2, en vigor desde el 1 de ene-
ro de 2013), la cual debera ser actualizada trimestralmente en relaciéon con las operacio-
nes realizadas en cada trimestre natural para los diferentes perfiles de productos y clientes
que se reflejan (anejo 1), estar a disposicién de los clientes en cualquier momento y gra-
tuitamente (articulo 3.2. de la orden) y estar disponible:

— en todos los establecimientos comerciales de las entidades —en un lugar des-
tacado que llame la atencién del publico—, al menos mediante la informacién
concreta y exclusiva de que los modelos de anejos que establece la circular
estan a disposicién del publico, debidamente actualizados a la fecha a que se
refieran;

— en sus paginas electrénicas, mediante vinculo que de forma destacada y legi-
ble se localice en la pantalla inicial de la primera pagina, y

— en la pagina electronica del Banco de Espafia, pues las entidades deben remi-
tirla a este organismo conforme a lo previsto en la norma decimosexta de la
citada circular.

La informacién que las entidades deben poner a disposicién de los clientes, en la forma
expuesta y debidamente actualizada trimestralmente, se refiere con caracter general al
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C.

Tipos de cambio.
Informacion al publico

tipo de interés anual modal de las operaciones de cada categoria realizadas en el trimestre
anterior y a las comisiones mas frecuentes aplicadas en las operaciones con tipo modal:

— Las comisiones habitualmente percibidas por los servicios que prestan con
mayor frecuencia, asi como los gastos repercutidos, informaciéon que incluira,
de manera sencilla y facilitando su comparacion, los conceptos que devengan
comision, la periodicidad con que se aplican y su importe de manera desagre-
gada por periodo de aplicacion. Si el servicio bancario se presta a través de un
medio de comunicacion a distancia, se debera indicar, mediante un mensaje
claro y gratuito, la comision aplicable por cualquier concepto y los gastos que
se han de repercutir.

— Los tipos de interés habitualmente aplicados (interés modal) a los servicios que
prestan con mayor frecuencia, informacién que incluira, en todo caso, de ma-
nera sencilla y facilitando su comparacion, la TAE u otra expresion equivalente
de la operacion.

— También (en el formato establecido en el anejo 2 de la circular y separado de los
anteriores) las comisiones, tipos de interés o recargos aplicables, en su caso, a
los descubiertos, los cuales, en este caso, seran de obligada aplicacién a todas
las operaciones de esta naturaleza que no tuvieran fijados contractualmente
otros inferiores. En particular, las entidades haran constar separadamente los
tipos aplicables a los descubiertos tacitos a los que se refiere el articulo 20 de
la LCCC®".

En primer lugar, debemos empezar sefialando que la operativa con divisas esta liberaliza-
da en Espafa. Es decir, los tipos de cambio son libres y pueden cambiar en cualquier
momento, no teniendo las entidades obligacion alguna de aplicar los tipos de cambio
oficiales. Esto es, las entidades de crédito y los establecimientos de cambio de moneda
pueden aplicar en sus operaciones los tipos de cambio que acuerden con sus clientes, sin
perjuicio de la obligacién de cada entidad de aplicar los tipos que ha publicado para ope-
raciones inferiores a 3.000 euros.

Por otra parte, existen unos tipos oficiales de cambios de divisas, publicados por el Ban-
co Central Europeo en su web. La resolucion del Banco de Espafa por la que se hacen
publicos esos cambios se publica, a su vez, en el Boletin Oficial del Estado (en el apartado
«Qtras disposiciones»). Estos tipos oficiales de cambio de divisas se utilizan para determi-
nar la cotizacion o cambio oficial «a efectos de lo dispuesto en la legislacién vigente», pero
no tienen por qué coincidir con los aplicados por las entidades de crédito, que, como
hemos indicado anteriormente, son libres.

Es frecuente también que las entidades publiquen tipos de cambio diferentes para las
operaciones de cambio de divisa, por una parte, y para las de compraventa de billetes,
por otra, debido a los mayores costes asociados a la manipulacién del efectivo, que su-
ponen estas uUltimas operaciones. Por otra parte, es habitual que las entidades pongan

57 En este sentido, la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo —en vigor desde el 25 de
septiembre de 2011 y aplicable a consumidores —, establece en su articulo 20.4 lo siguiente:
«En ningun caso podra aplicarse a los créditos que se concedan en forma de descubiertos a los que se refiere
este articulo [descubierto tacito] un tipo de interés que dé lugar a una tasa anual equivalente superior a 2,5
veces el interés legal del dinero.»
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tipos minimos para las operaciones de compra y tipos maximos para las operaciones de

venta, es decir, que pagan menos por comprar de lo que cobran por vender una determi-

nada divisa o billete.

Asimismo, resulta pertinente mencionar la normativa de transparencia vigente a este res-

pecto. Asi, la Circular del Banco de Espafia 5/2012 regula en su norma cuarta la informa-

cién al publico sobre tipos de cambio, y establece que:

Las entidades que realicen con su clientela operaciones de compraventa de
divisas contra euros o de billetes extranjeros contra euros deberan publicar
los tipos minimos de compra y los maximos de venta, o, en su caso, los tipos
unicos que aplicaran en operaciones de contado, cuando el importe de la
compraventa no exceda de 3.000€.

La publicacion de los tipos de cambio en la forma indicada se acompafara,
cuando proceda, de la correspondiente a las comisiones y gastos que apli-
quen en las operaciones citadas, explicando el concepto al que responden
cuando este no se derive de la propia denominacién adoptada por la comi-
sion.

d. Comunicaciones a clientes En relacién con las comunicaciones con los clientes, la orden de transparencia recoge en

e informacion periédica su articulo 8.1 que toda comunicacion, en los términos previstos por la normativa corres-

sobre depodsitos mantenidos

Comunicaciones a clientes.

Requisitos a)

d)

pondiente, referida a cualquiera de los servicios bancarios debera:

reflejar de manera clara y fiel los términos en que se desarrollan los servicios;

no destacar ningun beneficio potencial del servicio ocultando expresamente
los riesgos inherentes a este;

resultar suficiente para que el destinatario mas habitual de aquella compren-
da adecuadamente los términos esenciales del servicio, y

no omitir ni desnaturalizar ninguna informacién relevante.

Documentos de liquidacion. Por su parte, el apartado 3 del mismo articulo 8 establece que las entidades facilitaran a

Requisitos y modelos normalizados sus clientes en cada liquidacion de intereses o comisiones que practiquen por sus servi-

cios (en este caso en particular, nos referimos a los depdsitos) un documento de liquida-

cién, en el que se expresaran con claridad y exactitud:

a)

El tipo de interés nominal aplicado en el periodo ya devengado y, en su caso,
el que se vaya a aplicar en el periodo que se inicia.

Las comisiones aplicadas, con indicacion concreta de su concepto, base y
periodo de devengo.

Cualquier otro gasto incluido en la liquidacion.

Los impuestos retenidos.

Y, en general, cuantos antecedentes sean precisos para que el cliente pueda
comprobar la liquidacién efectuada y calcular el coste del servicio.
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Modelo de documento-resumen

anual de comisiones e intereses

e.

Publicidad de los depdsitos

Asimismo, en los casos establecidos en la Circular del Banco de Espafa 5/2012, debera
igualmente reflejarse el rendimiento (o coste, cuando se trate de operaciones de activo)
efectivo remanente de la operacién, conforme a las indicaciones que aquel establezca; de
tal manera que en el caso de liquidaciones de depdsitos a plazo con pago de intereses
periddicos se indicara el rendimiento efectivo remanente (RER).

La Circular del Banco de Espafa 5/2012 ha establecido los modelos normalizados de li-
quidaciones, en su norma undécima en relacién con el anejo 4, de obligada entrega desde
el pasado 1 de julio de 2013. Hasta dicha fecha, y de conformidad con lo establecido en
la disposicion transitoria primera de la circular, las comunicaciones a clientes sobre liqui-
daciones de intereses y comisiones se ajustaran a lo dispuesto en la Circular del Banco de
Espafa 8/1990, en su anejo VI.

Los documentos de liquidacién de operaciones no podran contener informacién ajena a
la liquidacién, por lo que no podran utilizarse con el fin de comunicar a los clientes modi-
ficaciones contractuales u otras.

En relacion con dichos documentos de liquidacion y con las eventuales obligaciones de
remision periédica de informacién, se hara una referencia especifica en los apartados
correspondientes de las cuentas a la vista y en el de los depdsitos a plazo, para ver las
particularidades en uno y otro caso y segun el tipo de cuenta de que se trate.

Con efectos desde enero de 2014 —esto es, fuera del ambito temporal cuyo contenido
abarca la presente Memoria, por lo que durante aquel no han existido controversias al
efecto—, las entidades deben remitir a sus clientes anualmente, durante el mes de enero
de cada afio, una comunicacion en la que, de manera completa y detallada, se recoja la
informacion sobre los intereses cobrados y pagados y las comisiones y gastos devenga-
dos por cada servicio bancario prestado al cliente durante el afio anterior, debiendo ajus-
tarse dicha comunicacién al modelo establecido en el anejo 5 de la circular (modelo de
documento-resumen anual de comisiones e intereses).

En el caso de cuentas u operaciones atribuibles a mas de un cliente (cuentas con varios
titulares), dicho documento debe comunicarse de forma individualizada a cada uno de
ellos, en lo que respecta a las operaciones que les afecten, aunque sin dividir los importes
aplicados o cargados a cada cuenta u operacién. No obstante, en cada producto en el
que haya mas de un titular se debe indicar el nUmero total de cotitulares.

La orden de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios recoge en su
articulo 5 que «toda la publicidad de las entidades de crédito referida a los servicios ban-
carios debera ser clara, objetiva y no engafiosa, conforme a lo previsto en la Orden
EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulacion y control de la publicidad de los servicios y
productos bancarios, y en la Circular del Banco de Espana 6/2010, de 28 de septiembre,
a entidades de crédito y entidades de pago, sobre publicidad de los servicios y productos
bancarios».

Ademas, especificamente en relacién con los depdsitos, el articulo 17 (publicidad y docu-
mentacién contractual) preceptia que la publicidad realizada por las entidades de crédito
para la comercializaciéon de depdsitos debera incluir una referencia al fondo de garantia de
depdsitos al que se encuentra adherida la entidad, cuando este sea diferente de los pre-
vistos en el Real Decreto 2606/1996, de 20 de diciembre, sobre fondos de garantia de
depositos de entidades de crédito.
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4.2.3 DEPOSITOS A LA VISTA

a.

Cuestiones generales

Ante determinadas reclamaciones en las que la parte reclamante pretende que este DCMR
emita un pronunciamiento acerca del alcance de determinadas campafnas comerciales
abordadas por las entidades referidas a las condiciones aplicables a ciertos depdsitos, vy,
en definitiva, que interprete los términos en los que se hallan redactadas, en orden a de-
terminar la eventual existencia de un incumplimiento de las condiciones recogidas en la
publicidad cuestionada (con relacion de forma especifica a la rentabilidad que recoge, a
los regalos ofrecidos, a las comisiones u otras similares), procede sefalar:

— En relacion con el contenido de los anuncios publicitarios de los depésitos,
conforme se establece en la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regula-
cién y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios, y en la
Circular del Banco de Espafa 6/2010, de 28 de septiembre, a entidades de
crédito y entidades de pago, sobre publicidad de los servicios y productos
bancarios, la publicidad de las entidades de crédito referida a los servicios
bancarios debera ser clara, suficiente, objetiva y no engafiosa. Ademas, recoge
que la publicidad que realicen las entidades de crédito sobre depdsitos y cré-
ditos en los que se aluda explicitamente a su coste o rentabilidad para el publi-
co debera expresar su coste o rendimiento en términos de TAE; y que cuando
la publicidad de una entidad de crédito englobe cualquier tipo de oferta de
operaciones, productos o servicios que han de ser realizados por otra empresa,
debera contener la mencion expresa de esta empresa. El Banco de Espafia
tendra la potestad administrativa de requerir la cesacion o rectificacion de la
publicidad que no se ajuste a la normativa reguladora de los productos y servi-
cios bancarios a los que se refiere la orden o a lo dispuesto en ella.

— Por el contrario, de estimarse que las propagandas cuestionadas pudieran ha-
llarse, en su caso, incardinadas en los supuestos previstos por la Ley 34/1988,
de 11 de noviembre (BOE del 15), General de Publicidad, la cual en su articulo 3
determina lo que constituye publicidad ilicita, incluyendo «la publicidad engafio-
sa»; y conforme a lo establecido en la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la
que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad
para la mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios, la controversia
debera dirimirse ante los érganos de la jurisdiccion ordinaria, para que conoz-
can sobre la naturaleza de la publicidad ofertada y, en su caso, se pronuncien
sobre su ilicitud y sobre los efectos derivados de tal declaracion.

De esta manera, el cambio de enfoque con la orden y la circular de 2010 supone la desa-
paricion de la autorizacion previa ante el Banco de Espafia, pasando a una supervision a
posteriori, y se extiende el ambito de aplicacion a toda la publicidad sobre servicios ban-
carios (no solo cuando se haga referencia a su rentabilidad o coste).

Aparte de lo anterior, se ha de recordar que la norma tercera de la Circular del Banco de
Espafa 5/2012 regula la informacion publica sobre tipos de interés y comisiones, en la
forma ya expuesta.

El contrato de cuenta corriente bancaria es un contrato mixto, ya que participa de elemen-
tos del mandato o la gestién de negocios ajenos, en cuanto que el banco se obliga a
prestar un servicio de caja realizando operaciones de pago y cobros por cuenta y en inte-
rés de su cliente, y también de elementos propios del contrato de cuenta corriente mer-
cantil, pues el resultado de todas las operaciones se traduce contablemente en una cuen-
ta corriente. No obstante, ofrece un caracter auténomo y diferenciado respecto de este
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ultimo, pues la cuenta corriente bancaria nace de un depdsito irregular y unilateral, sin que
suponga una mutua concesién de crédito entre los contratantes, y tampoco produce la
indisponibilidad de los créditos anotados hasta que llegue el momento de su cierre, pu-
diendo el cliente disponer en cualquier momento de las sumas en que consista su crédito,
las cuales se compensan automaticamente con las deudas reflejadas en la cuenta. Como
consecuencia de ello, el saldo resultante de la cuenta es fruto de la compensacion entre
los activos y pasivos de las partes, resultando en un crédito exigible en cada momento,
bien a favor del cuentacorrentista, bien a favor del banco, siendo facultad de ambas par-
tes dar por terminado el contrato, mediante la cancelacion unilateral de la cuenta.

El servicio de caja es la causa del contrato de cuenta corriente bancaria, ademas de ser
privativo y exclusivo de ella. Asi, el contenido que lo define esta relacionado con el servicio
de caja, correspondiendo a los usos bancarios fijar en cada momento en qué se concreta,
variando dicho contenido segun las entidades han ido aumentando sus servicios al clien-
te, ya que desde el inicial servicio de ventanilla, en el que el cliente dispone por si 0 por un
tercero de su cuenta, mediante la negociacién de cheques, se ha pasado a una etapa in-
termedia en la que se utiliza como medio de domiciliacién de titulos-valores o de simples
recibos, y, posteriormente, las tarjetas han sustituido en gran medida el servicio de venta-
nilla.

La Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago, cuyo objeto es la regula-
cion de los servicios de pago que detalla y que se presten en territorio espafiol, define
a efectos de aquella como «cuenta de pago» «una cuenta a nombre de uno o varios
usuarios de servicios de pago que sea utilizada para la ejecuciéon de operaciones de
pago». La cuenta de pago es el equivalente a la cuenta a la vista bancaria (bajo la
forma tanto de cuenta corriente como de libreta de ahorros con caracter general), en
la que se practican diversos adeudos (ordenante) y abonos (beneficiario).

La norma regula también la informacién requerida en las operaciones de pago, la cual
debera ser proporcionada a las necesidades de los usuarios y comunicarse de modo nor-
malizado, siendo diferentes los requisitos en materia de informacién aplicables a una ope-
racion de pago individual de los aplicables a un contrato marco que contemple una suce-
sion de operaciones de pago (como seria el caso del contrato de cuenta corriente
bancaria o, en terminologia de la regulacion de los servicios de pago, de un contrato
marco de una cuenta de pago; si existe una cuenta de pago, se requiere un contrato mar-
co).

Ademas de ello, cada cuenta de pago deberd ir asociada a un «identificador Unico», que
se define en la ley como una combinacion de letras, niumeros o signos especificados por
el proveedor de servicios de pago al usuario de dichos servicios, y que este debera pro-
porcionar al otro usuario del servicio de pago a fin de identificar de forma inequivoca su
cuenta de pago, al otro usuario, 0 a ambos.

De esta manera, la cuenta corriente es un producto que permite ingresar dinero en la en-
tidad, quedando esta obligada a su devolucion en cualquier momento en que lo solicite su
titular. Por lo general, aunque no siempre, la entidad ofrece al cliente una remuneracion o
tipo de interés por el dinero depositado, y suele cobrar una comisién por alguna de las
operaciones de este «servicio de caja», si bien a veces lo hace gratuitamente.

Finalmente, el contrato de cuenta corriente puede establecerse para un tiempo determi-
nado, si bien ello es excepcional, pues, al estar basado, como contrato de comision, en la

BANCO DE EsPARA 186 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2013



b. Apertura. Obligaciones
derivadas de la normativa
de transparencia

Explicaciones adecuadas

e informacioén precontractual

Explicaciones adecuadas

Informacidn precontractual

mutua confianza, en practicamente todos los contratos de este tipo y en los formularios
bancarios relativos a la apertura de la cuenta corriente se suele establecer que tiene una
duracion indefinida, con facultad por ambas partes de darlo por terminado en cualquier
momento, debiendo seguir para ello el procedimiento establecido en el contrato, que
debe respetar en todo caso lo establecido en la normativa de aplicacion.

Lo anterior es, de forma resumida, lo que pormenorizadamente se vera a continuacion.

La apertura de una cuenta requiere el consentimiento expreso de todos los titulares, y la
aceptacion de las condiciones por las partes que lo formalizan, siempre dentro del princi-
pio fundamental de la libertad de contrataciéon que inspira nuestro ordenamiento juridico.

No obstante, y sin perjuicio de esta, la normativa de aplicacién establece una serie de
requerimientos que las entidades deben observar, en relacion tanto con la informacién
previa como con el contenido del contrato, toda vez que, como aquella indica, el provee-
dor de servicios de pago debe facilitar al usuario de servicios de pago, de un modo facil-
mente accesible para él, toda la informacion y condiciones relativas a la prestacién de los
servicios de pago que se fijen en desarrollo de la LSP (articulo 18 de la LSP), si bien te-
niendo en cuenta que la carga de la prueba del cumplimiento de los requisitos en materia
de informacién establecidos recaera en todo caso sobre la entidad (articulo 20 de la LSP).

Estos son dos de los elementos esenciales que en la nueva normativa se configuran como
elementos esenciales de la informacién que se ha de prestar a los clientes con caracter
previo a la contratacion de las cuentas, pero no son los unicos, pues también pertenecen
a dicha fase tanto la informacién publica sobre los tipos de interés y comisiones como la
publicidad sobre los depdsitos, cuestiones que ya han sido expuestas en los puntos an-
teriores (4.2.2.b, cy e).

Las explicaciones adecuadas y la informacién precontractual son dos cosas distintas, si
bien se complementan mutuamente. Ni la orden ni la circular de transparencia exigen la
forma escrita para las explicaciones adecuadas, si bien tampoco la excluyen. Asi, las «ex-
plicaciones adecuadas», segun estan concebidas en la orden y en la circular, se facilitaran
normalmente de forma verbal durante el proceso de comercializacioén, aclarando y com-
plementando la informacién precontractual, que, por su naturaleza, sera en muchos casos
de caracter mas técnico.

La Circular del Banco de Espafia 5/2012 establece en su norma quinta (en relacion con
la norma 9 de la orden) que las entidades deben facilitar a todo cliente explicaciones
adecuadas y suficientes para comprender los términos esenciales de todo servicio ban-
cario ofertado. La norma se refiere posteriormente a algunos casos particulares de ope-
raciones en las que pueda ser preciso hacer hincapié en determinados aspectos, pero no
alude en concreto de forma especifica a cuestiones relacionadas con las cuentas a la
vista. En estos casos, este DCMR considera que dichas explicaciones deben extenderse
en particular a aquellos casos en que en la apertura de la cuenta se ofrecen determina-
dos premios o regalos, vinculados o no a la realizacidén en la cuenta de determinadas
operaciones, asi como a los costes asociados (por los diferentes tipos de comisiones
que se han de soportar, en su caso) y a su remuneracién, forma de disponer del saldo y
limitaciones establecidas al respecto, entre otras.

La OSP, en su articulo 11 —que se refiere a la informacién general previa a la celebracion
de un contrato marco—, ha dado rango normativo a la exigencia de entrega de informa-
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cidn previa para este tipo de servicios, al exigir a las entidades que faciliten, en papel o en
otro soporte duradero, la informacién y condiciones que deben figurar en los contratos
con suficiente antelacion a la fecha en que el usuario quede vinculado por ellos, y en tér-
minos facilmente comprensibles, de manera clara y legible. Si el contrato se ha celebrado
a través de un medio de comunicacion a distancia que no permita a la entidad cumplir con
la obligacion indicada, habra de hacerlo inmediatamente después de la celebracion del
contrato marco.

Ademas de lo anterior, la normativa general de transparencia consagra la exigencia de
entrega de la correspondiente informacioén precontractual, introducida inicialmente por la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible®®. Asi, la norma sexta de la Circular
del Banco de Espafa 5/2012 regula la especifica informacion precontractual exigible, se-
falando que las entidades deben facilitar de forma gratuita al cliente toda la informacién
precontractual que sea precisa para que pueda comparar ofertas similares y pueda adop-
tar una decision informada sobre un servicio bancario. Afiade que esta informacion debe-
ra ser clara, oportuna y suficiente, objetiva y no engafosa. Especifica que, cuando dicha
informacion tenga el caracter de oferta vinculante, se indicara esta circunstancia, asi
como su plazo de validez.

Por otra parte, en todo caso, antes de prestar el servicio se ha de informar de forma clara
del importe de las comisiones que se adeudaran por cualquier concepto y de todos los
gastos que se repercutiran —ofreciéndose al cliente, de forma igualmente gratuita, una
vez proporcionada dicha informacion, la posibilidad de desistir de la operacion—, y deta-
llando el apartado 2.1 de dicha norma el contenido minimo de dicha informacion precon-
tractual en el caso de los depdsitos a la vista o de ahorro. Asi:

— Debe resaltarse (norma séptima en relacion con el anejo 3) la duracion del con-
trato, la circunstancia de que la retribucion ofrecida por el depdsito se condi-
ciona a la contratacién o uso de uno a varios servicios accesorios, asi como
cada uno de estos servicios, en su caso la TAE (solo cuando la remuneracion
supere el 1 %), y cuando el fondo de garantia de depdsitos al que se encuentra
adherida la entidad sea distinto al previsto en el Real Decreto-ley 16/2011, de
14 de octubre, se resaltara esta circunstancia, asi como, entre otras cuestiones,
su denominacion.

— También se indicaran las circunstancias en que su titular podra disponer del
saldo, la forma en que podra realizar los ingresos y, en general, las operacio-
nes de pago que se pueden llevar a cabo en la cuenta —y si conjuntamente
se ofrecen determinados servicios asociados, tales como tarjeta de débito,
talonarios de cheques u otros instrumentos de pago—, todas las comisiones
o gastos de cualquier naturaleza, la retribuciéon que devengue con todas sus
caracteristicas; si la retribucidn ofrecida consiste total o parcialmente en la
entrega de un bien, se identificara con claridad y se indicara el valor que se
le atribuye; en los contratos de duracion indefinida, los derechos que corres-

58 Su articulo 29, apartado 1, establece: «[...] las entidades facilitaran a los consumidores, de manera accesible
y, en especial, a través de la oportuna informacion precontractual, las explicaciones adecuadas para que pue-
dan evaluar si todos los productos bancarios que les ofrecen, en particular los depdsitos a plazo y los créditos
o préstamos hipotecarios o personales, se ajustan a sus intereses, necesidades y a su situacién financiera,
haciendo especial referencia a las caracteristicas esenciales de dichos productos y los efectos especificos que
puedan tener sobre el consumidor, en especial las consecuencias en caso de impago.»
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Formalizacién de contrato. Contenido

Contenido del contrato

pondan a las partes en orden a su resolucion, asi como el procedimiento al
que deban ajustarse las modificaciones contractuales; y el fondo de garantia
de depdsitos al que se encuentra adherida la entidad y el importe maximo
garantizado.

Tanto la OSP como la circular sefialan que la obligacién de facilitar informacion previa a la
contratacion se podra cumplir proporcionando al interesado una copia del borrador del
contrato marco, que incluya los requerimientos que se indicaran en el apartado relativo a
la contratacién (véase apartado siguiente).

Los contratos bancarios se encontraban sometidos fundamentalmente al principio de
autonomia privada, de tal forma que se regian por lo previsto en el Codigo Civil, en el
Codigo de Comercio y en algunas leyes especiales. Con la normativa que se ha apro-
bado desde 2009 se ha establecido una detallada regulacion de su contenido minimo,
por lo que el principio fundamental de autonomia de la voluntad solo entraria en juego
tras respetar el contenido minimo que establecen las normas (y que es bastante deta-
llado).

En el caso particular que nos ocupa, de los depdsitos a la vista, el régimen de transparen-
cia se recoge en la Orden EHA/1608/2010 (OSP), al que se remite expresamente la norma
octava de la circular, que contempla en su articulo 12 el contenido minimo que ha de tener
este tipo de contratos cuando el cliente sea un consumidor o cuando, no siéndolo, no se
haya pactado otro régimen. Nos remitimos aqui, por su extensién, a dicho articulo, si bien,
de forma resumida, aquel debe contener los datos esenciales sobre:

El proveedor de servicios de pago, es decir, la entidad contratante.

— La utilizaciéon de la cuenta, con descripcién de sus principales caracteristicas,
la especificacion del identificador Unico que el usuario ha de facilitar para la
correcta ejecucion de las 6rdenes de pago que pretenda realizar.

Los gastos y comisiones que debe abonar el titular, con su desglose y, en su
caso, los tipos de interés y de cambio que se aplicaran.

— La forma en que debe facilitarse o ponerse a disposicion la informacién sobre
la operativa desarrollada prevista y la frecuencia de dicha informacion.

Sobre las responsabilidades y requisitos necesarios para la devolucion, la for-
ma y plazo de comunicacién de las operaciones de pago no autorizadas o
ejecutadas de forma incorrecta, requisitos para la devolucion.

— Sobre modificaciones contractuales y rescision del contrato marco.

— Sobre la ley aplicable y los procedimientos de reclamacion.

Ademas, de conformidad con el articulo 17.2 de la orden y el apartado 2.e) de la norma
décima de la circular, deberan incluir una referencia al fondo de garantia de depdsitos al
que se encuentra adherida la entidad, indicando, cuando sea diferente de los previstos en
el Real Decreto 2606/1996, de 20 de diciembre, sobre fondos de garantia de depdsitos de
entidades de crédito, su denominacién debidamente traducida, su domicilio y, en su caso,
la pagina electrénica.
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Cuentas en divisas

Integridad de los contratos

Oscuridad de las clausulas

Las entidades deberan entregar al cliente el correspondiente ejemplar de documento
contractual, conservarlo y ponerlo a su disposicién, siempre que este lo solicite. El
titular del contrato tendra derecho, en definitiva, a recibir en papel o en otro soporte
duradero las condiciones contractuales, en cualquier momento de la relacion contrac-
tual.

En relacion con esta cuestion, se han emitido pronunciamientos contrarios al proceder de
las entidades reclamadas por incumplimiento de la normativa de transparencia cuando no
se acredita que han formalizado debidamente el contrato, o cuando este no contiene las
menciones necesarias.

Este DCMR estima que en estos casos las entidades deben velar por que el contenido
de los contratos formalizados se adapten a lo establecido en la normativa de servicios de
pago en relacion con su utilizacion, de tal forma que se incluyan todas las menciones
aludidas en el apartado anterior y, sobre todo, recoger las particulares condiciones de
estas cuentas en cuanto a la forma de disposicidon de su importe y los costes que ello
podria suponer, segun la modalidad de reembolso elegida (transferencia, obtencién de
billetes de esa moneda, conversion a otras divisas). Véase mas adelante (apartado
5.2.3.c, Liquidacién de la cuenta. Cobro de comisiones. Casuistica) a este respecto la
comisién de manipulacion.

Se han analizado recientemente por parte de este DCMR contratos —formalizados ya
bajo la vigencia de la normativa de servicios de pago— que no cumplian dichos requisitos
informativos al no recoger las particularidades de dichas cuentas en relacion con los po-
sibles costes en que se podria incurrir al llevar a cabo la disposicién de los fondos, sino
tan solo aspectos generales de las cuentas corrientes.

Las entidades deben asegurarse de la integridad de los contratos que suscriben con
sus clientes, de modo que contemplen y regulen todas las posibles vicisitudes que
puedan plantearse a lo largo de cada relacion. De no ser asi, las buenas practicas
exigen que, en el momento de constatarse la ausencia de un preciso pacto contrac-
tual, las entidades deberan tratar de llegar a un acuerdo con sus clientes para que
estos presten su consentimiento a alguna de las posibles formas de actuacion en esos
casos.

El articulo 1288 del Cdédigo Civil establece que «la interpretacion de las clausulas os-
curas de un contrato no debera favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscu-
ridad ».

Por su parte, el principio de transparencia que inspira las buenas practicas bancarias exi-
ge que los documentos contractuales huyan de cualquier tipo de estipulacion susceptible
de admitir interpretaciones opuestas, de modo que sus textos sean facilmente compren-
sibles y directamente aplicables.

A la vista de lo anterior (y al margen de que la interpretacion definitiva de una clausula, asi
como la determinacién de las consecuencias que de aquella pudieran derivarse, corres-
ponderia realizarla, en exclusividad, a los tribunales de justicia), el DCMR considera que la
actuacion de las entidades de acuerdo con las interpretaciones de los contratos que le
resulten mas favorables, sin haber tratado de llegar a un acuerdo previo con sus titulares
sobre el alcance de lo pactado, debe considerarse contraria a las buenas practicas ban-
carias.
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Adaptacion de los contratos
(formalizados antes de la normativa

de servicios de pago)

Entrega de documento contractual

y conservacion de documentos

Lo expuesto en este apartado en relacion con el contenido de los contratos de cuentas a
la vista se refiere a los que se formalicen partir de la entrada en vigor de la nueva norma-
tiva (que, como se ha indicado anteriormente, para la LSP fue el 4 de diciembre de 2009
y para la OSP fue el 8 de julio de 2010). Para los ya vigentes, como contratos de duracion
indefinida que normalmente suelen ser, hay que tener en cuenta lo establecido en la dis-
posicion transitoria tercera de la LSP, al sefalar que los contratos que las entidades de
crédito tengan suscritos con su clientela, para la regulacion de las condiciones en las que
ha de tener lugar la prestacion de los servicios de pago, seguiran siendo validos una vez
entre en vigor, sin perjuicio de la aplicacién, a partir de dicho momento, y en caso de que
la contraparte sea una persona fisica, de las condiciones mas favorables para el cliente
que puedan derivarse de sus normas.

Ademas, sefiala un plazo de adaptacion de los contratos de este tipo a los preceptos
de la ley, de 12 meses contados desde la fecha de su entrada en vigor. Para ello, con-
tinda indicando la disposicion transitoria tercera, «las entidades remitiran a sus clien-
tes, a través del medio de comunicacion pactado, las modificaciones contractuales
derivadas de la aplicacién de esta ley y su normativa de desarrollo, a fin de que puedan
otorgar su consentimiento a los cambios introducidos. Este consentimiento se consi-
derara tacitamente concedido si, transcurridos tres meses desde la recepcion de la
comunicacion, el cliente no hubiera manifestado su oposicién a dichos cambios. Igual
presuncion cabra si el cliente solicitara, transcurrido un mes desde aquella recepcion,
un nuevo servicio amparado en dicho contrato [...]». Finalmente, el parrafo 2 indica que
«cuando el cliente muestre su disconformidad con las nuevas condiciones estableci-
das, podra resolver, sin coste alguno a su cargo, los contratos hasta entonces vigen-
tes».

Por su parte, la OSP, en su disposicion transitoria Unica (régimen transitorio de los con-
tratos marco), establece que, sin perjuicio de lo establecido en la disposicion transitoria
de la ley, las disposiciones relativas a la transparencia de los contratos marco que los
proveedores de servicios de pago tengan suscritos con su clientela a la fecha de entrada
en vigor de la orden ministerial seguiran siendo validas una vez entre en vigor aquella, sin
perjuicio de la aplicacion, a partir de ese momento, cuando la contraparte sea una per-
sona fisica, de las condiciones mas favorables para el cliente que puedan derivarse de
sus normas. Con independencia de ello, las disposiciones a las que se refiere dicho
apartado deberan haberse adaptado a lo previsto en la orden antes del 5 de diciembre
de 2010, siguiendo el mismo procedimiento que se establece en la ley.

Es esencial la realizacion de dichas comunicaciones por parte de las entidades a sus
clientes, asi como su debida acreditacion ante este DCMR. De esta manera, cuando
se han planteado controversias sobre este tipo de contratos de cuentas a la vista
(cuentas corrientes o de ahorro), se ha concluido, caso de no haberse acreditado di-
chas comunicaciones, que el proceder de la entidad se aparté de la normativa de
transparencia. Ademas, es necesario recordar que, en el supuesto de clientes perso-
nas fisicas, las condiciones mas favorables recogidas en dichas normas seran aplica-
bles desde su entrada en vigor, al margen de que se haya comunicado o no dicha
adaptacion.

Las entidades estan obligadas a entregar al cliente copia del documento contractual en el
que se formaliza el depdsito a la vista, y a conservar copia del contrato firmada por aquel,
debiendo poner a disposicion del cliente copia del contrato siempre que este lo solicite
(articulos 12 y 13 de la OSP, en relacion también con el 20 de la LSP).
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c. Vida. Operativa
y funcionamiento
de la cuenta

Disposicion de fondos. Posibles

incidencias

Autorizacion de operaciones

Ademas, deben conservarlo no solo durante el tiempo previsto por la normativa mercantil
(seis afos, segun el articulo 30 del Cédigo de Comercio), sino durante el plazo de pres-
cripcion de las acciones civiles.

En efecto, este DCMR entiende, haciendo suya la doctrina del Tribunal Supremo en
este asunto, que las entidades han de conservar (tanto en beneficio de sus clientes
como en su propio interés) toda aquella documentacion relativa al nacimiento, modifi-
cacion y extincién de los derechos y de las obligaciones que les incumben, al menos
durante el periodo en que, a tenor de las normas sobre prescripcion (15 afios para las
acciones personales, en virtud del articulo 1964 del Cédigo Civil o el plazo previsto por
las normas forales), puedan resultarles conveniente promover el ejercicio de los prime-
ros, o sea posible que les llegue a ser exigido el cumplimiento de las segundas (senten-
cias n.° 277/2006, de 24 de marzo, y n.° 1046/2001, de 14 de noviembre).

Consecuencia de lo hasta aqui dicho es que, cuando los reclamantes denuncian no
haber sido informados de las condiciones que se aplican en sus contratos, son las enti-
dades las que deben acreditar que sus clientes las conocian y/o aceptaron (tipo de in-
terés, comisiones, posibilidad de descubierto...). Y, en este sentido, la misma Ley
16/2009, de servicios de pago, expresamente hace recaer en la entidad la carga de la
prueba del cumplimiento de los requisitos en materia de informacién que le son legal-
mente exigidos (articulo 20). Por ello, en los casos en los que no se ha acreditado debi-
damente ante este DCMR la debida formalizacién de los contratos, se ha concluido, a la
luz de las buenas practicas bancarias, bien que estos no se formalizaron, bien falta de
la debida diligencia en la custodia de documentos justificativos de las relaciones juridi-
cas mantenidas con sus clientes, bien falta de colaboracién con el propio DCMR.

Ademas, la necesaria acreditacion debe facilitarse tan pronto como la soliciten sus clien-
tes, pues no se considera una buena practica bancaria demorar la respuesta hasta que se
plantee reclamacion ante este DCMR, pues en tales casos la actuacion de la entidad po-
dria interpretarse como un ejemplo de desinterés hacia sus clientes, que contradice los
principios de claridad y transparencia que deben regir las relaciones entre las partes.

La LSP recoge los conceptos de operacion, servicio e instrumento de pago, los cuales
seran el origen de los diversos apuntes que se den en una cuenta, aparte de los derivados
de la repercusién de comisiones, intereses, gastos, etc.

A continuacion se detallan algunos de los supuestos que han dado lugar a reclamaciones
a lo largo de 2013 en relacién con los apuntes practicados por distintos conceptos en las
cuentas de los clientes.

El titular de un depésito de dinero efectuado en una entidad de crédito es acreedor de esta
en cuanto al saldo resultante, pudiendo disponer de los fondos por los medios expresa-
mente acordados en el contrato, debiendo incorporar, no obstante, estas disposiciones la
autorizacion del interesado como manifestacién de su voluntad dispositiva.

Asi, de conformidad con la LSP (articulo 25), las operaciones de pago se consideraran
autorizadas cuando el ordenante haya dado su consentimiento para su ejecucion. A falta
de tal consentimiento, la operacién se considerara no autorizada.

Generalizando lo anterior, cualquier anotacion en cuenta debe realizarse con el preceptivo
consentimiento de su titular, por lo que, antes de proceder a efectuar un apunte, las enti-
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Autorizados en cuenta

dades tienen que verificar que el titular o haya autorizado expresamente o comprobar que
disponen de una autorizacién para el adeudo de documentos especificos de cobro de
determinada entidad emisora y concepto.

En cuanto a la forma de prestar el consentimiento, se habran de diferenciar los distintos
instrumentos u operaciones de pago (tarjetas, transferencias, domiciliaciones, pdliza de
crédito en cuenta corriente, retiradas de efectivo...), por lo que nos remitimos, a estos
efectos, a los apartados especificos de cada uno de ellos en esta Memoria.

Ademas, en el caso de la prestacion de consentimiento a operaciones de pago por el
usuario en el ambito de la banca electrénica, se ha de acreditar con caracter previo que
el cliente tenga firmado, ademas del especifico de la cuenta, un contrato de adhesion a
los servicios de banca electronica (tanto a través de Internet como por teléfono). Lo ha-
bitual en estos casos es que el cliente tenga que autenticar la operacién mediante la in-
troduccion de unas claves facilitadas por la entidad.

En cualquier caso, en la medida en que la actuacién solicitada va a tener trascendencia
juridica tanto para el cliente como para terceros, las entidades deben poder acreditar
fehacientemente el consentimiento de sus clientes y los exactos términos de sus instruc-
ciones en los casos en que se planteen discrepancias sobre ellos.

La disposicion de los fondos depositados en una cuenta corresponde, con caracter gene-
ral, a su titular, por si mismo o por su representante legal, si careciese de capacidad de
obrar. Pero también puede existir el supuesto de representacion voluntaria (los autoriza-
dos o «firmas autorizadas», en terminologia bancaria).

Los autorizados son las personas a las que los titulares autorizan para que, en su nombre
y representacion, puedan disponer, sin limitacion, del saldo existente en la cuenta, pu-
diendo a tal fin firmar los cheques, reintegros y cuantos documentos sean necesarios. Por
el contrario, no estan facultados para modificar las condiciones del contrato, ni cancelar
la cuenta o pedir su bloqueo, ni realizar disposiciones contra la cuenta tras el fallecimien-
to del titular, por extincién del mandato.

En cualquier caso, es esencial estar al contenido y extensidén de la autorizaciéon que se
firma, de tal forma que, en principio, y salvo acreditacién en contrario, los poderes dispo-
sitivos de las personas autorizadas se suelen asimilar a los que tiene el propio titular, re-
cogiéndose en el contenido de algunos contratos que se han aportado a los expedientes
que han sido resueltos que podran disponer de los fondos existentes, incluso en descu-
bierto.

Por ello, y dadas las controversias que se pueden plantear en esta cuestion, por lo que
supone una apertura de crédito de la que debera responder no el autorizado sino el titular
o titulares de la cuenta, es conveniente que los contratos de cuenta que incluyen autori-
zados recojan de forma clara tanto la extensién de la autorizacién como las operaciones
de pago o instrumentos de pago que dicho autorizado podra utilizar para llevar a cabo las
disposiciones. Sin embargo, y como se ha indicado, salvo que conste lo contrario, en el
supuesto de autorizaciones generales, el autorizado puede llevar a cabo disposiciones
con la misma amplitud que el titular o titulares.

La condicién de autorizado se obtiene por autorizacién expresa y, habitualmente, por es-
crito del titular o titulares de la cuenta, siendo uso y practica bancaria que se recojan las
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firmas tanto de los titulares como de las personas autorizadas en las llamadas «fichas de
reconocimiento de firmas» o en los correspondientes registros de firmas, cuya finalidad es
permitir a cualquier empleado de la entidad realizar las comprobaciones oportunas que
eviten disposiciones de fondos fraudulentas. En la practica bancaria, al tratarse de un
problema que se suscita frecuentemente, algunos formularios bancarios suelen contener
previsiones en este sentido.

Si la cuenta es mancomunada o conjunta, la designacion del autorizado podra ser realiza-
da por cualquiera de los cotitulares, lo cual no supondra ningun perjuicio para el resto,
pues sin ellos el autorizado no podra disponer de la cuenta. En las cuentas de titularidad
indistinta o solidaria, en cambio, dependera de lo pactado en el contrato de cuenta. A falta
de previsién contractual en contrario, se entiende que la solidaridad activa que se estable-
ce para disponer parte de una confianza intuitu personae, que no podria hacerse extensiva
a un autorizado por uno de ellos, por lo que se precisaria el consentimiento de todos los
titulares. Por ello, en estos casos se considera necesario que, en aras de la transparencia
que debe presidir la actuacion de la entidad con sus clientes y en defensa de sus intereses,
si uno de los cotitulares confiere una autorizacién sin contar con el resto, la entidad informe
de modo fehaciente a los otros cotitulares para que puedan obrar en consecuencia, esto
es, prestando su consentimiento —tacito o expreso— al nombramiento o mostrando su
disconformidad con este, rompiendo el vinculo contractual que les unia con el otro cotitu-
lar.

En cuanto a su revocacién, sea la cuenta indistinta o mancomunada, bastaria con que
cualquiera de los titulares manifestase por escrito al banco su voluntad en ese sentido
para que la revocacion sea operativa.

El mandato se extingue por la muerte del poderdante, de tal forma que, ante el falleci-
miento de la persona que ha apoderado a otra para llevar a cabo disposiciones en su
cuenta, el autorizado ya no podria seguir realizandolas. No obstante, hay que tener
presente que, para valorar y calificar la actuacion de la entidad en los casos en los que
se denuncia, por parte de los herederos del titular de la cuenta, la realizacién de dis-
posiciones indebidas por haber sido realizadas por el autorizado con posterioridad al
fallecimiento del poderdante, es fundamental tener acreditado el momento en que la
entidad tuvo conocimiento de dicho fallecimiento, pues es posible que fuera descono-
cedora de la extincién del mandato por dicha circunstancia, por lo que no siempre en
estos supuestos se considerara el proceder de la entidad apartado de las buenas
practicas bancarias.

Ademas, en relacion con la extincion del mandato, y salvo que se pueda acreditar
que el autorizado lo era tan solo del titular fallecido, el fallecimiento de uno de los
cotitulares en una cuenta indistinta no extingue la autorizacién, si no consta que el
resto de los titulares la ha revocado de forma expresa ante la circunstancia del falle-
cimiento.

La existencia de autorizados a disponer puede suscitar las siguientes cuestiones, segun
se ha verificado a lo largo del ejercicio objeto de esta Memoria:

— Extensién de sus facultades de actuacién: en general, la amplitud o limitacion
de las facultades del autorizado dependera del documento de autorizacion
suscrito. Si en este se confiere una autorizacién general, el autorizado podra
disponer de la cuenta en la misma forma que el titular.
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Disposiciones de efectivo

— Revocacion de la autorizacion: en cualquier momento puede el titular de la cuen-
ta anular la autorizacién dada, con el Unico requisito de comunicarlo a la entidad.
Resulta aconsejable que quede constancia escrita de la orden de revocacion,
para que exista certeza del momento en que el autorizado deja de poder dispo-
ner legitimamente de la cuenta. Si la cuenta es solidaria o indistinta, bastaria con
las instrucciones de uno solo de los cotitulares, salvo que en el contrato se pre-
vea otra cosa.

— Derecho de informacion del autorizado. Este caso es muy habitual en comuni-
dades de bienes, en las que este DCMR entiende que una cosa son los actos
de apertura, disposicion y cierre de la cuenta (que, obviamente, requieren el
concurso y consentimiento de los representantes de la comunidad de bienes
segun el régimen acordado contractualmente) y otra cosa bien distinta es que,
sin justificarse documentalmente que la condicién de autorizado se restringiera
en el momento de otorgarse, o con posterioridad, a la mera disposicién de
fondos, cualquier acto relacionado con la comunidad, sea del tipo que fuere y
aunque no tenga consecuencias juridico-patrimoniales para aquella, como es
la peticidn de informacién sobre los movimientos existentes en la cuenta, tenga
que venir refrendado por el conjunto de firmas preciso para la movilizacion de
fondos.

— Facultad para utilizar medios de disposicion que conlleven un mayor riesgo de
reintegro fraudulento de los fondos (tarjetas de crédito y banca por Internet). En
estos casos es conveniente recabar el consentimiento del titular de la cuenta,
mediante la firma del correspondiente documento contractual, o al menos po-
nerlo en su conocimiento para que pueda actuar de la forma que considere
defienda mejor sus intereses, esto es, aceptando la utilizacién de ese nuevo
canal por el autorizado —de manera expresa o tacita— o condicionando su
nombramiento a que no opere a través de estos canales.

Cuestion distinta de la existencia de autorizados para disponer se plantea cuando uno de
los titulares (o el titular) de la cuenta ha apoderado a una persona para la realizacién de di-
versos actos de administracion con caracter general. En tal supuesto, este DCMR conside-
ra que la exhibicion de ese poder general no seria suficiente para que la entidad permitiera
disponer de los fondos de una determinada cuenta corriente, pues para ello seria preciso
que se diera también una especifica autorizacioén para disponer de la cuenta (en la forma
habitual que se emplea para los autorizados en cuenta), o bien que el poder general identi-
ficara de forma especifica la concreta cuenta sobre la que se podian llevar a cabo los actos
de disposicion. No obstante, de darse este ultimo supuesto, este DCMR no consideraria
que concurre una mala practica bancaria si la entidad invocara razones de seguridad para,
por ejemplo, verificar la vigencia de ese poder o adoptar cualesquiera otras cautelas que
estimara convenientes en orden a verificar que entrega los fondos a persona con poder para
ello. De lo contrario, las entidades se encontrarian en tales supuestos ante la inseguridad,
por ejemplo, de que dicho poder se mantuviera aun vigente o, por el contrario, hubiera sido
revocado, extremo que no se encontrarian en condiciones de verificar.

1 Reintegros en oficina diferente a la de apertura de la cuenta
Es criterio reiterado de este DCMR que, con caracter general, y salvo pacto contractual

expreso, los clientes pueden solicitar el reintegro de sus fondos a la entidad en cualquiera
de sus oficinas. Si aquella en la que lo solicitaran fuera diferente a la de apertura de su
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cuenta, sera preceptivo que, una vez se hayan identificado perfectamente empleando los
medios habilitados al efecto, las entidades efectlien previamente las comprobaciones ne-
cesarias para asegurarse de que entregan los fondos legitimamente, ya que el principal
interés tutelable en estos casos es el del propio titular de la cuenta de la que se pretende
efectuar la disposicion.

A la vista de lo anterior, este DCMR considera que, cuando las entidades no puedan
acreditar (por el procedimiento que consideren oportuno) que existan dudas razonables
acerca de la veracidad de la identificacion de sus clientes, no parece ajustado a las bue-
nas practicas bancarias que se opongan a los reintegros solicitados alegando limitacio-
nes recogidas en sus normas internas, establecidas Unicamente por haberse ordenado
el reintegro en una oficina distinta a la de origen de la cuenta.

Cuestion distinta seria que en el contrato de cuenta suscrito por las partes se limitara
expresamente la disposicion en oficina distinta a aquella en la que se abrié la cuenta y
que, por tanto, el titular de la cuenta hubiera conocido y consentido esa restriccion en el
momento de suscribir el contrato.

Se han planteado casos ante este DCMR por la negativa de alguna entidad a permitir el
reintegro en efectivo en oficina distinta de la sucursal de la que es cliente el reclamante, a
pesar de llevar su DNI, argumentando que por normas internas no puede disponer en
metalico por no tener chequera, tarjeta o libreta. En tales supuestos, para la resolucion de
las controversias planteadas es esencial la acreditacién por parte de las entidades de lo
establecido en el contrato a estos efectos, pues, si bien se pueden establecer contractual-
mente limitaciones de ese tipo, estas deben ser en todo caso acreditadas, por lo que se
han dado pronunciamientos contrarios al proceder de las entidades reclamadas ante si-
tuaciones de este tipo por falta de justificacion del contenido del contrato al respecto.

En relacién con el posible cobro de comisiones en determinados supuestos de este tipo,
véase el apartado «Liquidacion de la cuenta. Cobro de comisiones. Casuistica».

2 Restriccion del importe en los reintegros de efectivo

Como ya hemos sefialado anteriormente, los fondos depositados en las entidades de
crédito por sus clientes, en forma de cuentas corrientes bancarias u otras modalidades
de depdsitos a la vista, son, por esencia, inmediatamente reintegrables a sus titulares,
cuando estos ultimos disponen de tales fondos, utilizando alguno de los medios previs-
tos en el contrato.

Tras la derogacion del Real Decreto-ley 3/1979, de 26 de enero (BOE de 1 de febrero) por
la Ley Organica n.° 1/1992, de 21 de febrero (BOE del 22), de seguridad ciudadana, no
existe disposicion alguna que limite los pagos en efectivo que realicen las entidades de
crédito, debiendo estas, en consecuencia, atender, mediante billetes y monedas de curso
legal, las 6rdenes de pago que cursen sus clientes con cargo a los fondos que tengan
disponibles, sea cual sea el importe de estas, no existiendo, por otra parte, normativa al-
guna del Banco de Espafa que establezca la obligacion de comunicar con caracter previo
a las entidades de crédito las disposiciones con cargo a las cuentas que excedan de una
determinada cuantia.

Ahora bien, una vez sentado lo anterior, resulta obvio que, en determinados supuestos,
puede perfectamente darse la circunstancia de que la entidad no disponga de efectivo
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Ingresos en la cuenta. Posibles
incidencias
Efectivo ingresado en una cuenta

de pago

Ingresos en cajeros automaticos

Repercusion de comisiones

por la realizacion de ingresos

Otras cuestiones y posibles

incidencias en los apuntes en cuenta

Deber de diligencia en la ejecucion

de drdenes y correccion de errores

suficiente en caja para cumplir con estas érdenes, sobre todo si estas son de importante
cuantia. En estos casos, en opinién del DCMR, la entidad debe informar a su cliente de la
imposibilidad de hacer frente al pago que se le requiere, explicandole el motivo en el que
se funda —insuficiencia de fondos en metdlico—. Ademas, podra intentar convencer a
este para que retrase la disposicion pretendida el tiempo necesario para conseguir el
efectivo y, caso de no ser aceptado por su cliente, debe ofrecer al interesado medios
sustitutivos de la entrega en efectivo —emisién de cheque bancario por parte de la enti-
dad, transferencia, abono en cuenta, etc.— que permitan a aquel obtener el cobro sin que
intervenga el dinero, debiendo ofrecerse estas alternativas, por supuesto, libres de gastos
para el interesado, al no venir prestado el servicio por una solicitud especifica de su clien-
te, sino en cumplimiento de una obligacién que tiene asumida la entidad, por disposiciéon
legal o contractual —servicio de caja—.

3 Limitaciones en los canales que se utilicen para el reintegro (oficina, cajero...)

Véase a este respecto lo dispuesto en el epigrafe de Servicio de pago; en concreto, el apar-
tado 5.3.6, Ingresos, retiradas de efectivo y otras cuestiones relacionadas con el servicio
de caja, punto f.

Véase a este respecto lo dispuesto en el epigrafe de Servicios de pago; en concreto, el
apartado 4.3.6, Ingresos, retiradas de efectivo y otras cuestiones relacionadas con el servi-
cio de caja, punto b.

Véase a este respecto lo dispuesto en el epigrafe de Servicios de pago; en concreto, el
apartado 4.3.6, Ingresos, retiradas de efectivo y otras cuestiones relacionadas con el servi-
cio de caja, punto f.

Véase a este respecto lo dispuesto en el epigrafe de Servicios de pago; en concreto, el
apartado 4.3.6, Ingresos, retiradas de efectivo y otras cuestiones relacionadas con el servi-
cio de caja, punto e.

Ademads de autorizadas o consentidas por el titular de la cuenta, las operaciones se ha-
bran de ejecutar adecuadamente, segun los términos pactados por la entidad con su
cliente, por lo que se ha de diferenciar entre operacion no autorizada y operacion ejecuta-
da incorrectamente (en el articulo 29 de la LSP se recoge que el cliente debera notificar
unas y otras a la entidad sin tardanza injustificada, y dentro del plazo maximo de trece
meses desde el adeudo o el abono®, a fin de obtener su rectificacién. Cuando el usuario
no sea un consumidor, se podra pactar un plazo inferior).

En todos los servicios bancarios, y con independencia de aplicar puntualmente las nor-
mas sobre disponibilidad de fondos y de valoraciéon correspondientes, las entidades
pondran los medios necesarios para ejecutar sin demoras ni retrasos las 6rdenes de los
clientes, empleando para ello la maxima diligencia. Igual diligencia sera exigible en la
correccién de los errores detectados, sea por la entidad o por sus clientes (articulo 13
de la orden).

Por ello, y si bien de la ley se deduce que la carga de verificar las operaciones se impone
al cliente, el cual debe ser el primer interesado en llevar a cabo un control periddico de sus

59 Dicho plazo resulta de aplicacion salvo en los casos en los que el proveedor de servicios de pago no le hubie-
ra proporcionado o hecho accesible al usuario la informacion correspondiente a la operacion de pago.
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Divisa de la operacion

posiciones en la entidad, de lo anterior se ha de concluir que, si la entidad conoce en
cualquier momento, por cualquier medio, que se han dado operaciones sobre la cuenta
que no han sido consentidas o que no se han ejecutado correctamente, ha de proceder a
su rectificacion, pero preservando siempre la debida salvaguarda de los derechos vy el
deber de informacién para con las partes que puedan resultas afectadas.

De acuerdo con el criterio de este DCMR en casos similares, consideramos que los
apuntes practicados en las cuentas corrientes bancarias y debidamente comunicados
a su titular, frente a los cuales este ultimo no manifiesta su disconformidad dentro de
un plazo razonable, deben considerarse conformes por haber sido tacitamente acep-
tados, de forma que no queden sometidos indefinidamente a una situacién de pen-
dencia que colisiona con las mas elementales exigencias del principio de seguridad
juridica.

En la ejecucion de érdenes de pago, hasta el 1 de enero de 2012 el cliente ordenante y
la entidad podian acordar un plazo de hasta tres dias habiles para abonar en la cuenta
de la entidad del beneficiario, que se reduciria a dos dias si la operacién se origind y
recibioé en Espana. En todo caso, podia prolongarse un dia habil mas si la operacion se
inicia en papel.

Sin embargo, después de esa fecha, recibida una orden de pago en un dia habil (si el
momento de la recepcion no lo fuera, se considerara recibida el siguiente dia habil)
para la entidad del ordenante, el abono de la operacién en la cuenta de la entidad del
beneficiario se producira, como maximo, al final del dia habil siguiente —dos dias si la
operacion se inicia en papel—, debiendo darse fecha de valor del abono en la cuenta
del beneficiario en ese mismo dia habil, estando a disposicién del beneficiario inmedia-
tamente después.

A estos efectos, la entidad en la que tenga su cuenta el ordenante podra establecer, po-
niéndolo en conocimiento de este, una hora maxima a partir de la cual cualquier orden de
pago que se reciba se considerara recibida el siguiente dia habil.

Para las operaciones de pago que deban ejecutarse en una fecha especifica o al final de
un periodo determinado, o cuando el ordenante haya puesto fondos a disposicion de su
entidad, el momento de recepcién de la orden sera el dia habil acordado.

En el caso de cheques u otras operaciones sujetas a clausula suspensiva, la fecha de
valor y la disponibilidad de los abonos descritas solo seran de aplicacion cuando se haya
producido el abono en firme en la cuenta de la entidad.

No obstante, de no producirse el abono en firme, es decir, en caso de impago del docu-
mento, la entidad podra resarcirse de la devolucién por medio del correspondiente adeu-
do en la cuenta del cliente.

Conforme a la OSP, los pagos se efectuaran en la divisa acordada por las partes.

Cuando, con anterioridad al comienzo de una operacién de pago, se ofrezca un servicio
de cambio de divisa, la parte que lo ofrece debera informar al ordenante de todos los
gastos, asi como del tipo de cambio que se empleara para la conversion de la operacién
(articulo 3.2 de la OSP), debiendo prestar su consentimiento sobre el servicio de cambio
de divisa en estas condiciones.
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Limitaciones de los canales que se
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Adeudos para corregir abonos

indebidos

Las entidades que ofrezcan servicios de cambio de divisa con anterioridad al comienzo de
una operacion de pago estableceran y haran publicos en la forma establecida en la Circu-
lar del Banco de Espafia 5/2012 (véase epigrafe 4.2.2.c, Tipos de cambio. Informacion al
publico) los tipos de cambio, comisiones y gastos aplicables a estas operaciones (articulo
3.3 de la OSP). Ademas de ello, en los correspondientes contratos marco deberan reco-
gerse, como ya se ha indicado, los tipos de cambio que, en su caso, vayan a aplicarse, o
si van a utilizarse tipos de cambio de referencia.

Véase a este respecto lo dispuesto en el epigrafe de Servicios de pago; en concreto, el
apartado 4.3.6, Ingresos, retiradas de efectivo y otras cuestiones relacionadas con el servi-
cio de caja, punto f.

Como consecuencia de la vinculacion que une a las entidades con sus clientes titulares
de depdsitos a la vista, que se caracterizan principalmente por ser contratos de gestion,
aquellas deben limitarse a cumplimentar las érdenes que estos puedan darle, bien sea de
manera directa, concreta y especifica, bien de forma genérica, en cuanto a la realizacién
de cobros y pagos a terceros se refiere.

En tal sentido, el DCMR ha venido entendiendo que, para poder proceder legitimamente
al adeudo de una cuenta, se precisa de forma ineludible, bien el consentimiento expreso
de su titular o autorizado, bien una explicita prevision contractual o legal en tal sentido, o
bien la existencia de mandato judicial.

Asi, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 25 de la LSP ya citado en relacion con
la prestacion del consentimiento, debemos hacer referencia a la responsabilidad de la
entidad de depdsito en el caso de las operaciones de pago no autorizadas. En estos su-
puestos, como se ha indicado anteriormente —de conformidad con el articulo 29 de la
LSP—, el usuario de servicios de pago debera notificar a la entidad la operacién de pago
no autorizada sin tardanza injustificada, y siempre dentro del plazo maximo de trece me-
ses desde el adeudo o el abono, a fin de obtener su rectificacion.

En tal caso, segun establece el articulo 31 de la LSP, la entidad del ordenante le devolvera
de inmediato el importe de la operacion no autorizada y, en su caso, restablecera en la
cuenta de pago en que se haya adeudado dicho importe el estado que habria existido de
no haberse autorizado dicha operacién de pago no autorizada. No se precisa en la norma
el plazo para llevar a cabo dicha devolucion, pero en tales casos la entidad debera estar
en condiciones de aportar prueba de la existencia de la orden del cliente. De darse esta,
la operacion permanecerd, pues ha sido autorizada, y solo en caso de que la entidad no
pueda aportar acreditacion de dicha orden de disposicion deberia devolver el importe
adeudado por el usuario.

En los casos de discrepancias entre las partes, en los que el cliente niega haber realizado
una operacion sobre una cuenta pese a que la entidad aporta la orden (del tipo que sea),
en apariencia firmada por él, este DCMR no puede emitir un pronunciamiento sobre la
cuestion planteada, pues solo se podra dirimir la controversia ante los tribunales de justi-
cia mediante la practica de los medios de prueba que correspondan.

1 Cargos por retribuciones en especie (regalos, etc.)

Véase respecto de esta cuestion lo indicado en el apartado Liquidacion de la cuenta, en
relacion con las retribuciones en especie pactadas en algunas cuentas.
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Son frecuentes las reclamaciones en las que titulares de cuentas discrepan con el cargo
unilateral, como penalizacion, del precio estimado de una retribucién en especie (un rega-
lo promocional) cuando, de acuerdo con las condiciones del contrato, se han dejado de
atender los requisitos exigidos para obtener aquella (por ejemplo, no se ha cumplido con
el tiempo de fidelizacién). En esos casos, si bien este DCMR reconoce el derecho de las
entidades a proceder al adeudo pactado, igualmente exige a estas una actuacion diligen-
te, de modo que el cargo se produzca inmediatamente después de conocida la incidencia,
requiriendo en caso contrario que se informe de ello previamente al cliente.

Considera este DCMR que una actitud acorde con las buenas practicas bancarias exige,
por una parte, que las entidades aclaren y acrediten con exactitud cuales eran los requisi-
tos exigidos en la respectiva campafa de que se trate y que el reclamante no cumplia,
justifiquen debidamente la previsidn contractual sobre la forma de proceder en tales su-
puestos de incumplimiento vy, finalmente, acrediten documentalmente las razones que
existan para cargar en la cuenta de su cliente la penalizacién prevista en el contrato.

Y ello sin perjuicio del cumplimiento de la normativa de transparencia en materia de publi-
cidad por parte de la campanfa, debiéndonos de remitir, a este respecto, a lo ya indicado
en el apartado «Publicidad de los depdsitos» anterior.

2 Retrocesion de pensiones de la Seguridad Social

Las entidades financieras pagadoras de pensiones y otras prestaciones periédicas estan
en la obligacion de comunicar a la correspondiente entidad gestora de la Seguridad So-
cial, al menos una vez al afo, la pervivencia de los titulares de aquellas pensiones y demas
prestaciones periddicas que vengan satisfaciendo mediante abonos en cuenta. Ello se
hace particularmente importante para las entidades de crédito en la medida en que estas
devienen responsables de la devolucién a la Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS) de las mensualidades que pudieran abonarse correspondientes al mes o meses
siguientes al de la fecha de extincion, por fallecimiento, del derecho a la prestacion de que
se trate, sin perjuicio del derecho de la entidad financiera a repetir el importe de las pres-
taciones devueltas a la TGSS de quienes las hubieren percibido indebidamente. A la hora
de remitir dichas comunicaciones, ninguna norma obliga a las entidades de crédito a ha-
cerlo por un medio certificado, siendo lo habitual el hacerlo por correo ordinario.

Por lo expuesto, las entidades financieras deben establecer determinados procedimientos
encaminados a verificar de forma periddica la vivencia del pensionista, ya que, en caso
contrario, puede ocurrir que la TGSS efectle abonos a pensionistas fallecidos, que estos
sean cobrados por personas a las que no corresponda su percepcion y que la entidad
deba responder de los importes indebidamente cobrados ante la TGSS. El establecimien-
to de dichos procedimientos supone una necesaria medida de prevencion en la responsa-
bilidad con la TGSS a que se refiere la Orden Ministerial de 22 de febrero de 1996.

En efecto, la Orden de 22 de febrero de 1996, para la aplicacién y desarrollo del Regla-
mento General de la Gestién Financiera de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto 1391/1995, de 4 de agosto, establece en el apartado 1 de su articulo 17 («<Pagos
de pensiones y otras prestaciones econdmicas a través de entidades financieras») lo si-
guiente:

«1 Una vez elegida la entidad financiera o la agrupacién o asociacion de tales

entidades pagadora de su prestacion, los pensionistas y otros perceptores de
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Bloqueo de la cuenta

prestaciones econdmicas periédicas podran optar entre el cobro directo por ven-
tanilla o el abono en cuenta. En este Ultimo caso, la cuenta o libreta abierta al
efecto podra adoptar, a eleccion de la entidad financiera, alguna de las modalida-

des siguientes:

a. Cuenta corriente o libreta de ahorro restringidas, de titularidad del per-
ceptor y necesariamente individual, con la Unica finalidad del abono de

la pension y de disposicién exclusiva por el titular.

b. Cuenta corriente o libreta de ahorro ordinarias, de titularidad del per-
ceptor, que podra ser individual o conjunta, figurando el beneficiario o,
en su caso, su representante legal como uno de sus titulares. En este
supuesto, la entidad financiera debera hacerse responsable de la de-
volucidn a la Tesoreria General de la Seguridad Social de las mensuali-
dades que pudieran abonarse correspondientes al mes o meses si-
guientes al de la fecha de extincion, por fallecimiento, del derecho a la
prestacion de que se trate, sin perjuicio del derecho de la entidad finan-
ciera a repetir el importe de las prestaciones devueltas a la Tesoreria
General de la Seguridad Social de quienes las hubieren percibido inde-
bidamente. Todo ello se entiende sin perjuicio asimismo del derecho de
la Seguridad Social a descontar el importe de las prestaciones indebi-
damente percibidas o a exigir su reintegro directamente de quienes las
hubieren percibido indebidamente en los términos establecidos con
caracter general, con los efectos procedentes respecto de la entidad

financiera que las hubiere devuelto a la Tesoreria General.»

Ademas de lo anterior, nuestro criterio es que las medidas que impliquen restricciones a
los derechos de los clientes (como el bloqueo de abonos que decide adoptar la entidad
a consecuencia de no haber pasado el cliente el control de vivencia) deben no solo estar
debidamente justificadas, sino también ser notificadas a los clientes antes de su adop-
cién, al objeto de que no se les produzcan perjuicios de dificil subsanacion.

Con caracter general, para que las entidades procedan legitimamente al bloqueo o indis-
ponibilidad de las cuentas de sus clientes se precisa necesariamente una autorizacién
judicial, la conformidad de todos los titulares o la concurrencia de una causa debidamen-
te justificada, circunstancias que en todo caso deberan ser debidamente acreditadas y
advertidas a su titular.

Véase a estos efectos lo recogido en el apartado «Régimen de disponibilidad de las cuen-
tas en relacion con las cuentas plurales con régimen de disposicion indistinto».

Algunos supuestos que se han analizado en relacién con esta cuestion:

— Bloqueo ante la falta de entrega de la documentacion identificativa requerida:
la entidad, dentro de su discrecional politica comercial, puede aceptar entablar
relaciones comerciales con quienes se interesan por ello, en funcién de la do-
cumentacién e informacioén que sobre aquellos recabe a partir de las exigencias
establecidas por el marco normativo y de sus normas de funcionamiento inter-
no, y también puede decidir continuar o no la relacién previamente establecida,
siempre en funcioén de lo convenido contractualmente y mediando la oportuna
comunicacion al titular en tal sentido con el plazo de preaviso estipulado. Lo
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Compensacion de cuentas

que no resulta admisible en buena practica financiera es que, una vez estable-
cida la relaciéon comercial, ante la falta de entrega de la documentacién perti-
nente, proceda a efectuar el bloqueo de las cuentas, con los consiguientes
perjuicios a sus clientes, sin mediar la debida comunicacion sobre la circuns-
tancia del bloqueo y sus causas, reputandose la actuacion de la entidad recla-
mada como poco diligente en la medida en que no acredite que llevo a cabo
dicha notificacion.

— Bloqueo de la cuenta, por existir discrepancias entre los cotitulares que hacian
inviable su continuidad: si se hace sin avisar previamente a su cliente y sin
adoptar las medidas cautelares necesarias, se emite un pronunciamiento con-
trario al proceder de la entidad reclamada.

Por lo que se refiere a los traspasos por parte de las entidades entre cuentas para com-
pensar los saldos deudores, hay que recordar, en primer lugar, que uno de los principios
que, desde la perspectiva de las buenas practicas bancarias, debe regular la relacién de
la entidad con sus clientes es el de transparencia y claridad informativa, de modo que en
todo momento estos conozcan no solo la situacion de sus posiciones, sino también las
facultades que sobre aquellas tiene la entidad. Siendo ello asi, este DCMR entendia y si-
gue entendiendo que los contratos bancarios deben incorporar una clausula que informe
a los clientes, desde un primer momento, de la posibilidad de que sea aplicada a sus
cuentas la controvertida compensacion.

No obstante, en un principio, este DCMR vino considerando que esa informacién sobre la
posibilidad de aplicar la compensacién de saldos entre cuentas del mismo titular no se
satisfacia, sin mas, con la inclusion de una condicién general en el contrato que asi lo pre-
viera, siendo necesario que el cliente fuera informado de forma mas especifica sobre ello.

Ahora bien, la Sala Primera del Tribunal Supremo dicté, el 16 de diciembre de 2009, sen-
tencia de resolucién de los recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion
interpuestos por varias entidades respecto a la citada sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid dictada en grado de apelacion, sefialando en su exposicién:

«[...] no cabe negar que cualquier persona puede asumir conscientemente la po-
sibilidad de la compensacion cualquiera que sea el cotitular de la cuenta que de-
vengue el adeudo, pues ello forma parte de su libertad contractual (articulo 1255
CCQC), sin crearse ningun desequilibrio importante en la relacién con la entidad ban-
caria, y sin perjuicio, claro es, del riesgo que se asume respecto de la conducta de
otros cotitulares, lo que corresponde a la relacién ad intra con ellos, que aqui no
interesa. Otra cosa diferente es que quien acepta tal situacion mediante el pacto
expreso sepa el alcance de lo que asume, y ello se traduce en esta sede en que lo
haga con la suficiente informacion. Para ello, la clausula contractual correspon-
diente ha de ser transparente, clara, concreta y sencilla, es decir, como sefiala la
Sentencia de esta Sala de 13 de marzo de 1999, ha de ser legible, fisicamente, y

comprensible, intelectualmente.»

Consecuentemente con esta sentencia, si bien se reitera la necesidad de que las partes
conozcan el alcance de lo que contratan, no se infiere que sea preciso —mas alla de una
redaccion transparente, clara, concreta y sencilla de las clausulas en que se plasme este
acuerdo— que esta informacién deba constar en un apartado distinto del que recoge las
condiciones generales del contrato.

BANCO DE ESPANA 202 MEMORIA DE RECLAMAGIONES, 2013



Cuentas con varios titulares

o cuentas plurales

Régimen de disposicion

Cuentas indistintas o solidarias

Cuentas mancomunadas

(o conjuntas)

Nada obsta, pues, a que un contratante pacte expresamente con el banco que este pueda
compensar los saldos positivos con los negativos de varias cuentas, asi como a que va-
rios cotitulares de una cuenta asuman que la entidad pueda compensar las deudas aun-
que sean atribuibles solo a alguno, siempre que haya una adecuada informacion al res-
pecto. Caso distinto seria que la deuda correspondiera solo a parte de los cotitulares, pero
no se hubieran comprometido todos ellos a responder solidariamente o a autorizar la
compensacion de las deudas de cualquiera de ellos entre los activos de los demas.

Para saber si la compensacién esta bien o mal operada, por tanto, hay que estar, pues, al
contenido de las clausulas contractuales de los respectivos contratos que en cada expe-
diente se aporten.

En la contratacién bancaria se dan con bastante frecuencia relaciones obligatorias con
una de las partes, integrada por varios sujetos. Este seria el caso de las cuentas plurales,
en las que la titularidad corresponde a dos 0 mas personas, sin que esto implique, por si
solo, que la propiedad de los fondos alli depositados pertenezca ni a todas ellas ni por
partes iguales, ya que la propiedad viene determinada Unicamente por los pactos internos
establecidos por los titulares, con independencia de la titularidad plural de la cuenta. El
contrato que los titulares suscriben con la entidad regula exclusivamente la titularidad de
la cuenta o depdsito, su régimen de disposicién, con independencia de quién sea el pro-
pietario de los fondos que se ingresan.

Esta titularidad plural puede pactarse con diferentes regimenes de disposicion (caso de
las cuentas a la vista), por lo que es recomendable que, en el momento de la contratacion,
se plasmen adecuadamente las instrucciones de los clientes al respecto, dada la trascen-
dencia que va a tener en el posterior desarrollo de la relacién contractual que se estable-
ce. En caso de no acordarse prevision contractual alguna sobre el particular, deberia en-
tenderse que es una cuenta conjunta, por aplicacién de las normas civiles para las
obligaciones plurales establecidas en el articulo 1137 del Codigo Civil.

Cuando una cuenta es indistinta o solidaria, cualquiera de los titulares puede disponer de
la totalidad del saldo de aquella con su sola firma. Normalmente, la apertura de una cuen-
ta indistinta responde a la existencia entre sus titulares de unas determinadas relaciones
internas (familiares o de otra indole). Es evidente que estas relaciones internas solo pro-
ducen efectos entre los titulares y no frente a la entidad de crédito, a la que no le afectan
ni comprometen (hasta el punto de que en la mayoria de los casos la entidad ni siquiera
conoce su contenido).

Por lo tanto, en principio, la cuenta se rige exclusivamente por el contrato que las partes
han suscrito, existiendo una clara separacién entre las relaciones contractuales de los ti-
tulares con la entidad de crédito y las relaciones extrafias al contrato que aquellos puedan
tener en su esfera privada.

Cuentas corrientes conjuntas o mancomunadas son aquellas en las que los titulares, aun-
que pueden efectuar ingresos en cuenta por si solos, necesitan el consentimiento de to-
dos los demas para poder efectuar reintegros u operaciones que disminuyan el saldo.

También pueden existir cuentas mancomunadas en las que para la disposicion de fondos
se pacte la firma de una pluralidad de titulares (por ejemplo, dos de tres). Las entidades
de crédito deben procurar que no se produzca ninguna disposicion de fondos sin que
conste el consentimiento expreso de los titulares necesarios. En caso de no establecerse
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Modificacion del régimen

de disposicion. Bloqueo de la cuenta

prevision contractual alguna sobre el régimen de disposicién al abrir una cuenta plural,
deberia entenderse que es una cuenta conjunta.

Abierta la cuenta con una u otra forma de disposicién, puede darse la circunstancia de
que las partes decidan por algun motivo su modificacion.

No hay duda de que, si la cuenta es mancomunada, para su transformacién en indistinta
constituye requisito necesario el consentimiento expreso de todos los titulares. Pero la
controversia puede plantearse para el supuesto de transformacion de la cuenta solidaria
en mancomunada. También puede darse la hipdtesis de que uno de los titulares de una
cuenta abierta de forma indistinta solicite el bloqueo de la cuenta, entendido exclusiva-
mente como una modificacion del régimen de disposicion de la cuenta, que pasa de indis-
tinta a mancomunada.

En la practica bancaria, pese a tratarse de un problema que se suscita frecuentemente, los
formularios bancarios no suelen contener previsiones en este sentido. En los casos en que los
contratos de cuenta indistintos no recogen la clausula de modificacion del régimen de dispo-
sicion, se plantea el problema de quiénes deben consentir esos cambios del tipo de cuenta,
esto es, si basta con que uno de los titulares comunique, en forma, a la entidad de crédito su
oposicién a que la cuenta siga funcionando de ese modo para que se transforme en manco-
munada o si, por el contrario, debe considerarse valido el reintegro de los fondos a un titular
que realice la entidad, pese al requerimiento de bloqueo formulado por otro titular (o sus here-
deros), mientras que no sea demandado judicialmente.

En principio, podria argumentarse que, siendo la transformacion de la modalidad disposi-
tiva una modificacién del contrato, debe ser consentida por todas las partes, esto es, por
la entidad de crédito y por todos los titulares del contrato.

Este planteamiento, no obstante, debe ser rechazado teniendo en cuenta que pueden
existir circunstancias extraordinarias que, en su caso, podrian suspender, al menos tem-
poralmente, la anterior regla. Asi, cuando se presentan diferencias entre los titulares —por
romperse la confianza o por producirse determinados eventos que justifican la suspensién
del funcionamiento normal de la cuenta (separaciones o divorcios...)—, parece poco razo-
nable forzar a un titular de la cuenta a realizar lo que no quiere (la retirada de fondos)
cuando estaria dispuesto a conformarse con una solucién menos gravosa para los demas
titulares, consistente en bloquear la cuenta de modo que solo puedan disponer de ella
conjuntamente y, mientras tanto, solventar las diferencias y hacer las liquidaciones perti-
nentes o, en Ultimo extremo, de no lograrse un acuerdo amistoso, que se resuelvan aque-
llas judicialmente.

Este DCMR mantiene que, en caso de discrepancias internas de los cotitulares indistintos
que se traduzcan en instrucciones contradictorias, es preferible que las entidades adop-
ten una postura neutral, sin beneficiar a unos en detrimento de otros.

En determinados casos, a juicio de este DCMR, la mejor manera de proteger los intereses
de todos los titulares es no permitiendo que cobre todo el primero que lo solicite. Desde
esta perspectiva, se impondria como solucién cautelar mas razonable el reconocer la libre
revocabilidad de las facultades indistintas de disposicion, siendo este el mejor y mas pru-
dente modo de atender los intereses de todas las partes cuando en situaciones conflicti-
vas, de continuar intactas las facultades dispositivas de los titulares, pueden producirse
consecuencias dafosas.
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Descubierto en cuentas indistintas

En resumen, y siempre salvo prevision contractual en contrario, debe entenderse que una
actuacion conforme a las buenas practicas bancarias exige que la entidad de crédito,
desde que reciba la comunicacion de uno de los titulares de la cuenta (comunicacion que
debera ser convenientemente acreditada) manifestando su oposicion a que la cuenta siga
funcionando de forma indistinta (o pida su bloqueo), no puede cumplimentar operacion
alguna que no venga ordenada por todos los titulares, que deben ser informados cuanto
antes de la situacién producida. Siendo una medida restrictiva de los derechos de los
clientes, debera adoptarse con una serie de cautelas, como el preaviso a todos los cotitu-
lares.

Véase también a este respecto el apartado «Descubierto en cuenta. Ley de Contratos de
Crédito al Consumo».

Convenimos, pues, en que en las cuentas solidarias cualquiera de los cotitulares puede
realizar actos de disposicion del saldo de aquellas, a través de cualquiera de los medios
disponibles para hacerlo (emisiéon de cheques o transferencias, domiciliacién de recibos,
uso de tarjetas, domiciliaciéon de las cuotas derivadas de operaciones de activo, tales
como préstamos hipotecarios o financiacién al consumo). Ahora bien, cuestion diferente
seria la facultad de cada uno de ellos para generar descubiertos en cuenta, y la responsa-
bilidad del cotitular que no los ha provocado. Esta ultima, en particular —es decir, valorar
si resulta o no ajustado a las buenas practicas y usos financieros el que la entidad exija a
un cotitular indistinto el descubierto que presenta la cuenta y que obedece a actos de
disposicién efectuados Unicamente por el otro cotitular indistinto—, no resulta pacifica, al
no haber sido objeto de un tratamiento uniforme, ni por parte de la doctrina, ni por parte
de los tribunales de justicia.

Asi, algunos autores y una de las lineas jurisprudenciales sostienen que cada uno de los
cotitulares indistintos, segun la confianza que tiene con el resto de cotitulares, puede ac-
tuar en relaciéon con la cuenta como si fuera un Unico titular; de lo que se inferiria que
cualquiera de los titulares se encontrarian facultados para emitir érdenes que supongan
cargos en la cuenta sin ninguna limitacion, por lo que, si el banco se aviene a cumplimen-
tar dichas érdenes sin existir saldo suficiente para ello, todos serian responsables solida-
rios del descubierto (al margen de quién lo hubiera producido).

Esta corriente encuentra su apoyo, entre otras, en la sentencia del Tribunal Supremo de 11
de julio de 1994, dictada, eso si, en relacién con un autorizado, facultando a este para
producir descubiertos en la cuenta con su sola firma, por lo que, reconociéndosele dicha
facultad al autorizado, resultaria extrafo restringir esta a quien es titular de la cuenta.

Frente a ello, otros autores y lineas jurisprudenciales defienden que la responsabilidad
solidaria de los titulares indistintos por los descubiertos en cuenta tiene como limite el que
todos los titulares hayan consentido el descubierto, entendiendo que, salvo que existiera
un pacto expreso que asi lo autorizase, un cotitular indistinto no puede por si solo efectuar
disposiciones colocando la cuenta en posiciones deudoras, a no ser que la disposicion
que motiva el cargo obedezca a una deuda de la que sean también responsables los de-
mas titulares; por lo que, de no ser asi, la deuda sera personal de quien da la orden y el
banco solo puede reclamar su pago al titular ordenante, pero no al resto de titulares.

Esta corriente doctrinal se apoya, entre otras, en las siguientes sentencias:

— Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1991.
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— Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, Seccién 4.2, de 7 de octubre
de 1996.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara, Seccion 1.2, de 6 de junio
de 2005.

Asi las cosas, el DCMR considera que, cuando se dan controversias en relacién con la
responsabilidad solidaria de los titulares indistintos por los descubiertos ocasionados por
uno solo de ellos, y a falta normalmente de determinados extremos que resultarian esen-
ciales para adoptar una decision fundada, ha de abstenerse de emitir opinion sobre el
fondo de la cuestion sometida a su consideracion, debiendo los interesados someter
aquella, de estimarlo oportuno, a conocimiento y resolucion de los tribunales de justicia.

Esta cuestion no resulta pacifica ni para la doctrina ni para nuestros tribunales de justicia,
como se ha visto, por lo que normalmente el DCMR considera que estos ultimos son los
que, en su caso, debieran resolver la cuestion, pues son los Unicos con competencias y
medios para valorar, en sus justos términos y a la luz de los principios de la buena fe: el
alcance de los pactos contractuales suscritos por las partes; el origen del descubierto; la
cuantia del descubierto y su reiteracion; el grado de conocimiento que sobre las disposi-
ciones habidas en descubierto tenia el otro cotitular; la existencia, o no, en otras ocasio-
nes de descubiertos en la cuenta y su regularizacion; si la parte reclamante fue, o no,
parte en el contrato u operacion de pago con la que se generara el descubierto, asi como
cualesquiera otras circunstancias que tengan a bien considerar para alcanzar un pronun-
ciamiento sobre la cuestion, poniendo asi fin a la controversia de manera definitiva.

Algunos casos concretos que este DCMR ha resuelto en relacion con esta cuestién se
derivaban de las disposiciones realizadas con la tarjeta de crédito emitida a nombre de
uno de los titulares, o también a las cuotas periddicas de una financiacién en la que el
prestatario era uno solo de los titulares o no todos ellos, sin que los restantes tuvieran
conocimiento de que en la cuenta comun se habian domiciliado esos pagos; o también
del pago de letras de cambio y pagarés firmados solo por uno de los titulares.

En tales casos, lo primero que habra que tener presente es la existencia o no de una previ-
sion contractual en ese sentido en el contrato de cuenta, de tal forma que, a falta de previ-
sion contractual que autorice los adeudos en tales casos y siendo el contrato de préstamo
una obligacién auténoma (o el de tarjeta, como casos mas frecuentes), en la que no es
parte el otro cotitular, admitir que se pudiera realizar el cargo en cuenta de las cuotas en
descubierto supondria, de facto, que este pudiera convertirse en una suerte de avalista in-
voluntario y, a su pesar (pues reclama), de la financiacion, lo cual se ha considerado en esos
supuestos por este DCMR alejado de las buenas practicas bancarias.

Sin embargo, si se da la circunstancia de que exista una prevision contractual en tal sen-
tido, recogiendo la posibilidad de admitir el cargo de cualquiera de los titulares, incluso en
descubierto, o contemplando expresamente la solidaridad pasiva, ello no llevara necesa-
riamente a que se pueda concluir que la actuacion de la entidad se ha ajustado a lo pac-
tado y a las buenas practicas, pues habra de valorarse en la resolucion del supuesto de
hecho también la particular relacién obligatoria de la que el cargo en cuenta (y, por tanto,
el descubierto) trae su causa. No podria, asi, considerarse ajustado a las buenas practicas
bancarias que con amparo en dicha previsidon contractual la entidad pudiera efectuar cual-
quier tipo de cargo en cuenta, aunque procediera de uno solo de los titulares (caso de un
préstamo hipotecario formalizado posteriormente por uno solo de los titulares, y en el que
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Embargos en cuentas plurales

Modificaciones contractuales

Formalidades y plazos

se indicara como cuenta vinculada una con varios cotitulares no prestatarios, por citar
solo un ejemplo).

Véase el apartado 4.2.5, Embargo del saldo de depdsitos en entidades.

Es esta una de las cuestiones que la normativa de servicios de pago ha regulado de una
forma precisa, al determinar en sede legal y reglamentaria la forma y plazo en que las
modificaciones referidas deben ser comunicadas, superandose asi la indeterminacién del
concepto juridico de «antelacion suficiente o razonable» que las entidades debian precisar
contractualmente.

Asi, y hasta la entrada en vigor de la nueva normativa de servicios de pago, la entidad
debia comunicar los cambios operados en la forma establecida en el contrato, siendo
suficiente con que se hiciera con antelacion suficiente o razonable a su aplicacién,
mientras que en el caso de los contratos de duracién indefinida (supuesto habitual en
las cuentas a la vista) se habia venido considerado que podria también ser realizada
mediante su publicacion en el tablén de anuncios de sus oficinas durante los dos meses
siguientes a la referida modificacion, no pudiendo aplicarlas hasta transcurrido ese pla-
zo —salvo en aquellos casos en los que la percepcidon de comisiones y/o gastos supu-
siera una situacidén nueva para el cliente, en cuyo caso deberan notificarse con antela-
cion suficiente a los interesados, de forma individualizada, las nuevas condiciones que
van a aplicarse a la cuenta, de modo que se respete su derecho indiscutible a conocer
y tener, cuando menos, la oportunidad de decidir de antemano sobre el coste de las
comisiones y gastos que le van a ser repercutidos por la entidad, para obrar en conse-
cuencia—.

La nueva normativa de servicios de pago ha cambiado sustancialmente este proceso
dotandolo de determinadas garantias que refuerzan su transparencia, a través del articulo
22 de la LSP y su desarrollo reglamentario por el articulo 17 de la OSP.

Asi, conforme al articulo 22.1 de la LSP, se distinguen dos tipos de modificaciones: las que
se podran aplicar de forma inmediata —que son todas aquellas modificaciones que, in-
equivocamente, resulten mas favorables para el cliente—, debiendo, en cualquier caso,
informar sobre ellas en la primera comunicacion que se le dirija, y las restantes modifica-
ciones contractuales, que deberan seguir el procedimiento establecido en la normativa o,
si consta, en el contrato, el cual debera contemplar necesariamente por imperativo legal,
en todo caso, la necesidad de efectuar la comunicacion en papel u otro soporte duradero,
de forma individualizada, con una antelacién no inferior a dos meses respecto de la fecha
en que entre en vigor la modificacion propuesta.

En cuanto a la forma de proceder a la comunicacion, el articulo 22.1 de la LSP establece
que todas las modificaciones propuestas deberan destacarse con claridad, y el articulo 17
de la OSP aclara que las modificaciones a las que se refiere el articulo 22 de la LSP debe-
ran proponerse de modo idéntico al establecido en el articulo 11.1 de la OSP —contem-
plado, inicialmente, para determinar la forma en que debe de procederse al suministro por
parte de la entidad de la informacion previa a la celebracion de un contrato marco—. Di-
cho articulo afiade a lo anterior el hecho de que la informacién y las condiciones que se
van a modificar deberan estar redactadas en términos facilmente comprensibles, de ma-
nera clara y legible, en castellano o en cualquiera de las demas lenguas espafolas oficia-
les de las respectivas Comunidades Auténomas en las que se preste el servicio de pago,
o en cualquier otra lengua acordada entre las partes.
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Modificacion de titulares

Ademas, el articulo 22.1 de la LSP sefala que, si asi se ha establecido contractualmente,
la entidad informara a su cliente de que cabe considerar que ha aceptado la modifica-
cion de condiciones de que se trate en caso de no comunicar su no aceptacion antes de
la fecha propuesta para el inicio de la aplicaciéon de la modificacion. También, en tal caso, la
entidad debera indicar al titular que tiene derecho a resolver el contrato marco sin coste
alguno antes de ese momento.

De otro lado, el articulo 22.2 de la LSP determina que, si asi se ha acordado en el
contrato, las modificaciones de los tipos de interés y de cambio que se basen en los
de referencia acordados podran aplicarse de inmediato y sin previo aviso. En cual-
quier caso, el cliente debera ser informado de dichas modificaciones por el proce-
dimiento y con la frecuencia establecidos en el contrato y, si no consta, lo antes
posible, salvo que sean unos tipos mas favorables para el cliente. Finalmente, el
articulo 22.3 de la LSP concluye puntualizando que las modificaciones de los tipos
de interés o de cambio utilizados en las operaciones de pago se aplicaran y calcu-
laran de una forma neutra y que no resulte discriminatoria con respecto a los usua-
rios de servicios de pago.

Ademas, la Circular del Banco de Espafia 5/2012 precisa (norma undécima, Comunicacio-
nes al cliente, apartado 6) que los documentos de liquidacion de operaciones no podran
contener informacién ajena a la liquidacién, por lo que no podran utilizarse con el fin de
comunicar a los clientes modificaciones contractuales u otras.

Se ha de aclarar tan solo, finalmente, que la orden establece en su articulo 8.2 un plazo de
comunicacion de las modificaciones contractuales de un mes, pero que este no es aplica-
ble a los servicios de pago, y en concreto a las cuentas a la vista objeto de este epigrafe
(articulo 34 de la orden).

Los titulares originarios de una cuenta pueden variar a lo largo del curso del contrato, y no
solo por las légicas mutaciones que pueden surgir en la vida de los pactos con vocacion
indefinida, como es el contrato de cuenta corriente, sino también por lo establecido en el
articulo 400 del Codigo Civil: «Ningun copropietario estara obligado a permanecer en la
comunidad. Cada uno de ellos podra pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa co-
mun». En estos supuestos, las entidades se reservan la opcién de modificar la cuenta
primitiva o abrir una nueva.

El DCMR entiende que, en caso de que la modificacién de la titularidad esté motivada
por la renuncia de uno de los titulares, la entidad debera comunicar al resto de los titula-
res de la cuenta la modificacion pretendida, a fin de que estos decidan lo que estimen
pertinente, pues es criterio sostenido que la renuncia efectuada por uno de los titulares
tiene el caracter de acto unilateral que no precisa el consentimiento de la entidad —salvo
que se hubiera acordado un plazo— ni de los otros cotitulares.

Por ello, este DCMR considera que el proceder de las entidades resulta contrario a las
exigencias que demandan las buenas practicas y usos financieros, en la medida en que
no hayan atendido la solicitud de baja cursada por sus clientes sin mediar una causa, para
lo cual tan solo han de efectuar la oportuna comunicacién a los cotitulares de la cuenta.

Sin embargo, puede ocurrir que la entidad invoque para ello razones tales como la exis-
tencia de saldo deudor en la cuenta o la existencia de contratos vinculados con saldo,
cuya titularidad corresponda a la persona que pretende darse de baja, en cuyo supuesto
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Liguidacioén de la cuenta

Cobro de comisiones. Casuistica

Comision de mantenimiento

habra que valorar las circunstancias invocadas para poder emitir un pronunciamiento so-
bre el proceder de la entidad reclamada.

Una de las cuestiones que se ponen de manifiesto con mayor frecuencia en las discre-
pancias de los clientes con el proceder de las entidades en relacién con los depdsitos
a la vista se refiere a la repercusion de comisiones, bien por conceptos que los clientes
no comprenden, bien por conceptos no incluidos en los contratos, o por importes dis-
tintos a los alli recogidos. De hecho, las comisiones son el elemento fundamental del
coste de las cuentas corrientes y de ahorro, por lo que son uno de los elementos que
los clientes tienen mas presentes para comparar las distintas ofertas de las entidades
y elegir aquella en la que abrir su cuenta. Nos remitimos en este apartado a las cues-
tiones generales sobre la repercusion de comisiones que se recogen en el capitulo 4,
apartado 4.2.1, de esta Memoria, citando aqui algunas de las mas habituales en rela-
cién con las cuentas a la vista.

Tras la entrada en vigor de la normativa de servicios de pago, el requisito de que la comi-
sion de que se tratara estuviera incluida en las tarifas de la entidad registradas en el Ban-
co de Espafia no se podia exigir en el ambito de la LSP, dada la exclusién de la aplicacion
de la Orden de 12 de diciembre de 1989 por la disposicion adicional segunda de la OSP.
Aunque el régimen de tarifas no fuera derogado expresamente —como si ha ocurrido con
el régimen de las fechas de valor—, este no resultaba de aplicacion en lo relativo a la
prestacion de los servicios de pago. Ademas de ello, y desde enero de 2013, el régimen
de informacién publica de las comisiones aplicadas por las entidades se debe adaptar a
lo establecido en el apartado 4.2.2.c, «Tipos de cambio. Informacion al publico».

El mantenimiento de una cuenta bancaria no puede considerarse aisladamente del contra-
to que la genera, sino que tiene lugar por el mero hecho de su existencia, como un elemen-
to intrinseco a este, por lo que debe entenderse aceptado por el cliente mientras subsista
dicho contrato, pudiendo afirmarse que la entidad esta legitimada para aplicar estas comi-
siones, cumpliendo los correspondientes requisitos establecidos en la normativa (y que
son, como se puede verificar en el apartado de esta Memoria referido a las comisiones, la
puesta a disposicién de los clientes, debidamente actualizadas, de las comisiones habi-
tualmente percibidas por los servicios que prestaron con mayor frecuencia en el trimestre
anterior, su inclusién en la informacién precontractual y, por supuesto, en el contrato; aun-
que también cabe, en el caso de contratos de duracién indefinida, su introduccién poste-
rior cumpliendo el plazo y procedimiento establecido en el contrato).

Debe afnadirse que la comisién de mantenimiento de cuenta vendria a remunerar el servi-
cio prestado, consistente en el mantenimiento de dicha cuenta. Este incluye una serie de
operaciones que podemos definir como «servicio de caja basico», asi como otros servi-
cios o0 apuntes que, por su propia inherencia a la cuenta corriente, se viene considerando
por el Banco de Espafa que se incluyen necesariamente en el servicio de mantenimiento
del depdsito a la vista en cuenta corriente o de ahorro.

Asi, se suele pagar para compensar a la entidad de crédito por:

— La custodia del dinero.

— El mantenimiento de los registros necesarios para el funcionamiento del deposito.

— El derecho a ordenar cargos y abonos en la cuenta.
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— El servicio de caja basico asociado a la cuenta, que en la mayor parte de las
entidades, pero no en todas (dependera de lo pactado entre las partes en el
contrato), incluye los ingresos y reintegros en efectivo o disposiciones median-
te cheque, adeudos e ingresos que se derivan de las liquidaciones periddicas
de la propia cuenta y la entrega de los medios de disponibilidad habitual del
deposito: talonarios de cheques o libretas.

— La emision de documentos (extractos y liquidaciones) que deben facilitar a sus
clientes.

Asi, en los casos en que los reclamantes discrepan con las cantidades que las entidades
estan cobrando en concepto de comisiones de mantenimiento, se debera acreditar que
no son superiores a las recogidas inicialmente en el contrato o modificadas posteriormen-
te conforme al procedimiento establecido.

Ademas:

— En caso de que la comision haya sido objeto de modificacion a lo largo de la
vida del contrato (bien porque se ha variado su importe, bien porque se ha
introducido su cobro), la entidad debera observar las formalidades y plazos
necesarios para ello. Las comisiones de mantenimiento, salvo que se diga
otra cosa, se consideran pospagables y de devengo lineal durante su perio-
do de aplicacion. Es decir, que, si una comision se carga semestralmente, la
fecha de la comisiéon de mantenimiento de referencia a efectos de cémputo
de los dos meses de antelacién que establece el articulo 22.1 de la Ley
16/2009 para proponer al cliente su aplicacion o modificacién (véase el apar-
tado de modificacién de condiciones contractuales) sera la fecha en la que
se inicie dicho periodo de devengo y no la de adeudo de la comision en la
cuenta.

— En aquellos casos en los que, al margen de lo establecido en el contrato, y
dentro de su libre politica comercial, la entidad ha decidido retroceder las co-
misiones a su cliente durante un determinado numero de periodos, este DCMR
ha venido estableciendo que, para que la entidad pueda variar dicho régimen,
aunque conste contractualmente la comision, las buenas practicas y usos ban-
carios exigirian, en todo caso, una comunicacion previa e individualizada a los
clientes afectados en la que se explicaran convenientemente las nuevas condi-
ciones aplicables y, muy particularmente, el cese de la gratuidad de que hasta
entonces venia disfrutando, en orden a permitirles aceptarlas o rechazarlas y
rescindir el contrato de cuenta corriente suscrito con la entidad. Y, en todo
caso, respetando el plazo y la forma de su determinacién que se menciona en
el parrafo anterior.

Del mismo modo que la decision de la exencién es individual, y atendiendo a cada tipo de
cliente en particular, el cambio en dicha situacion ha de ser comunicado, en buena prac-
tica bancaria, de forma concreta respecto a este extremo e individualizada.

De otro lado, en los casos en los que los titulares de cuentas renunciaran a mantener es-
tas, cancelandolas, las entidades deberan restituir —de haberse cobrado por anticipa-
do— la parte proporcional de la comisién adeudada correspondiente al tiempo en que no
hubiera usado la cuenta.
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Comision de administracion

Comisiones de mantenimiento
y administracion en cuentas

vinculadas

Otra discrepancia que se ha manifestado en ocasiones es el hecho de que, con motivo
del cierre o cancelacion de la cuenta, la entidad cobre la parte proporcional de la comi-
sién de mantenimiento (caso de cobro por vencido), entendiendo a veces los clientes
que se da en dicho caso una comision por cancelacién que, como se indica, y se trata
de aclarar en los informes emitidos, no seria tal, sino la parte proporcional de la comi-
sion de mantenimiento por el tiempo en que la cuenta ha permanecido activa.

Respecto al cobro de comisiones de mantenimiento en el caso de cuentas inactivas, una
cosa es que una cuenta presente saldo cero o no registre movimientos y otra cosa bien
distinta que esté cancelada. En estos casos, en los que la cuenta no esta cancelada, la
entidad puede legitimamente, pese a que no registre movimiento alguno, repercutir comi-
siones de mantenimiento, dentro de los limites del contenido del contrato formalizado o
de las modificaciones introducidas posteriormente de conformidad con el procedimiento
establecido (véase a este respecto lo establecido en el apartado «Cuentas inactivas»).

Generalmente esta vinculada al funcionamiento de la cuenta, es decir, al uso que se haga
de ella. Se establece como el pago de una cantidad fija por cada apunte que se realice
durante el periodo de liquidacion. Es comun excluir de su aplicacion un numero determi-
nado de apuntes (por ejemplo, los diez primeros) y/o un tipo (excluir todos los ingresos en
efectivo). Esta comisién es compatible con la de mantenimiento, pues suele pagarse
cuando la entidad presta servicios de cargo y abono adicionales a los cubiertos por la
comisién de mantenimiento, tales como adeudos e ingresos por conceptos diferentes (por
ejemplo, los adeudos de recibos, los apuntes de transferencias ordenadas o recibidas).

El DCMR ha venido tradicionalmente considerando que, cuando las cuentas se mantienen
por imposicion de la entidad y son utilizadas exclusivamente para abonar los intereses de
un deposito, o para dar servicio a un préstamo hipotecario o personal, o a los pagos deri-
vados de cualquier otro tipo de operativa, no corresponderia a los clientes soportar ningu-
na comision por mantenimiento y/o administracion. Ciertamente, en tales situaciones el
cliente estaria pagando por cumplir una obligacion —apertura de cuenta para facilitar la
gestioén de la entidad— que esta le impuso en interés propio, lo cual se valoraba contrario
al principio de reciprocidad y a las buenas practicas y usos bancarios.

En este sentido, en las operaciones de depdsito, de préstamo o de crédito anteriores a la
entrada en vigor de la nueva normativa, las entidades deben conformar su actuacion al
referido criterio, segun el cual no es posible el cobro de comisiones en las cuentas instru-
mentales de los depdsitos, de los préstamos o de los créditos (o de otro tipo de produc-
tos, bancarios o no), siempre que estas se usen exclusivamente para la gestién de dichos
productos, circunstancia que debera ser valorada y acreditada en cada caso en que se
manifiesten discrepancias respecto de dicha cuestidn. Esto obedece al hecho de que los
prestatarios o depositantes no gozaron de las garantias derivadas de la nueva normativa
—que se expone en los parrafos siguientes— en el momento de la contratacion del pro-
ducto o servicio bancario correspondiente.

Por ello, en las referidas operaciones anteriores a la entrada en vigor de la expresada
nueva normativa, la controversia que se ha planteado con mayor frecuencia ante este
DCMR es la relativa a si la cuenta se utiliza o no Unicamente para gestionar los pagos de
un servicio comercializado por la entidad, pues las partes suelen mantener versiones
enfrentadas al respecto, por lo que esa comprobacién serd la clave para emitir un pro-
nunciamiento en relacién con la actuacion de la entidad. Se ha de indicar a este respec-
to que:
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— No se consideran ajenos a la propia gestiéon del contrato de préstamo o crédito
vinculado los ingresos que el cliente efectle con el objeto especifico de atender
los pagos derivados de aquel, asi como otros pagos y domiciliaciones relaciona-
das, como, por ejemplo, el pago del recibo del seguro o de los seguros asociados.

— Si bien se comparte la argumentacion que efectuan algunas entidades, en el
sentido de que no se puede dejar la cuenta exenta del cobro de la comision
desde un principio y con caracter general, pues se ha de verificar en cada oca-
sion si la cuenta se ha utilizado exclusivamente como soporte de los pagos del
producto o servicio bancario correspondiente, en cambio no puede considerar
adaptado a una practica bancaria diligente el que exijan en todo caso, y a pesar
de dicha comprobacion, que sea su cliente el que solicite de forma expresa la
retrocesion de la comision previamente repercutida. El que la exencion de apli-
cacion no pueda automatizarse dada la necesidad de la aludida comprobacion,
no debe obstar a que, una vez realizada esta —la cual compete en exclusiva a
la entidad y no a su cliente—, sea la propia entidad la que proceda a su retro-
cesion sin necesidad de que el cliente cumpla ningun otro requisito adicional.
Pues no podemos olvidar que:

e La comprobacion del uso dado a la cuenta, como sefialamos, corresponde a
la entidad, no siendo responsabilidad de su cliente la prueba de aquel.

e La retrocesién de la comisidn en estos supuestos no se trataria de una mera
cuestion de politica comercial —en la que este DCMR no podria en ningun
caso inmiscuirse—, de tal forma que los procedimientos operativos internos
de la entidad no pueden suponer una carga adicional para los clientes.

Sin embargo, la entrada en vigor de la nueva normativa general de transparencia y de
crédito al consumo ha impuesto la revision del criterio que venia amparado en la valora-
cién citada, que se encontraba fundamentado, entre otras cuestiones, en la falta de una
regulaciéon que garantizara mayor informacién al cliente a este respecto.

De esta manera, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protec-
cién del cliente de servicios bancarios —en vigor, a estos efectos, desde el 29 de abril de
2012—, establece en su articulo 12, «Servicios bancarios vinculados», de forma general,
un necesario deber de informacién previa en estos supuestos, de la siguiente manera:

«Las entidades de crédito que comercialicen servicios bancarios vinculados a la
contratacion de otro servicio, financiero o no, deberan informar al cliente, de ma-
nera expresa y comprensible, sobre la posibilidad o no de contratar cada servicio

de manera independiente y en qué condiciones.

En caso de que solo resulte posible la contratacion del servicio bancario vinculado

a la contratacién de otros en las condiciones ofertadas, se informara al cliente, en

160

la forma prevista en el articulo 11*°, de la parte del coste total que corresponde a

60 Este articulo indica, en esencia, que toda la informacién, documentacién y comunicaciones dirigidas a los
clientes de servicios bancarios se realizaran en papel, formato electrénico o en otro soporte duradero, y estaran
redactadas en términos facilmente comprensibles, de manera claramente legible, en castellano o en cualquie-
ra de las demas lenguas espafiolas oficiales de las respectivas Comunidades Auténomas en las que se preste
el servicio o en cualquier otra lengua acordada entre las partes, pudiendo ser exigible el empleo de un formato
o tipo de letra especifico para destacar a los clientes los elementos esenciales de determinada informacion.
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cada uno de los servicios, en la medida en que este coste esté disponible para la
entidad, y de los efectos que su no contratacién individual o cancelacién anticipa-

da produciria sobre el coste total de los servicios bancarios.»

En consecuencia, y centrandonos en los servicios bancarios mas frecuentemente ligados
a esta problematica —préstamos o créditos hipotecarios, créditos al consumo y depésitos a
plazo—, debe indicarse que la nueva normativa aprobada que les afecta ha tenido en cuenta
dos aspectos en materia de transparencia relativos a esta cuestion: la informacién previa que
se ha de suministrar respecto al cobro de la comision y la inclusion de este elemento en el
computo que se debe efectuar para la determinacion del coste o rendimiento del servicio.

Asi, respecto a los préstamos hipotecarios, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios —en vigor, a estos efec-
tos, desde el 29 de julio de 2012 —, prevé que en los documentos de informacion previa®'
relacionados en la seccién I, «Informacién precontractual», del capitulo I, <Normas rela-
tivas a los créditos y préstamos hipotecarios», se haga concreta mencién a estas comisio-
nes®.

Anadido a ello, el articulo 31 de la referida orden, respecto del calculo de la TAE, prevé:

«Cuando sea obligatorio abrir una cuenta para obtener el préstamo, los costes de
mantenimiento de dicha cuenta [...] asi como otros costes relativos a las operacio-
nes de pago, se incluirdn en el coste total del crédito para el cliente, salvo que los
costes de dicha cuenta se hayan especificado de forma clara y por separado en el

contrato de préstamo o cualquier otro contrato suscrito con el cliente.»

Por lo que se refiere a los créditos al consumo, la Ley 16/2011, de 24 de junio, en vigor desde
el 25 de septiembre de 2011, establece en su articulo 10.3.i), en relacién con la informacion
previa al contrato que se ha de suministrar por parte de las entidades, que esta debera incluir:

«En su caso, los gastos de mantenimiento de una o varias cuentas, si fuera nece-
sario para registrar a la vez las operaciones de pago y de disposicion del crédito,
salvo que la apertura de la cuenta sea facultativa, los gastos relativos a la utiliza-
cién de un medio de pago que permita efectuar a la vez las operaciones de pago
y de disposicion del crédito, asi como cualquier gasto derivado del contrato de

crédito y las condiciones en que dichos gastos podran modificarse.»

Asimismo, el articulo 32.2 de la ley, respecto al calculo de la TAE de dichos créditos, prevé
que deberan de tenerse en cuenta «Los costes de mantenimiento de una cuenta que re-
gistre a la vez operaciones de pago y de disposicion del crédito, los costes relativos a la
utilizacién de un medio de pago que permita ambas operaciones, asi como otros costes
relativos a las operaciones de pago [...] salvo en caso de que la apertura de la cuenta sea
opcional y los costes de esta se hayan especificado de forma clara y por separado en el
contrato de crédito o cualquier otro contrato suscrito con el consumidor.»

61 En este sentido, la Circular 5/2012 del Banco de Espana, de 27 de junio, a entidades de crédito y proveedores
de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesién de
préstamos, en su norma sexta, apartado 2.4, se remite a la informacién precontractual suministrada a este
respecto por aplicacion de la orden.

62 Tanto la Ficha de Informacién Precontractual (FIPRE) como la Ficha de Informacion Personalizada (FIPER) re-
guladas, respectivamente, en los articulos 21 y 22 de la orden, contemplan dichos gastos. Asi se hace constar
en los anexos | y Il de la orden, que determinan el contenido de dichos documentos.
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Comision de descubierto

Finalmente, en relacion con los depdsitos a plazo, la Circular del Banco de Espafa 5/2012,
por su parte, en su norma sexta, apartado 2.2.d), en relaciéon con la informacioén precon-
tractual que se ha de prestar, sefiala que «[...] Cuando la retribucion ofrecida se condicio-
ne a la contratacion o uso de uno o varios servicios accesorios, tales como la exigencia
de apertura de una cuenta vinculada al depdsito, debera indicarse expresamente esta
circunstancia y detallarse la naturaleza, las caracteristicas y el coste de los servicios cuya
contratacion se requiera al cliente [...]».

De forma andloga a los anteriores servicios bancarios analizados, respecto al calculo
de la TAE de los depdsitos a plazo, la norma decimotercera de la circular, en su apar-
tado octavo, indica, de forma mas amplia, que «En el céalculo de la tasa anual equiva-
lente de las operaciones pasivas, se incluiran tanto los intereses pagados por la enti-
dad como las comisiones y demas gastos que el cliente esté obligado a pagar a la
entidad como contraprestacién por los servicios inherentes a la operacién contratada

[...]»

A estas garantias —informacién previa y cémputo en el coste o rendimiento del servicio—
se afiade la imposibilidad de que el gasto que supone dicha comision pueda ser modifi-
cado unilateralmente por parte de la entidad. Ello se debe a que este DCMR, de conformi-
dad con las buenas practicas y usos financieros, extiende esta salvaguardia —si bien
inicialmente prevista exclusivamente para los préstamos o créditos enteramente exclui-
dos tanto del ambito de aplicacién de la Ley 16/2011 como de la Orden 2899/2011— a
todos los servicios bancarios que pudieran verse afectados por esta circunstancia. Asi, la
Circular 5/2012 del Banco de Espafa establece expresamente en su norma sexta, aparta-
do 2.5.j):

«[...] Cuando la apertura de una o varias cuentas sea obligatoria para el cliente, los
gastos de mantenimiento de ellas no podran ser modificados unilateralmente por
la entidad, siempre que la cuenta o cuentas se utilicen exclusivamente para las

operaciones de pago o de disposicion del crédito.»

Conforme a ello, en el caso de préstamos, créditos o depdsitos formalizados con poste-
rioridad a la entrada en vigor de la nueva normativa —o en aquellos préstamos o créditos
que hubieran sido objeto de novacién con posterioridad a dicha fecha—, se consideraria
acorde con las buenas préacticas bancarias el que una entidad cobre comisiones en las
cuentas vinculadas a dichos servicios, aunque se utilizaran exclusivamente para la ges-
tién de estos, siempre que, en todo caso, se cumplan con las exigencias establecidas en
la respectiva normativa (segun se encuentren vinculadas a la gestién de un producto
o de otro), esto es: i) que se haya informado previamente a los clientes, en el documento
de entrega obligatoria previa segun la operacién de que se trate, acerca de la exigencia
—en su caso— de contratar la cuenta vinculada; ii) que se informe de la parte del coste
total que corresponda al mantenimiento de dicha cuenta; iii) que tanto la contratacion
como su coste se recojan expresamente en el contrato, y iv) que dicho coste no pueda
ser modificado unilateralmente por la entidad a lo largo de la vida del préstamo, crédito
o deposito.

Si no se contemplaran todas y cada una de las referidas exigencias, la actuacién de la
entidad se consideraria apartada de las buenas practicas bancarias o, en su caso, de

la normativa de transparencia de aplicacion.

Nos remitimos al apartado especifico de este punto en relacion con los descubiertos.
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Comision por reclamacion de
descubierto (o por reclamacion

de posiciones deudoras)

Comision por cobro de cheque
en oficina distinta a la de apertura

de la cuenta

Comision por ingresos en efectivo

Nos remitimos al apartado especifico de este punto en relacién con los descubier-
tos.

Algunas entidades cobran una cantidad cuando se presenta al cobro un cheque en una
oficina que no es en la que se encuentra abierta la cuenta, en concepto de gastos de
comprobacion de firma y la existencia de fondos.

Hay que tener en cuenta que, segun la Ley Cambiaria y del Cheque, la uUnica sucursal
obligada al pago del cheque es la sucursal librada —la que figura como pagadora en
este—, por lo que la entidad no tendria obligacién legal de pagarle un cheque contra su
cuenta o un reintegro contra su libreta. No obstante, la mayor parte de las entidades esta-
ran dispuestas a prestar dicho servicio.

Igualmente, cabe concluir que, en la medida en que esa oficina realice gestiones de com-
probacion de la firma y de verificacion del saldo, podra percibir una comision por la pres-
tacion del servicio, siempre y cuando esta se haya informado debidamente al cliente®®.

Por definicion, la aceptacion de ingresos en efectivo para abono en una cuenta de la pro-
pia entidad receptora constituye una prestacion del servicio de caja, inherente al contrato
de cuenta y, por tanto, no puede ser remunerado de forma independiente. Es decir, dado
que el servicio de caja en estos supuestos se retribuye a través de la comisién de mante-
nimiento, el adeudo de cualquier otra comisién se considera improcedente.

En consecuencia, siempre que el ordenante del ingreso no pretenda un servicio adicional
al del simple ingreso de efectivo en la cuenta de un tercero, como, por ejemplo, identificar
el concepto del ingreso o el nombre del ordenante, las entidades no estan habilitadas para
adeudar comision alguna por prestar este servicio.

Se han planteado ante este DCMR controversias en relacién con el cobro de dicha comi-
sion cuando el ingreso es efectuado por un tercero, distinto del titular de la cuenta, y
también, particularmente, en los casos en los que se efectian ingresos en cuentas de
comunidades de propietarios por alguno de los comuneros. En efecto, en los ingresos en
efectivo efectuados en las cuentas (también las de las comunidades) aparecen los cam-
pos cuenta, titular de la cuenta, persona que efectua el ingreso, importe, fecha y firma, sin
que en estos, en principio, conste otro concepto diferente. Por ello, en los casos en que
el cliente o usuario desea que conste el concepto de pago (por ejemplo, recibo mensual
agosto, derrama, etc.), las entidades, y con el fin de que aparezca el concepto de pago si
ese es el deseo del ordenante, pueden proporcionar un justificante adicional, por el que
estarian habilitadas a percibir una comision, siempre que se verifiquen los requisitos para
ello (véase a este respecto lo establecido en relaciéon con las comisiones con caracter
general).

Al margen de ello, en algunas ocasiones, determinadas entidades han aplicado las comi-
siones contempladas bajo el concepto «transfere