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3.1

Activo

3.1.1 PRESTAMOS

a.

HIPOTECARIOS

Politica comercial.

Aprobacion

3 CRITEROS DEL DEPARTAMENTO DE CONDUCTA DE MERCADO Y RECLAMACIONES

Las entidades, en materia de asuncién de riesgos crediticios, son libres para aprobar o
desestimar las operaciones o novaciones de condiciones 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 seleccidn de inversiones (seguri-
dad o solvencia, liquidez y rentabilidad), a partir de las cuales disefian sus politicas credi-
ticias, 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’.

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 solicitada, unica-
mente puede denegar esta, de conformidad con las exigencias de las buenas practicas y
usos bancarios, si, de acuerdo con su politica de adopcion de riesgos, se alegan incum-
plimientos o condicionantes distintos a aquellas, no conocidos inicialmente.

Igualmente se considera, de acuerdo con las buenas practicas y usos financieros, que la
sancion 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 financiacién interesada. En sentido con-
trario, no se considera acorde con las buenas practicas y usos financieros la generacion
de falsas expectativas sobre la concesion de operaciones que puedan llevar a los clientes
a la asuncion de compromisos con base en aquellas.

En todo caso, debe precisarse que, una vez cumplida por parte de la entidad de crédito
su obligacién de comunicar al cliente solicitante en un periodo de tiempo razonable la
denegacion de la operacion de financiacion, no existe ninguna norma de transparencia
que exija a la entidad que informe sobre las razones que le llevaron a adoptar tal decision,
salvo las relativas a la inclusion del solicitante en ficheros 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 sancién, 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,

1 Alrespecto, deben referirse las reglas sobre evaluacion de solvencia contenidas en el titulo llI, capitulo I, «présta-
mo responsable», y concretamente en el art. 18 de la Orden/EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia
y proteccién del cliente de servicios bancarios (BOE de 29), asi como en la norma duodécima de la CBE 5/2012 y
en las directrices de la Autoridad Bancaria Europea (ABE) sobre evaluacion de solvencia (EBA/GL/2015/11) publi-
cadas el 19 de agosto de 2015 y de aplicacion desde el 16 de marzo de 2016, salvo los requisitos de informacién
referidos en su apartado 7, de aplicacion desde el dia siguiente a la mencionada fecha de publicacion.
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b. Claridad
y transparencia
con el cliente

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
valoracioén 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.

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 actuacién 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 aprobacién o denegacion de los apoyos financieros soli-
citados, en el marco de su politica crediticia.

Cuando en la reclamacién se invoca demora en la sancion de la operacion, finalmente
positiva —supuestos de las letras b) y ¢)—, se debe tener en cuenta que no hay un plazo
prefijado para ello, dependiendo la razonabilidad de este de cada caso en particular. 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 diligen-
cia exigible en el andlisis y la sancion de la operacién propuesta, sin perjuicio de sefialarse
en los informes emitidos con este objeto que el DCMR no ostenta competencias para la
valoracion del eventual detrimento econémico que el cliente pudiera haber sufrido.

De acuerdo con las buenas practicas bancarias, a las entidades financieras, como profe-
sionales 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 contratan.

Ha sido opinidn reiterada de este Departamento que la transparencia y la claridad deben
ser los principios inspiradores que han de regular la relacion de las entidades con sus clien-
tes, de modo que, en todo momento, estos puedan conocer no solo cudles son sus posi-
ciones, sino también su desglose, con el suficiente detalle como para saber como se llega
a las distintas partidas que puedan ser sus componentes.

En cualquier caso, debe recordarse que este Departamento considera que los clientes no
pierden esta condicion, con independencia del estado o situacién de sus préstamos, por
lo que las entidades mantienen con ellos la obligacién ineludible de que conozcan el de-
talle de su evolucion. Lo contrario constituiria un impedimento a la transparencia informa-
tiva, 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 efectuen los seguimientos periddicos de las posiciones impagadas, se aseguren
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de comunicar y requerir aquellas a sus titulares, para evitar que el transcurso del tiempo
desvirtle el conocimiento que puedan tener de sus deudas, maxime cuando tenga la in-
tencion de presentar una demanda judicial en orden al recobro de los préstamos impaga-
dos.

De la misma manera, las entidades deberan actuar con la diligencia exigible a un experto
comerciante cuando informen a sus clientes de los débitos pendientes de cara a la can-
celacioén anticipada de sus operaciones de activo, incluyendo en los correspondientes
certificados el capital, intereses, comisiones y gastos de cualquier indole que esté el clien-
te obligado a satisfacer en virtud de los pactos alcanzados con la entidad, ademas de
justificar debidamente ante aquel todas las partidas recogidas en el certificado, conside-
randose mala practica bancaria cualquier actuacién apartada de dichos criterios.

Por ultimo, el DCMR entiende que las entidades vienen obligadas a facilitar a los interesa-
dos una informacién completa, veraz y actualizada de los productos que comercialicen,
debiendo para ello mantener un adecuado control interno y coordinacién entre todas sus
oficinas, y estando obligadas, en todo caso, a subsanar prontamente cualquier error co-
metido en la informacién facilitada sobre dichos productos, so pena de incurrir en una
falta de diligencia constitutiva de mala practica bancaria.

En el expediente R-2016049646, el reclamante objeté que la entidad no le hubiera entre-
gado documentacién econdémica de su préstamo hipotecario antes de ejecutar este. La
entidad se remitié al cauce procesal para denegarlo. El DCMR estimé que respecto a la
solicitud de documentacion del reclamante, refiriéndonos a la relacionada con la situacion
econdmica de la operacion, en el expediente no constaba que la entidad hubiera facilitado
algun tipo de informacion sobre aquella anterior a la presentacion de la demanda de eje-
cucion hipotecaria.

En el expediente R-201515471, el reclamante mostré su disconformidad con que la enti-
dad emitiera, respecto de la cancelacion de su préstamo hipotecario, un segundo certifi-
cado de deuda —seis dias después del primero— con 6.000 euros de gastos correspon-
dientes a intereses de demora y sobre todo de gastos de procurador y abogado, cuando
no se habia producido ningun proceso judicial conocido. La entidad alegé que habia ad-
vertido al reclamante de que el primer certificado no incluia los gastos que después este
ha reclamado. El DCMR estimé que, al emitir el primer certificado, la entidad pudo inducir
a la parte reclamante a creer que el importe en él contenido se correspondia con la totali-
dad de la deuda pendiente, habida cuenta de que no queda acreditado en el expediente
que la entidad informase a la parte reclamante de que el primer certificado no contenia
todos los gastos incluidos en la deuda pendiente del préstamo, tal y como esta indica.
A mayor abundamiento, no constaba en el expediente que la entidad hubiera entregado a
la parte reclamante un desglose detallado de la deuda que tenia pendiente de pago en el
que constara el concepto de principal, intereses acumulados deudores, de excedido y de
demora, concepto, cuantia y plazo de devengo de las comisiones aplicadas, asi como
cualquier otro gasto que pudiera conformar el saldo deudor. En este orden de cosas, tam-
poco constaba acreditado que la entidad reclamada hubiese aclarado en el expediente la
forma o los calculos realizados para alcanzar la cuantia de la segunda liquidacion.

En el expediente R-201601598, el reclamante cuestionaba que su entidad prestamista no
hubiera pasado al cobro el recibo de su préstamo hipotecario de marzo de 2015 y siguien-
tes en su cuenta de cargo en otra entidad y hubiera ejecutado judicialmente dicho présta-
mo sin ninguna informacion previa. El DCMR entendio6 que:
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— La entidad en la que mantenia la cuenta de domiciliacién no acredité la no pre-
sentacién por la entidad prestamista del recibo de cuota de préstamo cuestio-
nado.

- La entidad prestamista no actud segun los principios de claridad y transpa-
rencia exigibles, al no avisar a su cliente de la devolucién del citado recibo,
ni de la consecuente paralizacion de la presentacidon de los siguientes en
virtud de los pactos acordados. Ademas, no constaba en el expediente que
la entidad hubiera entregado a la parte reclamante un desglose de la deuda
que tenia pendiente de pago en el que constara el concepto de principal,
intereses contractuales y de demora aplicados y comisiones y gastos reper-
cutidos, asi como cualquier otro concepto que pudiera conformar el saldo
deudor, desglose que, no obstante, se recogia en el acta de fijacién de saldo
que aportaba con sus alegaciones la entidad. Asimismo, en relacién con la
reclamacion de las cuotas vencidas, la prestamista no acredité en el expe-
diente que realizase los correspondientes requerimientos de pago sobre
aquellas, con el fin de hacer participe a la parte reclamante de la situacion de
su deuda y para evitar que el transcurso del tiempo desvirtuase el conoci-
miento que pudiese tener de esta. A mayor abundamiento, no constaba
acreditado que informase al reclamante de las implicaciones que tendria la
declaracion de vencimiento anticipado de su préstamo en el pago de sus
cuotas, en el sentido de que el pago de cualquier cantidad que destinara a
satisfacer la deuda del préstamo hipotecario se imputaria necesariamente a la
disminucion de la totalidad de la deuda contraida y no al de cuotas determi-
nadas, dado que, al encontrarse el préstamo vencido, quedaba obligado al
pago de la totalidad de la deuda exigible.

En el expediente R-201613297, el reclamante objetd que la entidad le publicitase un pro-
ducto de crédito, del que la oficina negd su existencia. La entidad reconocié el error. El
DCMR estimo6 que la informacion facilitada al reclamante por la sucursal, segun la cual no
se comercializaba el producto en cuestién, no deberia ser considerada como un simple
error, sino que podria tratarse de una falta de diligencia de sus empleados, lo cual deno-
taria deficiencias de control interno de la entidad, que repercutiria sobre sus clientes. Por
el contrario, en el expediente no constaba acreditado que la referida sucursal hubiera in-
tentado tampoco ponerse en ningln momento en contacto con el reclamante para expli-
car el producto, como se indicaba en el escrito de respuesta del SAC y nuevamente en el
escrito de alegaciones del expediente, habiendo negado el reclamante expresamente que
se hubiese producido dicho contacto, lo cual denotaba una actitud pasiva de la sucursal
ante la subsanacion de una incidencia motivada por su falta de diligencia.

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

Asimismo, vigente la relacion contractual, son exigibles de las entidades idénticas clari-
dad y transparencia a la hora de facilitar a sus clientes la informacion que resulte necesa-
ria para poder cumplir con las obligaciones y hacer valer los derechos dimanantes tanto
de la normativa aplicable como del propio contrato que les une.
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C.

Informacion previa
a la contratacién

Por medio del folleto regulado en el articulo 3 de la Orden de 5 de mayo de 1994, de trans-
parencia de préstamos hipotecarios, actualmente derogada, segun se indica mas adelan-
te, las entidades de crédito estaban obligadas a informar a todo aquel que solicitara un
préstamo hipotecario que reuniera los requisitos de la citada orden (que la hipoteca reca-
yera sobre una vivienda, que el prestatario fuera persona fisica y que el importe del prés-
tamo solicitado fuera igual o inferior a 150.253,03 euros, o su equivalente en divisas). El
folleto debia contener, con caracter orientativo, las condiciones financieras del préstamo
hipotecario.

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
fuera a través de una oferta vinculante obligatoria, con arreglo al articulo 5 de la Orden
de 5 de mayo de 1994, si la operacion entraba en los limites cuantitativos y materiales de
aquella, o bien mediante cualquier otro documento con el que informara a los solici-
tantes de las condiciones econdmicas 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.

En uso y cumplimiento de la habilitacion dada por el articulo 29.2.c? de la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible, se aprueba la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, que deroga
la Orden de 5 de mayo de 1994 y viene a «concentrar en un Unico texto la normativa
basica de transparencia, actualizando el conjunto de previsiones existentes, a la vez
que desarrolla los principios generales previstos en la Ley de Economia Sostenible en
lo referente al préstamo responsable».

La Orden EHA/2899/2011 establece la obligatoriedad de facilitar la informacion regulada
en los articulos 21 (Ficha de Informacion Precontractual, FIPRE) y 22 (Ficha de Informa-
cion Personalizada, FIPER). Del mismo modo, la orden actualmente vigente regula en su
articulo 23 la oferta vinculante, que, de coincidir integramente la informacién en ella con-
tenida con la de la FIPER, podra facilitarse en un Unico documento.

En cuanto a la anterioridad de la informacién previa, ni la Orden de 5 de mayo de 1994 (en
cuyo articulo 5 regulaba la oferta vinculante) ni la Orden EHA/2899/2011 (a cuya entrada
en vigor derogd la anterior) establecen un plazo minimo determinado para que la futura
parte prestataria conozca con caracter previo las condiciones financieras de la operacién.

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 ellas 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.

2 Articulo 29.2, derogado por la disposicién derogatoria f) de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, su-
pervision y solvencia de entidades de crédito.
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d.

Formalizacion en escritura
publica. Clausulas
financieras

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-
ciéon de las condiciones financieras de las operaciones formalizadas con al menos tres
dias habiles de antelacion a la fecha de la firma de la escritura publica de formalizacion del
préstamo.

De acuerdo con lo anteriormente dicho, el DCMR considera contrario a las buenas practi-
cas bancarias o a la normativa de aplicacion, segun el caso de que se trate:

a) Que las entidades no puedan acreditar el cumplimiento adecuado del deber
de informacion, bien por no constar este en soporte duradero, bien por no
incluir la totalidad de las menciones preceptivas conforme a la normativa apli-
cable, bien por no haber quedado constancia de su recepcion por el cliente,
o bien por no habérsela facilitado con antelacién suficiente a la fecha de firma
de la escritura.

b) La falta de claridad del documento a través del cual se ha facilitado la indica-
da informacién precontractual.

c) El cambio, en perjuicio del cliente, de las condiciones ofertadas durante la
vigencia comprometida de estas.

d) Que las entidades creen expectativas de aprobacion de las operaciones soli-
citadas o de aplicacion 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, y han sido aplica-
dos en el ejercicio en varios expedientes.

Por lo que se refiere a la obligatoriedad de incluir en la FIPER y/o, en su caso, en la ofer-
ta vinculante toda la informacion contemplada en la norma de aplicacion, ha de advertir-
se de que, por lo que se refiere a la Orden EHA/2899/2011, no solo debe tomarse en
consideracion el contenido de la parte A del anexo Il, que incluye el modelo de FIPER,
sino también su parte B, concerniente a las instrucciones para la cumplimentacion de
dicho modelo.

Bajo la anterior consideracion, este DCMR se ha pronunciado en contra del proceder de
la entidad en ocasiones en las que los documentos de informacion precontractual facilita-
dos a los reclamantes se limitaban a reproducir mecanicamente los apartados del modelo,
omitiendo toda mencién a condiciones financieras especificas del contrato de préstamo a
las que si se hacia referencia en otras partes de la Orden —destacadamente, en las ins-
trucciones para cumplimentar la FIPER— y cuya inclusién resultaba necesaria, en aras de
una total transparencia para con el cliente que realmente le colocara en una posicion en la
que pudiera comparar las distintas ofertas vigentes en el mercado.

El articulo 1280 del Cdédigo Civil establece que deberan constar en documento, entre
otros, «los actos y contratos que tengan por objeto la creacién, transmision, modificacion
o extincién de derechos reales sobre bienes inmuebles», entre los que se encuentra la
hipoteca.
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e.

Otorgamiento

de la escritura.

Eleccién de notario

y entrega del documento
contractual

En cuanto a la estructura del documento publico, la Orden de 5 de mayo de 1994, en su
articulo 6, sefalaba que las escrituras publicas en las que se formalizan los préstamos
hipotecarios deben contener, debidamente separadas de las restantes, las clausulas fi-
nancieras en el orden y con el contenido dispuesto en el anejo Il de la Orden. En términos
similares se manifiesta actualmente el articulo 29 de la vigente Orden EHA/2899/2011.
Por su parte, la Ley 2/1994, de subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios,
hace referencia a la formalizaciéon en escritura publica de la subrogacion 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, en su articulo 30.1.

Por tanto, la eleccion de notario para la formalizacién de la escritura de constitucién o de
carta de pago y cancelacion de hipoteca correspondera al cliente interesado. Ahora bien,
parece razonable entender que sea exigible que dicho fedatario publico tenga cierta co-
nexion 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).

La obligacién de dar a conocer este derecho a quienes con ellas contratan se recoge, uni-
camente, en el Real Decreto 515/1989, de 21 de abiril, sobre proteccion de los consu-
midores, en cuanto a la informaciéon que se ha de suministrar en la compraventa y arren-
damiento de viviendas, al establecer en su articulo 5.4 que «cuando se promocionen
viviendas para su venta se tendra a disposicion del publico [...] (la) forma en que esta pre-
visto documentar el contrato con sus condiciones generales y especiales, haciendo cons-
tar de modo especialmente legible [...] c) el derecho a la eleccién de Notario que correspon-
de 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, la Orden EHA/2899/2011 regula, en su articulo 30, el acto de otorga-
miento de la escritura, remitiendo al Reglamento Notarial a efectos de eleccién de notario,
y 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.

Respecto a la entrega de documentos contractuales, la norma novena, apartado 3 «in
fine», de la Circular del Banco de Espafa 5/2012 contempla la obligacion de la entidad de
acreditar la entrega de los documentos notariales al cliente, permitiendo enviarlos por
correo y estableciendo que, en estos casos, el recibi del cliente lo constituird el correspon-
diente acuse de recibo del envio.

En el expediente R-201607508, el reclamante manifesté su discrepancia con la negativa
de la entidad a entregarle copia autorizada de la escritura publica de un préstamo hipote-
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f.

Tramitaciéon administrativa
de la hipoteca

cario. La entidad alegd que debia ser la notaria interviniente la que hiciera esa entrega. El
DCMR considerd que resultaba preciso aclarar que el original de la escritura de préstamo
hipotecario es normalmente una escritura matriz que queda en poder del notario, en su
protocolo, de modo que las partes solicitan copias de aquella, bien sean copias autoriza-
das (que reproducen de forma exacta el original y tiene todos los efectos inherentes a este
tipo de documento), bien sean copias simples (que constituyen una reproduccion uUnica-
mente con caracter informativo). En consecuencia, entendiendo que la parte reclamante
solicitaba primera copia autorizada, y dado que satisfizo la factura del notario, tenia dere-
cho a la entrega en su dia de la copia simple o autorizada correspondiente, segun su de-
seo, aparte de la copia autorizada para la entidad. Se ha de precisar, por otra parte, que
no constaba en el expediente acuse de recibo alguno que acreditase dicha entrega al
cliente por parte de la gestoria interviniente.

La inscripcidn registral de la escritura de hipoteca tiene caracter constitutivo (articulo
1875 del Cadigo Civil), por lo que, en tanto aquella no conste inscrita, la entidad no pue-
de ejercitar todos los derechos generados de la garantia con la que pretende asegurar el
reembolso del préstamo. Paralelamente, de estar gravado el inmueble con una carga
previa, la entidad pretendera asegurar 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 (articulo 5 de la Ley 2/1994, de subrogacion y modificacion de présta-
mos hipotecarios).

Amparado en ese interés de la entidad prestamista, y aunque la normativa aplicable reco-
noce expresamente el derecho del prestatario a designar, de comun acuerdo con la enti-
dad prestamista, quién va a realizar la gestion administrativa de la operacion®, es una
practica bancaria generalmente admitida el encargar la tramitacién 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 importe 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 entidad acreedora no facilitara la disposi-
cién del préstamo hasta tanto la hipoteca no hubiera sido inscrita en el Registro de la
Propiedad.

Ahora bien, elegida la gestoria por la entidad, a esta le incumbe una cierta responsabilidad
por su actuacion, 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 exter-
nos concertados por ellas para la prestacion al cliente del servicio de que se trate, que
siempre tiene su causa en una operacién formalizada por la entidad con ese cliente, 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 gestio-
nes de los colaboradores externos en quienes las llevaron a cabo.

3 Articulo 40 del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de intensificaciéon de la competen-
cia en mercados de bienes y servicios.

BANCO DE ESPANA 68 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



Adicionalmente, los clientes tendran que soportar una serie de gastos para cubrir los
de formalizacion y tramitacién de los correspondientes contratos. No obstante, y dado
que no hay ninguna norma que establezca taxativamente las cantidades que una enti-
dad de crédito puede exigir a su cliente en concepto de provisién de fondos, la trans-
parencia que debe presidir las relaciones banco-cliente exige que las entidades infor-
men adecuadamente de esta circunstancia previamente a la contratacion, desglosando
los distintos conceptos 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 totalidad 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 consideraran malas practicas bancarias, 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 gestidén 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 desviacion (al alza o a la baja) del importe de
provisién inicialmente informado y autorizado.

- Que las entidades se despreocupen de las incidencias que puedan surgir por la
actuacion de las gestorias por ellas elegidas.

Resulta de interés en este orden de cosas la sentencia del Tribunal Supremo nimero
705/2015, de 23 de diciembre de 2015. Mediante esta resolucion, se declara la nulidad,
por su caracter abusivo, de varias clausulas contenidas en determinados contratos de
préstamo con garantia hipotecaria de dos entidades de crédito, entre ellas las que impo-
nen al consumidor todos los costes derivados de la concertacion del contrato como con-
secuencia de la intervencién notarial y registral y el pago de los tributos en los que el su-
jeto pasivo es la entidad acreedora. Asi, razona el Alto Tribunal que «en lo que respecta a
la formalizacidn de escrituras notariales e inscripcion de las mismas (necesaria para la
constitucion de la garantia real), que tanto el arancel de los notarios, como el de los regis-
tradores de la propiedad, atribuyen la obligacion de pago al solicitante del servicio de que
se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una certificaciéon. Y quien tiene el
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interés principal en la documentacién e inscripcidn de la escritura de préstamo con garan-
tia hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo (articulo
517 LEC), constituye la garantia real (arts. 1875 CC y 2.2 LH) y adquiere la posibilidad de
ejecucion especial (articulo 685 LEC). En consecuencia, la clausula discutida no solo no
permite una minima reciprocidad en la distribucién de los gastos producidos como con-
secuencia de la intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el
hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria una
distribucion equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho
negocio puede conceptuarse como el principal frente a la constitucion de la hipoteca, no
puede perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo que
conlleva que se trate de una estipulaciéon que ocasiona al cliente consumidor un desequi-
librio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacion
individualizada; y que, ademas, aparece expresamente recogida en el catalogo de clausu-
las que la ley tipifica como abusivas (articulo 89.2 TRLGCU)».

En relacion con las reclamaciones derivadas de la declaracion de abusividad de la sefialada
clausula de atribucion de gastos, el DCMR ha venido considerando que, de conformidad
con el ambito competencial establecido en la Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre,
no procede por este DCMR: i) la determinacion del caracter abusivo de una clausula con-
tractual, ni la nulidad de un contrato por eventuales vicios en el consentimiento prestado o
de alguna de sus clausulas, vy ii) efectuar pronunciamiento alguno en relacién con la devo-
lucién de las cantidades cobradas por la entidad, como consecuencia de la posible decla-
racion de abusividad de determinadas clausulas contractuales, correspondiendo las ante-
riores cuestiones a los tribunales de justicia, pudiendo hacer uso, a tal fin, las partes
interesadas, de los medios de prueba admitidos en nuestro ordenamiento juridico.

No obstante, se recomienda a las entidades que, desde la 6ptica de las buenas practicas
bancarias que deben presidir las relaciones entre las entidades financieras y su clientela,
acrediten, si fuera menester, haber realizado un analisis razonado, a la luz de la sentencia
n.° 705/2015 de la Sala Civil (Pleno) del Tribunal Supremo, de 23 de diciembre de 2015, en
relacién con la asuncién de los gastos derivados de la formalizacion de los contratos de
préstamo hipotecario que sean objeto de reclamacion, justificando las medidas adopta-
das, en su caso, para ajustar su comportamiento a dicha sentencia.

Huelga decir, por otra parte, que el criterio de este DCMR en cuanto al deber que tiene la
entidad de crédito que encomienda a una gestoria la tramitacion de la inscripcion registral
de la hipoteca de supervisar adecuadamente la actuacion de dicha gestoria en interés de
su cliente se extiende a otros tramites que pueda encargarle en el devenir del negocio
juridico de préstamo y de su garantia hipotecaria, como sucede, tipicamente, en el caso
de su cancelacion, en el que es igualmente exigible a la entidad que ponga los medios
para evitar cualesquiera perjuicios para el prestatario como consecuencia de errores o
demoras en la ejecucion de los tramites encomendados.

En el expediente R-201605552, el reclamante objeté que la entidad hubiera demorado
seis afos la cancelacion registral de la ejecucion hipotecaria de su vivienda. La entidad
alegd que la demora se debid al colapso del juzgado. EIl DCMR estimé que, si bien era
cierto que la expedicion del mandamiento requerido correspondia Unicamente al juzgado,
la entidad reclamada no habia justificado que empleara la diligencia debida en la gestién
de su solicitud, ya que solo habia acreditado haber presentado ante el juzgado el primero de
los escritos solicitando el mandamiento judicial, sin que constara que hubiera realizado
ninguna otra actuacion o hubiese presentado ningun otro escrito ante el juzgado para rei-
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g. Tasacion de la finca objeto
de la hipoteca

terar las pretensiones de la parte reclamante, como cabria esperar a la vista del tiempo
transcurrido, en aras de cumplir su compromiso de obtencién del mandamiento judicial,
habiéndose obtenido finalmente el documento solicitado con inmediata posterioridad a la
presentacion de la reclamacién por la parte reclamante ante el DCMR.

En el expediente R-201604126, el reclamante exponia que habia detectado mediante
nota simple del Registro de la Propiedad que aun figuraba inscrita la hipoteca concedi-
da a la promotora sobre la vivienda que adquirié de esta en su dia, para cuya adquisi-
cion habia solicitado financiacién a otra entidad, la cual a su vez habia constituido otra
hipoteca sobre la finca. Al dirigirse a la entidad que concedioé el préstamo hipotecario
de la promotora para que cancelase registralmente su hipoteca, la reclamada le remitio a
la entidad con la que actualmente mantenia el préstamo, al considerarla la encargada
de realizar dichos tramites, alegando que, aunque en 2011 otorgd efectivamente escri-
tura de cancelacion de hipoteca, es del todo ajena a los acuerdos a los que hubiese
llegado el reclamante respecto a la tramitacion de dicha escritura, sin perjuicio de ofre-
cerse a efectuar dicha tramitacion si el interesado lo solicitaba expresamente y corria
con los gastos correspondientes.

El DCMR entendié que, ciertamente, no constaba acreditado si en algin momento en la
contratacion del préstamo hipotecario por el reclamante o en la compraventa con la pro-
motora se pacto quién debia hacerse cargo de realizar la cancelacion registral de la prime-
ra hipoteca. No obstante, se consideré que, como quiera que la entidad de la promotora
no desmintié las manifestaciones del reclamante en cuanto a que al firmar las escrituras
de compraventa con la promotora y de préstamo con la otra entidad, comparecio un re-
presentante de la reclamada, quien tomé el cheque para el pago de la primera hipoteca,
una buena praxis bancaria habria exigido una de estas dos actuaciones: si dicho cheque
incluia también los gastos para la cancelacion registral de dicha hipoteca, deberia haberla
llevado a cabo, mientras que si, por el contrario, solo incluia el importe del débito pendien-
te del préstamo garantizado por ella, deberia haber informado al interesado sobre la con-
veniencia de hacer constar registralmente la cancelacién de la garantia real. Al no constar
acreditado que hubiera efectuado ninguna de dichas acciones, el DCMR aprecié en su
proceder la concurrencia de una mala préactica, sin perjuicio de que, asimismo, la entidad
que le otorgo el préstamo al reclamante, en caso de que estuviera garantizado por prime-
ra hipoteca, deberia haber velado por la cancelacion de la hipoteca preexistente cuestio-
nada.

El informe de tasacién 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 la entidad esta
dispuesta a conceder. Y ello teniendo en cuenta que la sancidon —positiva o negativa— de
las operaciones solicitadas debe basarse, en el marco de la politica crediticia fijada por
cada entidad, no solo en la valoracién de las garantias aportadas, sino también, principal-
mente, 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 ningun caso podra repercutir
su coste al cliente que aporte la certificacion.
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Aunque la tasacién 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 han de informar a su clientela no solo 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 autorizacion para cargarlos en cuenta, debiendo indicarse
igualmente que la realizacion de la tasacion no conlleva automaticamente la aprobacién
de la operacién solicitada, sin que su negativa conlleve la devolucién de dichos gastos.
En caso de resultar denegada la operacion solicitada, las entidades deben entregar 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 emisién?), a otra
entidad en demanda del préstamo denegado.

Teniendo en cuenta el coste que supone hacer una tasacion, asi como la obligacion de la
entidad, como profesional en la materia, de velar no solo por sus propios intereses, sino
también por los de sus clientes, en la medida de lo posible, durante el andlisis de la propues-
ta de riesgo tratara de minimizar los costes en los que deba incurrir el solicitante, posponien-
do razonablemente la obtencién de los informes mas costosos —entre ellos, la tasacion—
hasta que se haya realizado un preestudio de la viabilidad de la operacion, contemplando el
resto de las variables intervinientes, incluido el andlisis de la capacidad de pago.

En particular, en los casos en los que, a la vista de la informacién 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.

e) Negativa de la entidad a aceptar una tasacion en vigor (dentro de los seis
meses de validez desde su fecha de emision) emitida por una tasadora homo-
logada, imponiendo al cliente el coste de una nueva tasacion realizada por
otra tasadora de mayor confianza para la entidad.

En los dos primeros supuestos —a) y b)—, que a veces concurren en una misma reclama-
cion, el DCMR considera mala practica bancaria si las entidades no acreditan haber infor-

4 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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mado a sus clientes, con caracter previo, de la necesidad de llevar a cabo la tasacion 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.

Respecto al caso d), se considera actuacion no diligente y, por tanto, contraria a las bue-
nas practicas bancarias cuando, existiendo indicios de que podria haber falta de idonei-
dad en la titularidad registral de la finca objeto de garantia, no se realizaron las verificacio-
nes registrales correspondientes de bajo coste antes de hacer incurrir a la parte
solicitante en gastos de tasacion.

No obstante, respecto a los ultimos casos planteados con las letras c) y d), el DCMR con-
sidera que las entidades no habrian incurrido en mala practica si la tasacion se llevé 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 peticidon expresa de los clientes, tras haber sido advertidos tanto del coste del
informe como de la posibilidad de que la operacién fuera denegada.

Finalmente, en relacion con el supuesto contemplado en la letra e), si las entidades consi-
deran oportuno realizar una nueva tasacion, vigente la validez de otra aportada por el
cliente que hubiera sido realizada por tasadora homologada, el coste del nuevo informe
debera ser asumido por la entidad, sin que, por tanto, pueda repercutirse al cliente.

Para finalizar este apartado, se ha de indicar que no compete al DCMR analizar la bondad
del valor otorgado al inmueble objeto de tasacion.

Respecto a los referidos gastos de tasacidn, en el expediente R-201606097 el recla-
mante cuestionaba el cargo en cuenta de dichos gastos sin autorizacion previa para su
repercusion, ni concesién de la operacién a pesar de haber sido aprobada, asi como
que la entidad habia tratado de impedir la libre contratacion de la notaria que iba a
formalizar el contrato, la gestoria encargada de su tramitacion y que la propia parte
reclamante pudiese inscribir el inmueble en el registro de la propiedad o liquidar el im-
puesto, negandose también a posicionar a otra persona como primera titular de la
cuenta corriente.

EL DCMR estimé que la entidad falté a la transparencia informativa y a la colaboracion, y
por ello se apartd de las buenas practicas y usos bancarios, al no alegar sobre el cambio
de condiciones de la operacion tras haber sido aprobada. Asimismo, entendié que la en-
tidad podria haber quebrantado la normativa de transparencia y las buenas practicas y
usos bancarios al no constar que hubiera proporcionado a su cliente la correspondiente
FIPRE en la cual se informase sobre todos los gastos de preparacién de la operacion, y
entre ellos la tasacion realizada, ni documento alguno por medio del cual la parte recla-
mante autorizase el cargo de sus gastos en su cuenta, asi como que informase de que la
realizacién de la tasacién no conllevaba automaticamente la aprobacion de la operacién
solicitada, sin que su negativa supusiera la devolucion de dicho gasto, asi como por in-
cumplir injustificadamente la orden de devolucién a su cliente del recibo de tasacion y al
no constar tampoco que le hubiera entregado FIPRE por medio de la cual se le informase
de su derecho a designar la gestoria, de mutuo acuerdo con la entidad. No obstante, no
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h. Tipologia de operaciones
hipotecarias

Préstamos y créditos hipotecarios

Disposiciones de créditos
hipotecarios y de préstamos

hipotecarios de disposicion sucesiva

se aprecid mala practica bancaria respecto a la libre eleccién del notario, al no haberse
llegado a formalizar la operacion.

Junto con los préstamos en sentido estricto, contratos por los que la entidad de crédito
entrega una suma de dinero determinada, obligandose quien lo recibe (prestatario) a
restituir otro tanto en la forma y plazo convenidos, incluidos los intereses y comisiones
correspondientes, existen operaciones de financiacidon hipotecaria que adoptan la forma
de créditos.

La apertura de crédito en cuenta corriente es un contrato a través del cual la entidad pone
a disposicién del cliente (acreditado) una cantidad cierta de dinero de la que este puede
disponer, en todo o en parte, con arreglo a las condiciones pactadas, durante un periodo
de tiempo determinado o indeterminado, con la obligacién de restituir el capital y de pagar
intereses por la suma efectivamente utilizada. Si la cuenta de crédito lleva aneja una ga-
rantia hipotecaria, estamos en presencia de un crédito hipotecario.

Se incluyen en la denominada generalmente «modalidad revolving», o «revolvente», aque-
llos créditos hipotecarios que permiten sucesivas disposiciones de la parte de capital que
se va amortizando, dentro del limite concedido. Es frecuente en relacién con estos ultimos
que las entidades se reserven la facultad de autorizar, o no, las disposiciones a partir de
una determinada fecha y/o cumplimiento de condiciones, particularmente una vez realiza-
dos los desembolsos pactados para la adquisicion y/o promocién de la vivienda, dene-
gando ulteriores disposiciones si concurren determinadas circunstancias, como deterioro
de la solvencia y/o de la capacidad de pago de la parte prestataria, asi como por la dismi-
nucion de valor del bien objeto de garantia, situacion ante la cual lo que este DCMR viene
exigiendo es claridad en la expresion de cudles serian los presupuestos de la denegacién,
de manera que esta no sea producto de la pura arbitrariedad de la prestamista. Adicional-
mente, la posibilidad de efectuar disposiciones sucesivas del capital puesto a disposicién
por parte de la entidad acreedora puede dar lugar a situaciones de cierta complejidad
cuando la titularidad del préstamo es plural.

En las reclamaciones presentadas se cuestionaban los requisitos exigibles para las dispo-
siciones en créditos hipotecarios y, en concreto, la posibilidad de que, en el caso de una
pluralidad de acreditados, pueda cualquiera de ellos efectuar validamente disposiciones
sin contar con el consentimiento de los demas. EIl DCMR exige que en estos casos las
clausulas sean suficientemente claras de cara a determinar si el régimen de disposicion es
solidario o mancomunado, constituyendo mala practica bancaria las clausulas confusas u
oscuras que no permitan colegir, de su mera lectura, las condiciones de disposicién pac-
tadas.

También se cuestionaban, en operaciones de préstamo para autopromocion de disposi-
cidn sucesiva, las condiciones requeridas para las entregas de capital, supuestos en los
que el DCMR no solo exige a las entidades claridad en la redaccién de las correspondien-
tes clausulas reguladoras de tales entregas, sino una actuacion diligente encaminada a
facilitar oportunamente a su cliente todas las explicaciones y justificaciones precisas ante
las discrepancias que albergue sobre las cuantias de dichas entregas de capital, incurrien-
do la prestamista en mala practica bancaria en caso de que no ajuste su actuacién a di-
chas premisas.

En el expediente de reclamacion R-201606163, el reclamante discrepé de que se le hicie-
ra deudor solidario de una disposicion unilateral en su crédito hipotecario por parte de su
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Préstamos multidivisa

exconyuge. La entidad alegd que la posicion de su cliente en el crédito hipotecario era la
de prestatario solidario, responsable de cualquier disposicién realizada conforme a las
previsiones del contrato. EIl DCMR considerd que en la escritura de crédito con garantia
hipotecaria se pactoé el caracter de deudores solidarios de la reclamante junto con su ex-
marido para hacer frente a la primera disposicién. No obstante, respecto a las ulteriores
disposiciones no se estipuld expresamente en la escritura el caracter mancomunado o
solidario, careciendo de transparencia la escritura de crédito con garantia hipotecaria
acerca de tales disposiciones sucesivas.

En el R-201607494, el reclamante alegd que la entidad aplicé indebidamente las cuantias
de las entregas de capital de su préstamo autopromotor. La entidad alegé que aplicé el
contrato de préstamo, donde se recogia que las disposiciones se calculaban sobre el ca-
pital total concedido y no sobre el valor de tasacién. EI DCMR aprecié que no fue hasta que
la parte reclamante presentd su reclamacion ante este Departamento cuando la entidad
presto las debidas aclaraciones a la parte reclamante, dado su desacuerdo con el importe
concedido, considerando innecesario que se deba llegar hasta esta instancia para que la
entidad preste la debida informacion respecto a la operacién de préstamo hipotecario ob-
jeto de reclamacion, conforme a la transparencia informativa que le es exigible. En conse-
cuencia, si bien este Departamento ha podido comprobar cémo la entidad ha actuado
conforme a lo estipulado por las partes en el contrato de préstamo hipotecario, de la docu-
mentacién aportada no se desprende que haya facilitado las oportunas aclaraciones hasta
su escrito de alegaciones a la parte reclamante, a fin de detallar los criterios estipulados y
aplicados, con respecto al calculo del importe de la segunda disposicion de capital realiza-
da, faltando asi a la transparencia informativa que le era exigible.

Las reclamaciones que han tratado sobre este tipo de financiacién hipotecaria se centran
habitualmente en la falta de informacion precontractual sobre el producto contratado y
sus caracteristicas, y en especial sobre el riesgo de tipo de cambio que asume el presta-
tario al tomar el préstamo en otra divisa distinta al euro, materializado en la posibilidad de
que por mor de la evolucion de la cotizacion de esa divisa, el contravalor en euros del
débito pendiente del préstamo, aun después de afios de amortizacion, sea superior al
contravalor en euros en el momento de su formalizacion.

También se han recibido reclamaciones cuestionando el tipo de cambio aplicado al clien-
te con motivo de la entrega de la divisa en el momento de la formalizacion del préstamo,
asi como con motivo del pago de los vencimientos en la moneda elegida y con motivo
de la amortizacién anticipada del préstamo. En estos casos, la entidad debera pactar
expresamente con su cliente el tipo de cambio que se aplicara a la operacién, salvo para
pagos de cuantias no superiores al contravalor de 3.000 euros, en los que, segun la nor-
mativa de transparencia en vigor®, la entidad debera publicar los tipos Unicos o los tipos
minimos de compra y maximos de venta que aplique para la compraventa de divisas o
billetes contra euros en operaciones de contado.

En el expediente R-201610668, el reclamante cuestionaba que la entidad reclamada, finan-
ciadora del comprador de su vivienda hipotecada, no le informase previamente del tipo de
cambio que aplicaria a la cancelacion de su préstamo multidivisa que mantenia con otra
entidad. La entidad reclamada alegé que aplicé el tipo de cambio de su mesa de tesoreria.
El DCMR estimo que la entidad no habia aportado documento alguno que acreditase haber
informado a la parte reclamante, con caracter previo a la formalizacién de la escritura de

5 Norma cuarta de la CBE 5/2012.
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o subsidiados

Intereses

compraventa, sobre el tipo de cambio aplicado al importe destinado a la cancelacion de su
préstamo hipotecario contratado con la otra entidad, esto es, que el tipo de cambio a apli-
car era el facilitado por su mesa de tesoreria para la compra de la divisa, como informaba
en su escrito de alegaciones. La parte reclamante, una vez formalizada la escritura de
compraventa y amortizado su préstamo hipotecario, solicité a la entidad reclamada dicha
informacién mediante sendos correos electronicos, sin que conste que la entidad prestase
las explicaciones oportunas para atender sus pretensiones. Si bien la entidad, ya en fase
de alegaciones en el expediente, informd de que aplicé un tipo de cambio del 1,0185, apor-
tando detalle de tipo de cambio aplicado, la propia parte reclamante mediante escrito de
contraalegaciones manifesté no haber recibido dicho documento junto con las alegaciones
de la entidad. Este Departamento no considerd oportuno que la parte reclamante tuviera
que llegar hasta esta instancia para que la entidad le facilitase la informacion solicitada, sin
que aun asi se hubieran atendido sus pretensiones.

Respecto a los prestamos subvencionados o subsidiados, este DCMR viene manteniendo
que las entidades, en cumplimiento de sus obligaciones de transparencia frente a los
prestatarios beneficiarios de tales subvenciones, deben facilitarles cuanta informacién y
explicaciones sean precisas respecto a cualquier duda que les surja con ocasion de la
formalizacion y el devenir de tales operaciones.

Habitualmente, las discrepancias versan sobre la falta de aviso por parte de la entidad
respecto al cese de las subvenciones o a la necesidad de solicitar en plazo la prérroga de
estas para seguir disfrutandolas, asi como sobre la alteracion de la cuantia de la cuota
periodica que debe satisfacer el cliente, que puede deberse a la modificacion del tipo de
interés aplicado, normalmente por acuerdo del Consejo de Ministros en el marco del Plan
de Vivienda al que esté acogido el préstamo en cuestion, o a los diferentes sistemas de
amortizacion pactados, pero que, en todo caso, debe ser convenientemente explicada y
justificada por la entidad a su cliente.

En el expediente R-201608223, el reclamante se mostrd contrario a que se le hubiese in-
crementado en 40,00 euros la cuota mensual de su hipoteca sin permitirlo el contrato de
préstamo y sin ser justificado o notificado por la entidad. La entidad alegd que el contrato
de hipoteca de vivienda de proteccion oficial preveia la terminacion de la subvencién de
la cuota, y que en la oficina adscrita al reclamante le informaron verbalmente de la modi-
ficacion. EIl DCMR considerd que, si bien el incremento de la cuota que se habia de pagar
por la parte reclamante en sus recibos de préstamo hipotecario encuentra su justificaciéon
en el cese de la subsidiacion que se le venia aplicando, lo cierto es que la parte reclaman-
te, al verse afectada por una variacién de condiciones financieras aplicables a su présta-
mo hipotecario —como consecuencia del fin de la subsidiacién, y provocando por ello un
incremento de la cuota que habia de pagar—, deberia haber sido informado detallada-
mente de este hecho, lo que demuestra una falta de diligencia de la entidad para con su
cliente. Ademas de que en ninguno de los recibos del préstamo hipotecario aportados por
el reclamante, en los que se aplico la subsidiacién, se recoge su importe, por lo que no se
informaba al cliente convenientemente de la subvencién aplicada cada mes.

La normativa de transparencia consagra la libertad de pactos para fijar los tipos de interés
alos que se vayan a liquidar las operaciones activas y pasivas de las entidades de crédito,
salvo lo que mas adelante se indicara respecto al limite de los intereses de demora®.

6 En el ambito de préstamos personales de la modalidad revolving, también existe una doctrina jurisprudencial
sobre el caracter usurario de los intereses remuneratorios, que referiremos al hablar de esta tipologia de présta-
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En el caso de los préstamos concedidos a tipo de interés variable, a efectos de conocer
cual debe ser el indice de referencia que se debe aplicar en cada variacién del tipo pacta-
do, habra que estar a lo contractualmente acordado por las partes, sin que las dudas in-
terpretativas de fondo que pudieran surgir al respecto puedan ser resueltas por el DCMR,
sino, en Ultima instancia, por los tribunales de justicia.

Para estos préstamos, se adjuntara a la FIPER a la que se refiere el articulo 22 de la Orden
EHA/2899/2011, en un documento separado, una referencia especial a las cuotas periodi-
cas que han de ser satisfechas 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 mediante 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 dis-
ponible si es 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 Espana.

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 aque-
llos (por ejemplo, «publicado el mes anterior a la fecha de revisiéon», a los que
se hace mencidn en las clausulas de revision del tipo de interés), y respecto 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 me-
ses se refiera a meses naturales, segun el calendario, y no a periodos mensua-
les contados de fecha a fecha, por lo que los informes se emiten en tal sentido.

Una problematica andloga a la anterior es la que se produce en caso de discre-
pancia entre las partes en la interpretacion de la clausula contractual que regula
cual habra de ser el momento de toma de valor del tipo de referencia en alusion
a un numero determinado de mensualidades anteriores a la fecha de revision.
Asi, hay ocasiones en las que el prestatario o el prestamista entienden que debe
estarse al valor del indice correspondiente a un cierto mes, mientras que la otra
parte contractual considera que sera aplicable el valor que ha sido publicado en
ese mismo mes, el cual correspondera al valor arrojado por dicho indice en el
mes anterior. En estos casos, aunque mediante informe se pone de relieve que
este DCMR carece de atribuciones para dirimir entre partes privadas acerca de
cudl ha de ser la interpretacion del contrato, podria llegar a emitirse un pronun-
ciamiento de censura a la entidad de crédito si no demostrara que ha operado
de forma consistente a lo largo del tiempo en la seleccion del mes al que se
refiera el valor del indice con ocasién de cada una de las revisiones, que habra
de ser, en principio, el mismo en cada anualidad (o periodo de revision, si fuera de
duracién distinta a la anual), de manera que sus fluctuaciones sean susceptibles

mos y créditos, derivada de la sentencia del Tribunal Supremo n.° 628/2015, de 25 de noviembre, acerca de in-
tereses remuneratorios usurarios en créditos personales de la modalidad revolving (véase sobre este Ultimo
punto el epigrafe 3.3.3.c de la presente Memoria).
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de aprovechar en cada revisidn a cualquiera de las partes, en lugar de optar por
una interpretacién distinta —la que le sea mas favorable al prestamista— en
cada caso.

El DCMR entiende, por otra parte, que la fecha de revisién pactada, es decir,
aquella hasta la cual se liquidan intereses al tipo de interés anterior, es también
la fecha en la que comienza a aplicarse el nuevo tipo de interés resultante de la
revision, circunstancia de gran relevancia practica cuando la fecha de revisién
coincide con el ultimo dia del mes.

A titulo de ejemplo, cabe citar el expediente R-201609921, en el que constaba
un pacto de que las revisiones se llevaran a cabo el dia 30 de septiembre de
cada afo, asi como que «El indice de referencia que se tendra en cuenta sera
el ultimo publicado en el Boletin Oficial del Estado, al ultimo dia del tercer mes
natural anterior al del inicio de cada periodo de revision de la segunda fase,
aunque en su publicacion no se haya respetado la periodicidad prevista en la
resolucién que lo define». Por ello, habida cuenta de que la revisién del tipo de
interés se llevaba a cabo en el mes de septiembre, la entidad deberia haber
tomado como referencia para las revisiones anteriores a la fecha de elimina-
cién del IRPH de Cajas pactado, el «IRPH-Cajas» del mes de mayo, publicado
en el BOE del mes de junio, y sin embargo tomé el IRPH de cajas de junio,
publicado en el BOE de julio, al entender erréneamente que la fecha de inicio
para la aplicacién del nuevo tipo de interés era el primer dia del mes siguiente
al de revision, al ser la fecha de revisién el ultimo dia del mes, cuando real-
mente el inicio de cada periodo de tipo de interés es el Ultimo dia en el que se
aplicé el anterior tipo liquidado (en este caso, el 30 de septiembre de cada
afo, que es la fecha de revision pactada). Dada tal incorreccion en la determi-
nacion del tipo de referencia aplicable y que ademas el valor del indice aplica-
do era mas perjudicial para el cliente que el pactado, el DCMR aprecio la
concurrencia de una mala practica bancaria por parte de la entidad, al igual
que en otros casos muy similares, como los analizados en los expedientes
R-201611312 y R-201611425.

— 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
Yy, €n 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 in-
terés 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 dificil
verificacion por parte de los clientes, salvo que, de manera clara y accesible para
ellos, se les facilite la via que deben seguir para verificar que el tipo aplicado es
el pactado, incluida, en su caso, la direccién o el enlace de acceso para aquellos
tipos que pueden obtenerse gratuitamente a través de Internet.

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

En estos supuestos, las entidades deben acreditar haber informado con ante-
rioridad a la fecha de formalizacion del préstamo de todas las condiciones fi-
nancieras a él aplicables. Si tal circunstancia no se acredita —mediante oferta
vinculante y/o FIPER—, el DCMR considera la actuacion de la entidad reclama-
da contraria a las buenas practicas bancarias (0, en su caso, a la normativa de
transparencia), y de manera ain mas contundente cuando el cliente aporta in-
dicios —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 declaracion 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 revisién pactada, o
errores en perjuicio del cliente de los tipos de interés aplicados. Una regulariza-
cién diligente de las demoras o errores en perjuicio del cliente en los que se
incurrié durante la vida de la operacion pasaria, bien por recalcular el préstamo
considerando las cuotas realmente pagadas por la parte prestataria e imputan-
do a amortizacién parcial anticipada cada uno de los importes pagados de mas
en cada vencimiento, o bien por abonar al cliente los pagados en exceso en los
respectivos vencimientos, actualizados a la fecha de abono, con el tipo de in-
terés vigente para el préstamo en cada periodo de interés, segun el vencimien-
to. La falta de diligencia por parte de las entidades en la regularizacion de los
recibos mal liquidados constituye una mala practica bancaria.

Por todo lo anterior, es exigible a las entidades que redacten con claridad las clausulas
donde se establecen los tipos de referencia que se han de aplicar, fijando de forma preci-
sa 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.

Durante este ejercicio, se han continuado recibiendo reclamaciones en relacion con el tipo
de interés aplicable a préstamos y créditos hipotecarios tras la desaparicion ex lege de
determinados indices de referencia.

Con efectos desde el 1 de noviembre de 2013, el Banco de Espafia dej6é de publicar los
siguientes indices o tipos de referencia: i) tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas
de tres afos, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por los bancos; ii) tipo medio de
los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion de vivienda libre, conce-
didos por las cajas de ahorros, vy iii) tipo activo de referencia de las cajas de ahorros.
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El régimen de transicion para la desaparicion de estos tipos se recoge en la disposicion
adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los empren-
dedores y su internacionalizacion, que establece, en primer lugar, que las referencias a
dichos tipos en los contratos de préstamo o crédito hipotecario sean sustituidas, con
efectos desde la siguiente revision de los tipos aplicables, por el tipo o indice de referencia
sustitutivo acordado en el propio contrato y, en caso de que no exista un tipo sustitutivo
en el contrato, o en caso de que este fuera alguno de los indices o tipos que desaparecen,
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 anteriormente, calculadas con los datos disponi-
bles entre la fecha de otorgamiento del contrato y la fecha en la que efectivamente se
produce la sustitucion del tipo.

Siendo esto asi, se han recibido durante el afio 2016 reclamaciones de clientes por dife-
rentes motivos, relacionados todos ellos con la desaparicion de determinados indices de
referencia por Ley, tanto por la fecha de la efectiva aplicacion de la sustitucién, por no
haber atendido la entidad su solicitud de aplicar un indice diferente al que, por contrato o
de conformidad con lo establecido en la Ley, corresponderia (cuestion que se enmarcaria
dentro de la libre politica comercial y de riesgos de la entidad), como por la diferente va-
loracion sobre el indice que seria de aplicacion a partir del momento establecido en la Ley.
Dichas reclamaciones fueron resueltas teniendo en cuenta tanto lo pactado en cada con-
trato como lo establecido en la Ley, sin entrar en las consideraciones de politica comercial
y de riesgos de la entidad.

Asi, entre las reclamaciones presentadas en el ejercicio al que hace referencia la presente
Memoria, han sido numerosas aquellas en las que el cliente, titular de un préstamo hipo-
tecario referenciado a alguno de los indicadores extintos, o incluso al tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisiciéon de vivienda libre, concedi-
dos por las entidades de crédito en Espafa (también conocido como «IRPH-Entidades»),
que a la fecha continda teniendo la consideracién de indice oficial, ha instado a este
DCMR a la declaracion de nulidad del tipo de referencia aplicado, por considerarlo abusi-
Vo, y su sustitucion por el euribor. Las reclamaciones de esta tipologia han sido resueltas
con informes favorables a las entidades, poniéndose de relieve que estas gozan de liber-
tad para negociar y pactar con sus clientes la aplicaciéon de un concreto indice de referen-
cia, al tratarse de una materia perteneciente al ambito de su politica comercial, remitiendo
a los reclamantes a los érganos judiciales para hacer valer su pretension ante estos, de
considerar oportuno pedir la declaracion de nulidad de cualesquiera clausulas contractua-
les, al trascender dicha funcién el alcance de las competencias del DCMR.

Por otro lado, y en relacién con esta misma cuestion, también se han recibido en 2016
reclamaciones de clientes en cuyas escrituras de financiacion hipotecaria a interés varia-
ble, ademas de regularse el indice de referencia principal y el sustitutivo (y siendo estos
alguno de los que han dejado de publicarse), se contenia una prevision adicional que ve-
nia a regular el tipo de interés que se aplicaria al préstamo o crédito en el supuesto de que
el indice de referencia sustitutivo también dejara de publicarse o desapareciera. La ca-
suistica es variada —dependiendo de la entidad—, pero, en términos generales, se trata-
ba de clausulas que, de una manera u otra, establecian la aplicacion para el resto de la
vida del préstamo de un tipo de interés fijo, siendo la aplicacién de estas clausulas por
parte de las entidades, tras la desaparicion de los citados indices, lo que motivaba la dis-
conformidad por parte de los clientes.
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En estos casos, el DCMR entiende que la dificultad interpretativa de estas clausulas no
puede ser atribuida al deudor vy, por tanto, no deberia ser aplicada en su perjuicio por
parte de la entidad —salvo lo que al respecto pudieran establecer los 6érganos judiciales
competentes—, y considera acorde con criterios de buenas practicas que la entidad trate
de llegar a un acuerdo con su cliente, dada la trascendencia del cambio que supone con-
vertir una operacion a tipo variable en una financiacion a tipo fijo, y las eventuales conse-
cuencias que ello podria tener, por ejemplo, ante una potencial cancelacion anticipada.

Por ello, el DCMR estima conforme a criterios de buenas préacticas que la entidad trate
de llegar a un acuerdo con su cliente antes de proceder a la aplicacién de la prevision
contractual controvertida para el caso de interrupcién en la publicacién del indice de
referencia principal y del sustitutivo, informando debidamente a su cliente de las diferen-
tes opciones posibles, asi como de la posibilidad de subrogacion de entidad acreedora,
con explicita mencion a la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modificacion
de préstamos hipotecarios, ofreciendo al cliente la posibilidad de pactar para el resto de la
vida del préstamo las condiciones que a ambos convengan, entre las que se podria en-
contrar alguna de las siguientes opciones:

a) adoptar como tipo fijo el resultante de la previsién contractual (en cuyo caso
debera explicar con todo detalle las consecuencias del cambio de una finan-
ciacion a tipo variable a otra a tipo fijo);

b) sustituir el tipo de interés por la aplicacién del indice establecido al efecto en
el apartado tercero de la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 14/2013
(«tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para adquisi-
cién de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en Espana»,
aplicandole un diferencial equivalente a la media aritmética de las diferencias
entre el tipo que desaparece y el citado anteriormente, 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), adicionandole, en su
caso, el diferencial original pactado en el contrato’, o

c) establecer un nuevo tipo variable, propuesto por la entidad, segun las condi-
ciones de mercado.

En todos los casos, debera informarse al cliente por parte de la entidad acerca de todos
los gastos por cualquier concepto (notaria, registro, gestoria, comisiones, impuestos, etc.)
que, en su caso, dicha modificacién pudiera conllevar.

Cabe sefalar que, a resultas de la difusién de este criterio por el DCMR, una gran parte de
las entidades de crédito contra las que se han dirigido reclamaciones con este objeto en
el afo 2016 han procedido en su actuacién de conformidad con él, dirigiéndose a los
clientes reclamantes para ofrecerles una novacién contractual en términos semejantes a
los recomendados de acuerdo con el criterio expuesto.

Respecto a la repercusién de gastos derivados de aquellas novaciones contractuales que
consistan en la aplicacién del indice IRPH del conjunto de entidades (opcién b), este

7 A este respecto, se dispone en la referida disposicion adicional que «[l]a sustitucion de los tipos de conformidad
con lo previsto en este apartado implicara la novacion automatica del contrato sin suponer una alteracién o
pérdida del rango de la hipoteca inscrita».
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DCMR entiende que la entidad debera asumir todos los derivados de dicha novacién (no-
tariales, fiscales, gestoria, Registro de la Propiedad, etc.), habida cuenta de que la Ley
14/2013 contempla la novacion ope legis de los contratos cuando los indices pactados
sean de los desaparecidos y no haya indice sustitutivo valido.

En el expediente R-201604990, el reclamante se mostré disconforme con la negativa a
aplicarle el IRPH-Entidades y sin gastos de nueva escrituracién. La entidad alegd que, en
funcién de la letra del contrato y la prevision normativa sobre sustituciéon de indices de
referencia, correspondia aplicar el ultimo tipo aplicado como tipo fijo. La entidad habia
ofrecido a su cliente una Unica alternativa, consistente precisamente en la aplicacién del
IRPH-Entidades mas los ajustes de la disposicién adicional decimoquinta: sustituir el tipo
de interés por la aplicacion del indice establecido al efecto en el apartado tercero de la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley 14/2013 [«tipo medio de los préstamos hi-
potecarios a mas de tres afios, para adquisicidon de vivienda libre, concedidos por las
entidades de crédito en Espafia» (IRPH-Entidades), aplicandole un diferencial equivalente
a la media aritmética de las diferencias entre el tipo que desaparece y el citado anterior-
mente, 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], adicionando a
aquel, en su caso, el diferencial original pactado en el contrato. El DCMR estimé que la
entidad reclamada, no obstante, se habia apartado de las buenas practicas y usos ban-
carios por cuanto, aun cuando habia ofrecido a la parte reclamante una alternativa a la
aplicacion de un tipo de interés fijo a su crédito hipotecario, estaba exigiendo a su cliente
que asumiera, para hacer efectivo dicho cambio, los gastos de formalizaciéon en docu-
mento publico propios de una novacion contractual, siendo asi que era la propia reclama-
da la que instaba y a quien interesaba su acceso al Registro de la Propiedad.

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 sim-
plificacion de calculo, los intereses, sin amortizacion de capital. Dicha liquidacion se con-
sidera 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 relacién 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 aplicable, que puede ir en contra
de lo deseado por su cliente, o que lo modifique en cada revisidon del tipo de interés.

La casuistica presentada es, basicamente, la siguiente:

— 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.

— Mantener fijas las cuotas de amortizacién de capital calculadas por el método
francés en el primer momento, y Unicamente calcular los intereses sobre el

BANCO DE ESPANA 82 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



capital vivo al comienzo del periodo de intereses de cada cuota, segun la fre-
cuencia pactada (mensual, trimestral, etc.). Mediante la suma de ambos impor-
tes, se determinara la cuota periddica que se debe pagar en cada vencimiento,
cuota que resultara variable para cada pago, dada la forma de calculo.

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

— Que se realice una liquidacion de intereses ad hoc de los devengados por la par-
te amortizada desde el vencimiento de la cuota periddica anterior hasta la fecha
de la amortizacion parcial anticipada, cargandose aquellos, bien por separado en
la cuenta asociada, o 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 resultante tras la
amortizacion 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 amortizacion parcial
anticipada, por los dias que median entre dicho momento y la fecha de la amorti-
zacion anticipada, mas los intereses correspondientes al principal pendiente una
vez realizada la amortizacion anticipada, por los dias que median entre dicha fe-
chay el final del periodo (vencimiento de la cuota inmediatamente 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 periodico (mensual, trimestral, semestral, etc.) se calcu-
lan aplicando el tipo de interés correspondiente sobre el capital vivo al inicio® del periodo
de computo 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 abstraccion del numero de
dias del mes. Ello hace que no resulte indiferente la forma de célculo 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 cuota y la fecha de dicha amortizacion anti-
cipada), 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 antici-
padas en fechas no coincidentes con las de vencimiento de las cuotas periddicas, en
principio, habra de estarse a lo pactado y, en su defecto, al calculo de los intereses deven-
gados por la cantidad amortizada durante los dias transcurridos desde el vencimiento de
la cuota anterior hasta la fecha de amortizacién, con base 365 dias (366 los afios bisies-
tos, si en el célculo se incluyen los 29 dias de febrero); en ambos casos, y acorde con
criterios de buena praxis bancaria, con la limitacion de que los intereses asi calculados no
sean mas gravosos para la parte prestataria que los que resultarian de aplicar la parte
proporcional de intereses de todo el periodo a la cuantia amortizada por los dias de
devengo de aquella.

8 Salvo que en dicho periodo haya amortizacion parcial anticipada, en cuyo caso podra tomarse el principal antes,
o después, de la amortizacion anticipada y realizar el correspondiente ajuste por los intereses «pico» a los que
venimos haciendo referencia.
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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 o tipo interés / nimero de periodos en el afio —doce si es mensual, etc.—), dividido por
el numero de dias del periodo (si las cuotas son mensuales, el periodo sera de 28, 29, 30
0 31 dias, segun los que medien entre el vencimiento de la ultima cuota pagada vy la si-
guiente a la fecha de amortizacion) y multiplicado por los dias de devengo de la parte
amortizada anticipadamente.

Las reclamaciones planteadas ante el DCMR en relacién con este apartado fueron, funda-
mentalmente, por discrepancias con los intereses resultantes calculados y por la operati-
va derivada de la actuacion anteriormente referida. En el analisis y resolucién de tales re-
clamaciones se procedié a la revision de los célculos realizados, emitiéndose informes
contrarios 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 calculos, no
habian sido debidamente informados y regularizados, dando lugar a que los clientes tuvie-
ran que recurrir al Banco de Espafa. En los supuestos contemplados en el parrafo anterior
no se considerdé 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 amortizacion 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).

El DCMR, haciéndose eco de las numerosas reclamaciones planteadas en las que los clien-
tes no entendian cémo podian llegar, en determinados supuestos, a pagar en términos rela-
tivos —y, en ocasiones, también absolutos— mas intereses por un determinado periodo
cuando habia una amortizacién parcial anticipada que cuando no la habia, ha considerado
oportuno, de acuerdo con criterios de buenas practicas bancarias, contemplar el limite ante-
riormente sefalado a los intereses «pico» en los casos de amortizaciones parciales anticipa-
das, considerando mala praxis cuando este no se tenga en cuenta.

Cuando las partes pactan una reduccion adicional del diferencial aplicable para el calculo
del tipo de interés variable estipulado en la escritura, en funcién del cumplimiento de cier-
tas condiciones de vinculacion, el DCMR considera mala practica bancaria que las entida-
des no actuen 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.

En cualquier caso, no solo la entidad de crédito ha de actuar diligentemente a la hora de
poner los medios para que sus clientes conozcan los pormenores de la contratacién y/o
mantenimiento de los productos o servicios que generen el derecho a beneficiarse de ta-
les bonificaciones, sino que, una vez conocidos estos, los propios clientes deberan pres-
tar la atencidn que resulte precisa para cumplir en sus propios términos con las condi-
ciones de vinculacién que ellos mismos han aceptado al suscribir el documento
contractual.

En el expediente R-201607145, el reclamante se mostraba contrario a la obligaciéon de
contratacion de un seguro que no cubria que la vivienda hipotecada fuera de madera. La
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entidad alegd que el primer afio se hizo cargo de la prima cuestionada y a su finalizacion
ofrecio al reclamante contratar un nuevo seguro para poder bonificar su tipo de interés,
que rechazé. EI DCMR considerd que, en relacion con la afirmacién de la parte reclaman-
te en la que manifestaba que la entidad conocia las condiciones de su vivienda ya que se
encargo de su tasacién, dado que resultaba incontrovertido que la citada entidad encargd
a una tasadora de su confianza la tasacion de la casa de madera de la parte reclamante,
pudo y debié percatarse de dicha cualidad del bien hipotecado. Lo anterior, unido a su
condicion de mediadora del seguro de dafios controvertido, llevé al Departamento a con-
siderar que la entidad no debid exigir al cliente la contratacion de un seguro para la boni-
ficacion del tipo de interés del préstamo que no cubria los eventuales dafios del inmueble
asegurado, siendo por ello ineficaz tanto para el cliente como para la propia prestamista,
al no asegurar el mantenimiento del valor de la garantia real constituida, lo que obviamen-
te resultaba contrario a los intereses del cliente y de la propia entidad prestamista.

La practica a que nos referimos en este epigrafe tiene incidencia tanto en productos de
activo como en los de pasivo, por cuanto se refiere a una metodologia para el calculo de los
intereses. No obstante, consideramos oportuno efectuar su andlisis en esta seccién, por las
implicaciones que aquella tiene en la clientela de préstamos hipotecarios.

Esta metodologia consiste, en lo relativo a préstamos, en la referencia a una base de
calculo distinta en el numerador y el denominador de la férmula de calculo de los intere-
ses, esto es, considerando en el numerador, como dias en los que se habria producido
el devengo de dichos intereses, el nimero de dias realmente transcurridos con arreglo al
afo civil o natural (365 dias, 366 si es bisiesto), y, por su parte, incluyendo en el denomi-
nador, como cifra entre la que se divide la anterior, los 360 dias de que se compone el
denominado «afio comercial». Otras formas de céalculo que suelen pactarse consisten en
aplicar el cambio de base 365/360 (en los afos bisiestos 366/360), bien directamente
sobre el tipo de interés aplicable (tipo de referencia mas diferencial), bien solo sobre el
tipo de interés de referencia.

Como se ha publicado en anteriores memorias de este DCMR, el empleo de la base de
calculo 360 se ha venido considerando como un «uso bancario» establecido por la prac-
tica reiterada de las entidades financieras, y como tal fue en su dia reconocido por el ex-
tinto Consejo Superior Bancario, al que correspondia, con arreglo al Decreto de 16 de
octubre de 1950 (BOE del 17 de noviembre), determinar los usos mercantiles bancarios a
los efectos del articulo 2.1 del Codigo de Comercio.

No obstante el reconocimiento de esta practica como uso bancario, este DCMR ya venia
advirtiendo en sus ultimas memorias e informes motivados de que puede ocurrir que de-
terminadas conductas que han llegado a constituir auténticos usos bancarios sean cues-
tionadas en el presente, pues el desarrollo de los sistemas que venian a justificarlos hace
que hoy carezcan de razoén técnica.

De cualquier modo, conviene recordar que existe un elemento que, en general, permite la
comparacion entre entidades que aplican afio natural en el numerador y comercial en el
denominador, o afio comercial o natural en ambas partes de la fraccion: se trata de la TAE
o «tasa anual equivalente», la cual, en igualdad de condiciones en cuanto a las comisiones
que deben incluirse en aquella y el tipo de interés nominal aplicable, sera mas alta en el
primer caso que en el segundo, proporcionando al cliente un imprescindible elemento de
juicio a la hora de comparar y de decidir con quién contratar su operacién. Hay que adver-
tir, no obstante, de que puede suceder que la TAE se calcule en estas operaciones sin
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tener en cuenta el mencionado cambio de base, actuacion que es considerada contraria
a las buenas practicas bancarias por el DCMR.

En esta linea de admision del uso y analisis de la debida informacién y transparencia
de esta con la clientela, hasta la fecha, siempre y cuando el citado criterio de «cambio de
base» de afno natural a afio comercial en el calculo de intereses estuviera debidamen-
te contemplado y explicitado en las condiciones contractuales, asi como en la infor-
macién precontractual, el DCMR no ha venido considerando mala practica bancaria
su aplicacion, emitiendo pronunciamientos de reproche a las entidades cuando, por
el contrario, no habian detallado la férmula en la que figurase de manera explicita la
correspondiente base 360 o 365, limitandose a una simple mencién de «dias objeto
de la liquidacion, expresados en dias comerciales», o expresion equivalente.

Algunos ejemplos de reclamaciones resueltas en el ejercicio al que hace referencia esta
Memoria conforme al expuesto criterio de transparencia informativa son los que enume-
ramos a continuacion.

En el expediente R-201607012, a pesar de que la formula afio comercial/afio civil se re-
cogia en el contrato de préstamo del que se entregd oferta vinculante al reclamante, no
se informd en esta ultima del uso de la base de 360 dias, por lo que el DCMR consideré
que la entidad podria haber quebrantado la normativa de transparencia, y en concreto el
articulo 5.1.2 de la Orden de 4 de mayo de 1994.

Por su parte, en el expediente R-201610190, pese a estipularse en el contrato de présta-
mo la referencia a la base de 360 dias, no constaba entregada la oferta vinculante, donde
debiera haberse recogido asimismo dicha férmula, por lo que se estimd que la entidad
habia incurrido en una mala practica bancaria, aunque no en una infraccién normativa por
cuanto la cuantia de la operacion era superior a 150.253,03 euros, por lo que no le resul-
taba aplicable la Orden de 1994 que regulaba esta materia, y que se examina en otros
apartados de esta Memoria.

En los expedientes R-201611620 y R-201605372, por el contrario, al no haberse acredita-
do la entrega de la oferta vinculante, siendo esta preceptiva conforme a la citada norma,
se concluyd que la entidad podria haber quebrantado la normativa de transparencia y, en
concreto, el articulo 5.1.2 de la Orden de 4 de mayo de 1994.

Finalmente, en el expediente R-201612511 la férmula asimétrica del denominador basado
en el afio comercial no se recogia siquiera en el contrato —como tampoco constaba en-
tregada oferta vinculante—, lo que llevo a este DCMR a entender que la entidad podria
haber vulnerado los articulos 6 y 5.1.2 de la Orden de 4 de mayo de 1994.

De la manera expuesta, el enfoque hasta la fecha dado a esta practica —que, insistimos,
siempre ha partido de la premisa de la admisién como uso bancario de la metodologia de
célculo descrita— ha servido de salvaguarda al principio de transparencia para con la
clientela bancaria por el que debe velar el DCMR.

Ahora bien, este DCMR, conocedor de la evolucién de las practicas del mercado, de los
cambios normativos en la regulacion del mercado hipotecario en el ambito nacional y
comunitario, asi como de la posicion de los érganos jurisdiccionales, ha considerado que,
a partir de la fecha de publicacién de la presente Memoria, no se considerara acorde a las
buenas practicas el calculo de intereses utilizando periodos no uniformes, tanto en opera-
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Préstamos nuevos

ciones de activo como de pasivo, en la medida en que tal practica es perjudicial para la
clientela.

La motivacién de este cambio de criterio encuentra su justificacion, de manera principal,
en el perjuicio que la utilizaciéon de esta practica puede producir en la clientela bancaria,
tanto de activo como de pasivo. Pero existen, asimismo, otras razones que justifican di-
cho cambio de criterio, a saber:

— la modernizacion de los sistemas informaticos de las entidades implica que, en
la actualidad, la utilizacién de la metodologia 365/360 carezca de razén técnica
alguna;

— se ha venido observando que un elevado nimero de entidades utiliza la férmu-
la de célculo con periodos uniformes, por lo que cabria entender que el anterior
uso bancario consistente en utilizar la formula 365/360 ha perdido su condicién
de tal;

— adicionalmente, la regulacion en materia hipotecaria en curso refuerza clara-
mente los requerimientos de conducta de las entidades y exigen actuar en el
mejor interés de los clientes y evitarles posibles perjuicios, debiéndose citar al
respecto la Directiva 2014/17/UE, sobre los contratos de crédito celebrados con
los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, vigente desde el 21
de marzo de 2016, pendiente de transposicién a nuestro ordenamiento nacional.

Como consecuencia de lo expuesto, en lo sucesivo, y en relacién con las liquidaciones
practicadas desde la publicacién de la presente Memoria, solo se considerard como bue-
na practica el calculo de intereses utilizando periodos uniformes y, por lo tanto, se reputa-
ra contrario a una buena praxis financiera el uso de una metodologia que combine en la
misma férmula el cémputo del tiempo en afios naturales y comerciales para calcular el
devengo de los intereses.

El DCMR ha venido considerando en los ultimos afios, al resolver las multiples reclama-
ciones que se han sometido a su consideracion sobre el particular, que las clausulas de
limitacién a la variacion de los tipos de interés son aplicables siempre que resulten de un
acuerdo expreso entre las partes y se encuentren debidamente recogidas en el contrato,
extremando las cautelas que aseguren el conocimiento de su existencia y de las conse-
cuencias de su aplicacién por parte de los clientes, con antelacién a la firma de los docu-
mentos contractuales y al otorgamiento de la escritura publica.

Asi, actuando siempre dentro del ambito de las atribuciones propias de este DCMR en
el seno de los expedientes de reclamacion, limitado conforme a su régimen de funcio-
namiento a la valoracién del cumplimiento de la normativa de transparencia y de las
buenas practicas bancarias de las entidades reclamadas, se ha hecho por parte del
DCME especial hincapié en el requerimiento a las entidades de que, mediante la oferta
vinculante o, en su caso, otro documento firmado por la parte prestataria con anteriori-
dad a la fecha de otorgamiento de la escritura publica, aquellas acrediten haber informa-
do a su cliente de todas las condiciones financieras de la operacién, incluidos, en su
caso, los limites a la variacién del tipo de interés aplicable.

En relacion con lo anterior, a continuacién se enumeran los criterios de transparencia mas
utilizados por el DCMR en la resolucién de reclamaciones relativas a las «clausulas suelo»:
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— EI DCMR valora la acreditacién de la entrega por parte de las entidades recla-
madas de la informacién previa sobre la inclusién de la clausula, en funcién de
la fecha de formalizacién de los contratos:

e La Orden de 5 de mayo de 1994 establecia la obligacion de las entidades
de entregar a los solicitantes que sean personas fisicas una oferta vincu-
lante para préstamos hipotecarios cuya garantia recaiga sobre vivienda, de
cuantia igual o inferior a 150.253,03 euros. La entidad debe estar en con-
diciones de acreditar la entrega de la oferta vinculante con antelacion sufi-
ciente y con los requisitos formales recogidos en el articulo 5 de la orden.
Asi, el DCMR viene considerando que la entidad podria haber incurrido en
quebrantamiento de normativa si no acredita la entrega de la oferta vincu-
lante (no existe o no esta firmada por la parte prestataria, ni se puede
acreditar la entrega de otro modo), si la oferta vinculante que se aporta
tiene algun defecto en su contenido en relacion con la «cldausula suelo», si
no menciona el derecho del cliente a consultar el proyecto de escritura en
la notaria o si no hace referencia al plazo de vigencia de la oferta vinculan-
te.

La Orden de 5 de mayo de 1994 se considera de aplicacién a contratos tanto
de préstamo como de crédito hipotecario. También se considera de aplica-
cién a préstamos hipotecarios cuya hipoteca recae sobre una vivienda si,
ademas de la vivienda, se hipoteca algun local o solar; o si la vivienda esta en
construccion. Y, sin que afecte a dicha aplicabilidad la finalidad del préstamo,
siempre que la hipoteca recaiga sobre vivienda, con el Unico limite del articu-
lo 1.4 de la orden: «no quedara sujeta a la presente Orden la constitucion de
hipoteca en garantia de deudas anteriores de naturaleza no hipotecaria con-
traidas frente a la entidad de crédito en cuyo favor se constituya la hipoteca
0 a otras entidades pertenecientes al grupo de esta».

— EI DCMR hace extensivos los requisitos de informacién previa de la Orden de 5
de mayo de 1994, desde el punto de vista de las buenas practicas y usos ban-
carios, a todos los préstamos hipotecarios, cualquiera que sea su importe, si
bien, en estos casos, se considera suficiente acreditar la entrega con la antela-
cién suficiente de una oferta vinculante o de un documento informativo analogo
que, aunque no reuna todas las formalidades de aquella, contenga similares
estandares informativos.

¢ A partir de la entrada en vigor de la Orden EHA/2899/2011 —el 29 de julio
de 2012, a estos efectos—, se exige la inclusion de los limites a la varia-
cién de los tipos de interés en la FIPRE (articulo 21 de la orden); en la
propia FIPER (articulo 22 de la orden), ademas de en un anexo a esta ulti-
ma ficha (articulo 25 de la orden); y, en su caso, en la oferta vinculante. No
obstante, «si la oferta vinculante se hace al mismo tiempo que se entrega
la Ficha de Informacién Personalizada y coincide integramente en cuanto
a su contenido, podra facilitarse al cliente en un Unico documento» (articu-
lo 23.4 de la orden).

Estas obligaciones de informacion previa se exigen, igualmente, en los casos
de novaciones o subrogaciones con novacion celebradas con posterioridad

a la entrada en vigor de la norma citada.
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En consecuencia, se emiten pronunciamientos contrarios al proceder de las
entidades por quebrantamiento de la normativa de transparencia en todos
los supuestos en que no se haya acreditado el cumplimiento de los requisitos
de informacion previa citados.

e Finalmente, tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructu-
racion de deuda y alquiler social —el 15 de mayo de 2013 —, los contratos
de préstamo hipotecario que se suscriban con un prestatario, persona fisi-
ca, en los que la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea
adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios cons-
truidos o por construir, en los que se estipulen limitaciones a la variabilidad
del tipo de interés del tipo de las clausulas «suelo» y «techo», deberan in-
cluir en la escritura publica, junto con la firma del cliente, una expresion
manuscrita por la que el prestatario manifieste que ha sido adecuadamente
advertido de los posibles riesgos derivados del contrato.

— Se emiten pronunciamientos contrarios al proceder de las entidades por haberse
apartado de las buenas practicas y usos financieros, siempre que, acreditada la
entrega de la informacion previa, no se hubiera acreditado dicha entrega con tres
dias habiles de antelacion a la formalizacion de la escritura (articulo 7.2 de la
Orden de 5 de mayo de 1994 y articulo 30.2 de la Orden EHA/2899/2011).

Las declaraciones y advertencias notariales realizadas en la escritura del prés-
tamo o crédito hipotecario son analizadas caso a caso por el DCRM a efectos
de valorar si, a través de ellas, se puede considerar acreditado o no el cumpli-
miento de los requisitos de informacion previa.

— Con respecto a los documentos contractuales cuyas clausulas de limitacion a
la variacion de los tipos de interés no especificaran, en el cuerpo de la escritura,
los limites minimo y/o maximo, remitiéndose a las cifras que figuraban en un
documento incorporado a la escritura como anexo protocolizado, se ha venido
considerando que la forma de inclusion de estas clausulas es contraria a las
buenas practicas y usos financieros, porque contraviene los principios de
transparencia y claridad que deben presidir las relaciones entidad-cliente, pues
podrian resultar confusas para la parte prestataria, la cual esta suscribiendo un
mero documento tipo que no determina la informacion relevante sobre las con-
diciones financieras que van a regir su préstamo hipotecario. Igualmente, la
inclusion de limitaciones a las variaciones de los tipos de interés en la parte
expositiva de las escrituras se considera contraria a las buenas practicas y
usos financieros, ya que supone una fragmentacion de la informacion que difi-
culta el adecuado conocimiento de la clausula por la parte prestataria.

— EI DCMR se ha manifestado asimismo acerca de determinadas clausulas de
limitacion a la variacion de los tipos de interés que aluden a los limites «a efec-
tos obligacionales e hipotecarios», «a efectos hipotecarios y registrales» o «a
efectos meramente hipotecarios»; o bien «a efectos hipotecarios» y posterior-
mente fijan los limites a efectos de la determinacion del tipo de interés aplicable
en el correspondiente periodo por referencia a los anteriores. Sin perjuicio de
que la interpretacion de las clausulas contractuales sea competencia exclusiva
de los tribunales de justicia, el DCMR considera que estas alusiones confunden
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dos conceptos diferentes, cuales son, por un lado, el tipo de interés que se
establece a efectos de la determinacién de la responsabilidad hipotecaria de la
finca y, por otro, los limites a la variacién del tipo de interés aplicable en cada
periodo de revision y determinacion del tipo de interés variable, a partir del cual
se calcula la cuota de interés que el prestatario debe abonar; en definitiva, el
importe de los intereses de que responde la finca hipotecada en caso de ejecu-
cién, por un lado, y los limites a la variacion de los tipo de interés, por otro.

Este DCMR considera que las «clausulas suelo» con alusiones como las arriba
citadas no se han redactado con la claridad exigible, dada su trascendencia en
la determinacién del tipo de interés aplicable, por lo que la actuacién de la en-
tidad ha de considerarse contraria a las buenas practicas bancarias.

Mencion aparte merecen los supuestos de subrogacién pasiva o sustitucion del
prestatario o deudor por un tercero, normalmente el adquirente del inmueble
hipotecado, supuesto en el cual este DCMR ha venido considerando que si la
entidad prestamista comparecia en el acto de otorgamiento de la escritura pu-
blica de compraventa con subrogacion de deudor, una actuacién diligente de
dicha entidad implica que se ocupe de que todas las condiciones financieras
del préstamo figuren de manera expresa y detallada en el documento publico.

De igual modo, en el supuesto de que el deudor subrogado solicitara de la enti-
dad esa informacién con cardcter previo a formalizar la operacién, esta habra de
facilitarsela, la cual se extendera a la totalidad de las condiciones financieras
de la operacién en la que aquel se subrogue, se haya producido o no una no-
vacion de todas o algunas de ellas.

Como se ha advertido, tras la entrada en vigor de la Orden EHA/2899/2011, el
DCMR considera que, con respecto a las subrogaciones y/o novaciones poste-
riores a aquella, la falta de acreditacion de la entrega de la FIPRE, de la FIPER
y, en su caso, de la oferta vinculante podria constituir incluso un quebranta-
miento de la normativa de transparencia y proteccién de la clientela bancaria.

Conviene advertir, en cualquier caso, que el DCMR no cuenta entre sus atribu-
ciones con la de determinar el caracter abusivo o la nulidad de cldusula con-
tractual alguna, ni con la de hacer valer resoluciones judiciales (y, en légica
consecuencia, tampoco con la de declarar la extension de sus efectos a casos
que pudieran llegar a considerarse analogos) ni con la de resolver controversias
sobre la cuantificacion econdmica de los dafios y perjuicios que eventualmente
haya podido ocasionar a los usuarios de los servicios financieros la actuacién
de las entidades sometidas a supervision.

Como cierre de este apartado, se refiere seguidamente la evolucién que el tratamiento
jurisprudencial que las clausulas de esta tipologia ha tenido en los Ultimos afos.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo se manifesté sobre el caracter abusivo de las
«clausulas suelo» en sus sentencias en diversos pronunciamientos: n.° 241/2013, de 9 de
mayo; (Sala de lo Civil) n.° 464/2014, de 8 de septiembre; n.° 139/2015, de 25 de marzo,
y n.° 705/2015, de 23 de diciembre. En la sentencia de 9 de mayo de 2013, la Sala con-
cluyé que, sin perjuicio del cumplimiento de lo establecido en la normativa sectorial de
transparencia, que es requisito previo para su incorporacién a los contratos de condicio-
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nes generales, no son claras y comprensibles para el consumidor por la forma en que
estan incluidas en el marco general del contrato, es decir, no superan el control de com-
prensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato, por lo que se
estiman nulas. De esta manera, en los casos planteados, las clausulas habrian superado
el control de transparencia documental, pero no el de comprensibilidad real, de tal forma
que el adherente pudiera conocer la «carga econémica» y la «carga juridica» a la que se
compromete y también comprender que se trata de una clausula que define el objeto
principal del contrato. Conforme a los indicados pronunciamientos, la declaracion de nu-
lidad de las clausulas conllevaria la condena a las entidades reclamadas a eliminar dichas
clausulas de los contratos en los que se insertan y a cesar en su utilizacion, pero tal de-
claracién no se efectuaba con caracter retroactivo. En los supuestos de control abstracto
(acciones colectivas en defensa de intereses difusos, que son las que se ejercen en este
caso), la nulidad eventualmente declarada tendria efectos ex nunc, por razones de interés
general, por lo que no se obligaba a las demandadas a devolver el importe de las liquida-
ciones ya practicadas, sino a recalcular las cuotas de amortizacién que vencieran desde
la fecha de publicaciéon de la sentencia.

En sentido contrario, la mencionada Sala también ha emitido sentencias favorables a la
validez de la clausula «suelo», como la de fecha 9 de marzo de 2017, por considerar que
se cumplirian en el caso en ella analizado los requisitos de transparencia antes menciona-
dos. Dicha sentencia ha confirmado la del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Teruel y
la de la Audiencia Provincial de Teruel. El Tribunal Supremo ha considerado en este caso
que la clausula suelo impugnada cumple los parametros establecidos por la doctrina ju-
risprudencial para considerar superado dicho control de transparencia, ya que su ubica-
cién en el contrato era correcta, no estando enmascarada para que pasara desapercibida
para los prestatarios consumidores, ni se diluia la atencién de estos entre otras clausulas,
sino que aparecia como una clausula principal del contrato, cuyo contenido es claro y
comprensible y resaltado en negrita. Ademas, la prueba practicada acredita que la estipu-
lacion fue negociada individualmente y que el notario autorizante de la escritura expresa-
mente advirtié a los contratantes de su alcance y consecuencias.

Ante las dudas que generaba la declaracion de abusividad de la clausula en cuestiéon
cuando se analizaba la posible retroactividad de sus efectos, el Juzgado de lo Mercan-
til n.° 1 de Granada y la Audiencia Provincial de Alicante interpusieron ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea sendas cuestiones prejudiciales, relativas a la limita-
cion de los efectos de la nulidad de la clausula suelo. Con fecha 21 de diciembre de
2016, el Tribunal de Justicia ha resuelto las citadas cuestiones prejudiciales y ha con-
siderado que la obligacién del juez nacional de dejar sin aplicacién una clausula con-
tractual abusiva que impone el pago de importes que, por tal atributo de «abusividad»,
resulten ser cantidades indebidamente pagadas, genera, en principio, el correspon-
diente efecto restitutorio en relacion con todos los importes.

Como consecuencia de tal resolucién, el 15 de febrero de 2017 el Pleno de la Sala Primera
del Tribunal Supremo ha acordado la retroactividad total de la declaracién de nulidad de las
clausulas suelo, adaptando asi su jurisprudencia a la citada sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea con motivo de la resolucién de un recurso de casacién inter-
puesto por el BBVA contra una sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, confir-
mando esta ultima.

Debe sefnalarse, no obstante, que el Tribunal Supremo, mediante auto de fecha 4 de abril
de 2017, invocando el principio de cosa juzgada, ha rechazado revisar las sentencias
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Posible ineficacia

de las bonificaciones

Los denominados «intereses

negativos»

dictadas antes del 21 de diciembre de 2016, fecha del citado fallo del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, estableciendo que Unicamente cabria dicha revision con base en el
contenido de documentos —no considerando tales las resoluciones judiciales— que hu-
bieran sido obtenidos o recobrados después de pronunciada la sentencia firme, que
hubieran sido retenidos por causa de fuerza mayor o por la parte en cuyo favor se dictd
el fallo impugnado y que sean decisivos para la justa decision de la litis, recayendo la
carga de la prueba en la parte recurrente.

Pues bien, sobre la base de una ya consolidada doctrina jurisprudencial sobre las clausu-
las en cuestion, con fecha 30 de septiembre de 2016 el DCMR ha instado a las entidades
a adoptar medidas adicionales respecto a las clausulas suelo incluidas en los respectivos
contratos con consumidores, analizando de manera individualizada cada clausula y, para
el caso de que aprecien su invalidez, de conformidad con la doctrina del Tribunal Supre-
mo, supriman su aplicacion de forma unilateral.

Por ultimo, se informa de que, con fecha 21 de enero de 2017, se ha publicado el Real
Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores
en materia de clausulas suelo, que establece un cauce para facilitar a aquellos el llegar a
un acuerdo extrajudicial con la entidad de crédito que dirima las controversias derivadas
de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016
respecto a la retroactividad de las clausulas suelo, con el animo de ordenar el proceso de
devolucion y evitar la saturacién de los érganos judiciales.

Cuando se incluyen «clausulas suelo» en contratos en los que se prevén bonificaciones al
diferencial aplicable al tipo de interés de referencia, condicionadas a la contratacion de
una serie de productos y/o servicios bancarios, el DCMR viene entendiendo que dicha
inclusion es contraria a las buenas practicas y usos financieros si no se informa adecua-
damente al prestatario, con la necesaria antelacion a la firma del préstamo, sobre la exis-
tencia de dicho suelo y las implicaciones que puede tener respecto a las bonificaciones.
El motivo es que la «clausula suelo» puede hacer parcial o totalmente inoperantes las
bonificaciones si el tipo de referencia pactado baja hasta determinado nivel y, por tanto, el
cliente puede ver frustradas sus expectativas de abaratamiento del coste del préstamo,
mientras que la entidad logra una mayor vinculacién del prestatario.

En el contexto de los productos bancarios de activo se ha planteado la cuestién de las
potenciales consecuencias que se derivarian de la actual coyuntura de tipos de interés en
el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos; en concreto, en relacion
con la procedencia o improcedencia de que se efectle un abono de intereses al prestata-
rio, en lugar de serle debitados, como sucede cuando dicho valor excede del 0 %.

Con independencia de las controversias doctrinales, que a menudo pivotan alrededor de
la naturaleza del pacto de intereses en el contrato de préstamo mercantil, este DCMR ha
venido manifestando en los casos concretos planteados a lo largo del afio 2016 que care-
ce de competencias para realizar un pronunciamiento sobre el fondo de esta cuestién, en
la medida en que, para determinar si procede dicho abono de intereses al prestatario,
habra que llevar a cabo una labor interpretativa del clausulado del contrato en cuestién.
En particular, y en ausencia de previsién especifica, habrian de interpretarse los términos
en los que se exprese la clausula en la que se regule el tipo de interés que se ha de satis-
facer y si este se configura como una obligacién exclusiva del prestatario o, por el contra-
rio, cabe interpretar que la voluntad de las partes fue también la de admitir la posibilidad
de pago de interés a cargo de la entidad prestamista.
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Intereses de demora de préstamos

hipotecarios

En concreto, el grueso de las reclamaciones que han dado lugar a la emisién de pronun-
ciamientos al respecto por nuestra parte en el ejercicio considerado en esta Memoria se
han referido a préstamos de la modalidad multidivisa, en su mayoria denominados en
francos suizos en el momento de la revisidn controvertida, y referenciados al libor, dados
los bajos valores registrados por este indice en los Ultimos tiempos, esgrimiendo en oca-
siones los reclamantes argumentos como el de que, de no liquidarse intereses negativos
y aplicarse en su lugar un tipo de interés nulo, como hacian las entidades reclamadas en
los expedientes tramitados por este DCMR, se estaria procediendo como si existiese una
limitacién a las fluctuaciones a la baja que pudiera experimentar el tipo de interés de su
préstamo a interés variable, esto es, una suerte de «clausula suelo» del 0 %.

Como se ha indicado, en los informes resueltos, este DCMR ha declarado que, como quie-
ra que la interpretacion y valoraciéon de la eficacia de los pactos, clausulas y condiciones
establecidos en un contrato sujeto al Derecho privado corresponden de forma exclusiva a
los tribunales de justicia, no ostenta atribuciones para hacer prevalecer la interpretacion de
una parte sobre la de la otra. Sin perjuicio de lo anterior, si se ha dirigido recordatorio a las
reclamadas acerca del deber que les corresponde de desplegar una diligencia informativa
reforzada con respecto a aquellos clientes a los que esta situacion pudiera llegar a afectar,
facilitandoles las explicaciones precisas acerca del tipo de interés que les resultara de apli-
cacion, ya que les es exigible la diligencia propia de un experto comerciante.

Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicién 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 proteccioén a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alqui-
ler social (articulo 3 y disposicion transitoria segunda), quedando limitados a tres veces el
tipo de interés legal del dinero y pudiendo devengarse solo sobre el principal pendiente de
pago; con respecto al momento desde el que el indicado limite maximo sera aplicable, se
contempla que lo sea, con caracter general, tras la entrada en vigor de la citada ley, si bien
se prevé también su aplicacioén retroactiva para los intereses de demora previstos en los
préstamos con garantia de hipoteca sobre vivienda habitual, constituidos antes de la en-
trada 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 satisfechos.

Resulta de interés en este punto la argumentacion expuesta por el Tribunal Supremo en su
ya citada Sentencia n.° 705/2015, de 23 de diciembre, resolucién en la cual, tras ratificar
la declaracion del caracter abusivo de la clausula por la que se fijaban los intereses mora-
torios de un préstamo de este género en un 19 %, vino a aplicar un criterio analogo al
establecido para los préstamos personales y estimé que, al declararse la nulidad de la
mencionada estipulacion, tal declaracion afectara al exceso respecto del interés remune-
ratorio pactado, en vez de dar lugar a la aplicacién de forma supletoria del indicado limite
del triple del interés legal prescrito por la referida reforma legislativa.

Por otra parte, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 364/2016, de 3 de junio, ha hecho
extensiva su doctrina jurisprudencial sentada en las sentencias de fechas 22 de abril de
2015y 18 de febrero de 2016, relativas a préstamos sin garantia real, a todo tipo de prés-
tamos con consumidores, incluidos los préstamos o créditos hipotecarios, considerando
abusivo un tipo de interés de demora que exceda en mas de dos puntos el tipo de interés
contractual pactado.

Finalmente, ha de sefialarse que se encuentra pendiente de resolucién la cuestién preju-
dicial para unificacion de doctrina planteada el 22 de febrero de 2017 por nuestro Tribunal

BANCO DE EsPANA 93  MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



indices de referencia oficiales

Supremo ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre los concretos efectos de
la declaracion del caracter abusivo y nulidad de este género de estipulaciones.

Durante el afio 2016 se recibieron diversas reclamaciones en las que se cuestionaban los
indices de referencia oficiales pactados en los contratos de préstamo hipotecario y apli-
cados en sus revisiones periddicas, a pesar de que dichos indices seguian estando en
vigor.

El DCMR considera al respecto que los indices de referencia oficiales, al ostentar dicha
condicion, cumplian con las condiciones establecidas a tal efecto por la normativa en vi-
gor en el momento de su incorporacion a los contratos de préstamo y también con la
normativa vigente, que los sigue considerando indices oficiales y susceptibles de ser pac-
tados como referencia en los contratos que se formalicen con la clientela bancaria.

En el expediente R-201607399, el reclamante cuestionaba, entre otros extremos, el indice
euribor pactado en su escritura de préstamo hipotecario suscrita en 2003, al considerarlo
ilegal por incumplir lo establecido en el articulo 6.2 de la Orden de 5 de mayo de 1994, que
recogia como requisitos a los que se tenian que ajustar los tipos de referencia pactados el
de que no dependan exclusivamente de la propia entidad de crédito, ni sean susceptibles de
influencia por ella en virtud de acuerdos o practicas conscientemente paralelas con otras
entidades y que los datos que sirvan de base al indice sean agregados de acuerdo con un
procedimiento matematico objetivo.

La entidad defendia la aplicacion del indice cuestionado sobre la base de haberse incor-
porado al contrato tras haber recibido el cliente las explicaciones e informacion suficien-
tes sobre las obligaciones que asumia y formalizarse ante fedatario publico, no habiendo
objetado su aplicacién durante mas de 12 afos,

El DCMR entendié que la Circular del Banco de Espafa 8/1990, de 7 de septiembre, a
entidades de crédito, sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela,
establecia en el momento de firmarse la escritura de préstamo cuestionada en su niumero
3 de la norma sexta, punto 7, que las entidades no podrian utilizar como tipos de referen-
cia los tipos publicados o practicados por la propia entidad de crédito o por otras de su
grupo, vy, en los parrafos finales del apartado, precisaba que las entidades Unicamente
podran utilizar como indices o tipos de referencia aquellos que cumplan las dos condicio-
nes ya recogidas en la Orden de 1994 y transcritas anteriormente, subrayando ademas
que, siempre y cuando se cumplan tales condiciones, el hecho de que el indice sea oficial,
0 no, tendra trascendencia en cuanto a la necesidad, o no, de la previa comunicacién al
cliente cuando se modifique en cada revision.

El Departamento afadia que la nueva regulacion contenida en el articulo 26 de la Orden
EHA/2899/2011 establece que para los préstamos concedidos a tipo de interés variable
reproduce los dos requisitos antes mencionados, afiadiendo la condicién de que se haya
calculado a coste de mercado, y que el articulo 27 recogia la referencia interbancaria a
un afo (euribor), entre otros, como tipo de interés oficial, previendo ya la Orden de 1994,
en su disposicion adicional segunda que el Banco de Espafa, previo informe de la Direc-
cién General del Tesoro y Politica Financiera, definiera mediante circular un conjunto de
indices o tipos de referencia oficiales susceptibles de ser aplicados por las entidades
de crédito a los préstamos hipotecarios a tipo variable, lo que se hizo mediante la
CBE 5/1994, introduciendo una norma sexta bis en la CBE 8/1990, con la definiciéon de
varios indices oficiales, y con la CBE n.° 7/1999, que introdujo en la CBE 8/1990 el euri-
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Reliquidacién de préstamos

hipotecarios

i

La tasa anual equivalente

(TAE)

bor y su definicién, por lo que el DCMR no aprecié mala practica por la aplicacion del
euribor, al ser un tipo oficial.

Cuando se hace necesaria la reliquidacién de un préstamo como consecuencia de
errores incurridos por parte de las entidades en su liquidacién, o de incumplimientos
normativos de estas, las cantidades abonadas deben tener en cuenta el momento en
que se produjeron los cargos incorrectos, sin que los calculos se correspondan Unica-
mente con la suma aritmética simple de las diferencias entre las cuotas realmente
pagadas y las que se debieron pagar con arreglo a las condiciones pactadas o la nor-
mativa de aplicacién, ya que, en caso contrario, se podria producir un desfase que
corresponderia con la falta de actualizacién del valor de las cantidades obtenidas en
dicha rectificacion, sin haber tenido en cuenta la entidad el lapso de tiempo transcu-
rrido desde la fecha de liquidacién de las cuotas indebidamente calculadas hasta su
rectificacion.

En relacion con esta cuestion, este Departamento entiende que, acorde a criterios de
buenas practicas bancarias, una subsanacién diligente pasaria, bien por recalcular el
préstamo considerando las cuotas realmente pagadas por la parte prestataria como
amortizaciones anticipadas e imputando cada uno de los importes pagados de mas en
cada vencimiento, bien por abonar al cliente los importes pagados de mas en los respec-
tivos vencimientos, actualizados a la fecha de abono, con el tipo de interés vigente para
el préstamo en cada periodo de interés, segun el vencimiento. Ello sobre la base de que,
desde el punto de vista financiero, no es indiferente el momento en el que se hacen efec-
tivos los flujos monetarios.

En definitiva, cuando la regularizacion de operaciones implica abonos para los clientes,
limitarla al abono de la suma aritmética simple de los importes resultantes —sin someter-
los a la actualizacion a la fecha de abono—, en la practica, implicaria beneficiar injustifica-
damente a las entidades con mayor nimero de incumplimientos normativos o errores e
incidencias de tal naturaleza.

En el expediente R-201606942, el reclamante se opuso a que la entidad le aplicase un
redondeo al alza a las cuotas de su préstamo hipotecario y que le recalculara las cuotas
solo desde 2007, y no desde el inicio de la vigencia del préstamo (2002). La entidad alegd
que, segun normativa, la nulidad del redondeo se aplicaria desde 2007 y que recalculé las
cuotas suprimiendo su redondeo. El DCMR estimé la alegacion de la entidad de que la
eliminacion de la clausula, asi como la devolucion de los importes, procederia, salvo mejor
opinién de los tribunales de justicia, desde marzo de 2007, fecha a partir de la cual dichas
clausulas devinieron nulas —segun la normativa aplicable—. No obstante, reproch¢ a la
entidad que se hubiera limitado a abonar las cuotas incorrectamente adeudadas y a car-
garlas con la cuantia corregida, pero sin actualizar los importes a fin de tener en cuenta el
efecto financiero del tiempo transcurrido hasta la subsanacion.

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

— En entender que no esta correctamente calculada.
— Enla divergencia entre la TAE informada en la escritura publica de formalizacion

del préstamo y la que figura en las ulteriores liquidaciones de las cuotas perio-
dicas.
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k. Comisiones

Comision de apertura

— En que, 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
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 escritura
de préstamo y la que figura en los recibos de liquidacién de las cuotas periddicas, funda-
mentalmente en operaciones a tipo de interés variable, suelen estar bien calculadas, de-
biéndose 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 ini-
ciales computables al efecto (en términos de coste total del préstamo®, referido en el articu-
lo 31 de la Orden EHA/2899/2011), con el tipo aplicable al primer periodo, que es de interés
fijo, y que para el resto de la duracion del préstamo se considera que va a estar vigente el
variable conocido en el momento de formalizar la operacién, y que, sin embargo, en las
ulteriores liquidaciones de cuotas periddicas, entrados en los periodos de interés variable,
se tendrda en cuenta el tipo de interés realmente aplicable para cada uno de los respectivos
vencimientos, de acuerdo con la normativa referida ut supra.

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/2899/2011).

Ha de advertirse de que, en los parrafos sucesivos, abordaremos el andlisis de las comi-
siones que, habiendo dado lugar a reclamaciones ante este DCMR en el afio 2016, resul-
ten, bien exclusivas de los productos de activo, bien mas comunes en estos que en otros
productos y servicios bancarios, lo que no es ébice para que en los respectivos contratos
que establezcan el régimen aplicable a ellos puedan pactarse cualesquiera otras comisio-
nes, en cuyo caso nos remitimos, en cuanto a sus caracteristicas, efectos y requisitos
para su plena eficacia y exigibilidad a los clientes, a los correspondientes epigrafes del
presente informe, destacadamente el 3.2.2.

La Circular del Banco de Espafia 5/2012, en su norma sexta («Informaciones exigibles»),
entre otras cosas, establece, con caracter general, que la informacion debera ser clara,
oportuna y suficiente, objetiva y no engafosa, 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

9 Dentro del concepto de «coste total del préstamo» se incluyen todos los gastos, incluidos los intereses, las co-
misiones, los impuestos y cualquier otro tipo de gastos que el cliente deba pagar en relacién con el contrato de
préstamo y que sean conocidos por la entidad, con excepcién de los gastos de notaria. El coste de todos los
servicios accesorios relacionados con el contrato de préstamo, en particular las primas de seguro, se incluye
asimismo en este concepto si la obtencién del préstamo en las condiciones ofrecidas estd condicionada a la
prestacion de tales servicios.
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se integren en una Unica comision de apertura, deberan detallarse con precisién los dife-
rentes servicios a los que respondan y sus importes».

Anteriormente, la Circular del Banco de Espafa 8/1990, sobre transparencia de las opera-
ciones y proteccion de la clientela, hoy derogada, en su norma tercera, 1 bis. b), establecia
que «en los préstamos hipotecarios sobre viviendas a que se referia el articulo 1 de la
también derogada 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
concesion o tramitacidon del préstamo hipotecario u otros similares inherentes a la activi-
dad de la entidad prestamista ocasionada por la concesion del préstamo. En el caso de
préstamos denominados en divisas, la comision de apertura incluiria, asimismo, cualquier
comisién por cambio de moneda correspondiente al desembolso inicial del préstamo»,
criterio que el DCMR, de acuerdo con 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 comision 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 comisién de apertura, en los casos de novacién 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 aplicacion
simultanea de la comisién 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 contraria a las buenas practicas
bancarias la aplicacion de comisién de apertura sobre un importe mayor que el de la am-
pliaciéon del capital del préstamo, con motivo de su novacién modificativa, puesto que,
aplicandola sobre tal base, se estaria duplicando una comision que ya se liquidé por el
servicio de apertura con ocasién de la concesion del préstamo.

En el expediente R-201605777, el reclamante discrepaba con el retraso de la firma de una
escritura de préstamo hipotecario en dos ocasiones, una vez aprobado, motivado por la
exigencia de la firma de diversos documentos que no se le habian solicitado previamente,
asi como con los gastos conexos a dicha operacién, dado que le informaron de que se le
cobraria por dichos gastos una Unica vez y no por las restantes entregas de capital. Tam-
bién se mostraba disconforme con unos gastos en concepto de correo no acordados y
con el cobro de la formalizacién de escritura de obra nueva, dado que considera que no
era necesaria.

El DCMR estimo que la entidad incurrié en mala practica bancaria por falta de transparen-
cia informativa y colaboracién al no alegar respecto a las demoras cuestionadas ni sobre

la existencia de varias FIPER con las mismas condiciones financieras, ni tampoco sobre
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los gastos de correo controvertidos. Ademas, considerd que la entidad quebrantd la nor-
mativa de transparencia de aplicacion al no acreditar que informase a su cliente de la
realizacién de las operaciones accesorias (escritura de declaracion de obra nueva y de
acta y entrega de capital en la segunda y ulteriores disposiciones) con caracter previo a la
formalizacién de la escritura de préstamo hipotecario, asi como de sus respectivos cos-
tes, ni del régimen de disposiciones sucesivas pactado. El DCMR aprecié mala practica
bancaria por la falta de las provisiones de fondos con los gastos de la operacion que se
habia de formalizar y los accesorios con tres dias de antelacion. Respecto a la comision
de apertura, el DCMR entendié que la entidad se aparté de las buenas practicas y usos
bancarios al cobrarla en su totalidad, sin que se hubiera dispuesto del principal total de la
operacion de préstamo hipotecario y a pesar de manifestar el reclamante su voluntad de
no disponer del resto.

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).

Segun el articulo 82 del texto refundido de la Ley Hipotecaria, y de acuerdo con los
criterios de buenas practicas bancarias, el DCMR considera que las entidades no
estan legitimadas para el cobro de importe alguno por la simple emision de un certi-
ficado de cancelacion econdmica de la deuda ni, alternativamente, por su compare-
cencia en notaria si la declaracién de cancelacién de aquella se incorpora en escritu-
ra 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 cancelacion 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 informadas por este
concepto.

Asi, la comisién remunera la preparacion de la documentacion necesaria, a peticion del
cliente, para que sea la entidad la que realice las gestiones y tramitaciones precisas para
la cancelacion registral de la hipoteca. Es por ello por lo que el DCMR exige que se acre-
dite que se ha prestado un verdadero servicio al cliente, supuesto ante el que estariamos
si la entidad hiciera las veces de gestoria, sustituyendo a esta en la tramitaciéon completa
de la operacién, sin que quepa incluir en este supuesto:

— La entrega al cliente de la documentacion justificativa de la extincion de la obli-
gacion contractual frente a la entidad (la emisién 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 cancelaciéon de una
inscripciéon hecha a su favor en virtud de escritura publica.

BANCO DE EsPANA 98  MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



Comisiones

y compensaciones
aplicables por la
amortizacion anticipada
o cancelacion

del préstamo hipotecario

— Larecopilacién de la documentacion y antecedentes referidos al préstamo can-
celado, junto con la minuta de la escritura de carta de pago y cancelacién de
hipoteca.

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

— En el cobro de comisidén por la simple emisidén del certificado de cancelacion
econdmica 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-
cion de la deuda.

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

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

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,
y ii) en su caso, tener autorizacién para el cargo en cuenta de tales comisiones y gastos.

En el expediente R-201514263, el reclamante discrepaba con el cobro de 120 euros en
concepto de «comisidn por preparacion de carta de pago del préstamo hipotecario», a
través del propio notario y sin previo aviso ni conformidad con su parte. La entidad alegé
que el reclamante instaba la devolucién de una comisién que se habia cobrado a la nota-
ria, la cual solicito el tramite de preparacion de las cartas de pago, por lo que la comisién
no fue cobrada al reclamante, sino a la mencionada notaria, la cual seria la legitimada
activamente, en su caso, para solicitar su devolucién ante el DCMR.

El DCMR considerd que la actuacion de la entidad habia sido contraria a las buenas prac-
ticas bancarias al no justificar en modo alguno aquella el cobro de la comisién cuestiona-
da, puesto que no constaba un consentimiento previo firmado por el reclamante para que
se efectuasen las gestiones a fin de proceder a la cancelacién registral de su operacion
hipotecaria, o que aquel lo hubiera solicitado a la gestoria interviniente, con apercibimien-
to expreso de las comisiones que se devengarian, asi como tampoco se habia acreditado
la prestacion de un verdadero servicio al interesado.

Las reclamaciones presentadas ante el DCMR en esta materia giran, basicamente, en
torno a la aplicacién de comisiones por cancelacidén anticipada superiores a los limites
establecidos, en su caso, en la normativa en vigor en cuanto a los préstamos formalizados
con anterioridad al 9 de diciembre de 2007, asi como a la falta de claridad y transparencia
a la hora de informar a los prestatarios sobre el coste en términos de compensacién 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 de diciembre de 2007, fecha
de entrada en vigor de la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario. Las alusiones
a préstamos hipotecarios, a los efectos que aqui nos ocupan, incluyen también los crédi-
tos hipotecarios.
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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 mo-
mento y con el porcentaje aplicado, con arreglo a la informacién expuesta a continuacion.

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 subrogacion
y modificacion de préstamos hipotecarios, la comision por cancelacion 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 decla-
racién que alude a esta cuestion, recomendando que en la subrogacion de
ciertos préstamos hipotecarios las entidades apliquen voluntariamente un limi-
te del 2,5 % en la comisién por cancelacion anticipada, 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
aplicacion 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 comisién por la amortizacién anti-
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 comision de amortizacién anticipada igual o inferior
al 1%, la comision que se habra de percibir sera la pactada.

— En los demas casos, la entidad acreedora solamente podra percibir por comision
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 comisién, no proce-
dera percibir cantidad alguna por este concepto.
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— Si se hubiese pactado una comisiéon de amortizacién anticipada igual o inferior
al 1%, la comision 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'°.

Préstamos a interés variable Cancelacion anticipada, subrogatoria11

concertados entre el

27 de abril de 2003 y el 9

de diciembre de 2007 A . .. . .
Aunque no conste en los contratos la posibilidad de amortizacidén anticipada, la cantidad
que habra de percibir la entidad acreedora en concepto de comisién por la amortizaciéon
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 comisién que se habra de percibir sera la pactada.

— En los demas casos, la entidad acreedora solamente podra percibir por comi-
sién de amortizacion anticipada el 0,50 %, cualquiera que sea la que se hubiere
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.

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 comision 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%, cualquiera que sea la que se hubiere
pactado'?.

10 Disposicion adicional primera de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modificacién de préstamos
hipotecarios

11 Disposicion adicional tnica del Real Decreto-ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econémica, y
disposicién adicional primera de la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econémica.

12 Disposicion adicional primera de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modificacién de préstamos
hipotecarios.
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Préstamos o créditos
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a partir del 9 de diciembre
de 2007

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 concurra alguna de las siguientes circunstancias: que la hipoteca recaiga
sobre una vivienda y el prestatario sea persona fisica; o bien que el prestatario sea perso-
na juridica y tribute por el régimen fiscal de empresas de reducida dimensién en el im-
puesto sobre sociedades.

No se puede cobrar comisién por cancelacién anticipada, parcial o total, para los
préstamos formalizados a partir del 9 de diciembre de 2007, fecha de entrada en
vigor de la citada Ley 41/2007. Pero a partir de dicha fecha si podra cobrarse, si asi
se pacta, comision por desistimiento y/o compensacién por riesgo de tipo de inte-
rés.

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 amortizacién 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 an-
ticipada se produzca en un momento posterior al indicado en el ordinal ante-
rior.

— 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 de diciembre de 2007, de la Ley 41/2007, de
reforma del mercado hipotecario (articulo 9). En las cancelaciones subrogatorias y no su-
brogatorias, totales o parciales:

- Si se producen dentro del periodo inicial a tipo fijo, solo procedera el cobro de
la compensacion si quedan mas de doce meses para la fecha de la primera
revisiéon del tipo de interés.

— Si se producen dentro de un periodo de revision de tipos igual o inferior a doce
meses, no procedera el cobro de compensacién alguna por este concepto,
pudiendo solo cobrarse si el periodo de revision es superior a doce meses, sea
cuando sea la cancelacion.

— Si se produce ganancia de capital para la entidad, no procedera el cobro de
compensacion alguna por este concepto. Se entendera por ganancia de capi-
tal por exposicion al riesgo de tipo de interés la diferencia positiva entre el
capital pendiente en el momento de la cancelacién anticipada y el valor de
mercado del préstamo o crédito.
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— Si existe pérdida de capital y el periodo de revision es superior al afio, la com-
pensacion consistira, segun lo pactado en el contrato, en el porcentaje pactado
aplicado sobre el capital pendiente en el momento de la cancelacién o en el
importe de la pérdida de capital.

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 compensacién 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 afilos que publicara el Banco de Espafa y a los que se afadira
un diferencial. Este diferencial se fijara teniendo en cuenta los mas comiunmente apli-
cados para los préstamos hipotecarios para adquisicion de vivienda en Espafa a dife-
rentes plazos de amortizacién», afadiendo, igualmente, el citado precepto, que «se
aplicara el tipo de interés de referencia de los anteriores que mas se aproxime al plazo
del préstamo hipotecario que reste desde la cancelacién anticipada hasta la proxima
fecha de revision del tipo de interés», para, finalmente, sefialar en su punto 3 que «La
forma de calculo de los tipos anteriores se determinara mediante circular del Banco de
Espafa».

En desarrollo de la prevision del ultimo inciso del parrafo anterior, la Circular del Banco de
Espafa 5/2012, en su norma decimoquinta, sefala la forma de calculo de los citados ti-
pos, estableciendo que el tipo de actualizacién para al calculo del valor de mercado del
préstamo vendra dado por el valor de un indice o tipo de referencia incrementado en un
diferencial.

El indice sera el tipo Interest Rate Swap (IRS) al plazo de dos, tres, cuatro, cinco, siete,
diez, quince, veinte y treinta afios que mas se aproxime al que reste desde el momento de
la cancelacion anticipada del préstamo hasta la préoxima fecha de revision del tipo de in-
terés o hasta la fecha de su vencimiento, en caso de no estar prevista tal revision.

La cuantia del diferencial sera la resultante de sustraer al tipo medio IRPH de entidades el
valor del tipo Interest Rate Swap (IRS) al plazo de un afio.

Para el calculo del tipo de actualizacion se utilizaran los ultimos valores publicados de
cada uno de los indices o tipos de referencia, a condicién de que todos ellos vengan refe-
ridos al mismo mes.

Pueden consultarse los valores del tipo Interest Rate Swap (IRS), asi como los del tipo
medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos del conjunto de entidades de
crédito (IRPH de entidades), aplicables para el calculo del valor de mercado del préstamo,
en las paginas web del Banco de Espafa:

http://www.bde.es/clientebanca/es/areas/Tipos_de_Interes/Tipos_de_interes/Oficiales_
para_p/Tipos_para_el_ca/tipos/Tablas_de_tipos_069dd5914101a41.html.

http://www.bde.es/clientebanca/es/areas/Tipos_de_Interes/Tipos_de_interes/Oficiales_
para_p/Tipos_referencia/tipos/Tabla_de_los_tip/.

Las reclamaciones en esta materia vienen determinadas fundamentalmente por la falta de
informacion detallada sobre dichas compensaciones con caracter previo a la contrataciéon

del préstamo, o por falta de informacién suficiente en el momento de consultar el coste de
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la posible cancelacion del préstamo, asi como por los importes definitivamente adeuda-
dos por tal concepto.

El DCMR entiende que una actuacioén diligente de la entidad acreedora 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 compensa-
cién en el momento de la cancelacion definitiva, acreditar también que existe una pérdida
de capital igual o mayor que el importe de la compensacion adeudada. Dicha acreditaciéon
debera realizarse, segun indica la norma, mediante la comparacion entre el capital pen-
diente en el momento de la cancelacién anticipada y el valor de mercado del préstamo o
crédito, aportando también los célculos realizados al efecto, de manera que pueda verifi-
carse su bondad.

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

En el expediente R-201608467, el reclamante cuestionaba que la entidad le aplicase sen-
das compensaciones por desistimiento y por riesgo de tipo de interés en una amortizacion
parcial y otra total, cuando en la FIPER no se especificaba si correspondia su aplicacion a
amortizaciones subrogatorias o no. La entidad alegdé que el gasto cuestionado estaba
previsto tanto en la FIPER como en la escritura de préstamo. EI DCMR estimo que ni en la
FIPER ni en la escritura se recogia nada sobre los presupuestos previos necesarios para
el cobro de la compensacion por riesgo de tipo de interés; esto es, que la amortizacion
anticipada tuviera lugar dentro de un periodo de interés variable mayor de doce meses y
siempre y cuando generase pérdidas para la entidad, ni, por otro lado, acerca de la mane-
ra de calcular el eventual quebranto, por comparacion entre el capital pendiente y el valor
de mercado del préstamo, incumpliendo la norma 7.3, letra g), de la Orden EHA/2899/2011,
ni tampoco sobre la aplicacién de ambos tipos de compensacién a las amortizaciones
anticipadas subrogatorias y no subrogatorias, denunciado por el reclamante, asi como la
forma de célculo de la compensacion por riesgo de tipo de interés, incumpliendo el apar-
tado 6.° del anexo |V, parte B, de la citada orden.

En el expediente R-201609566, el reclamante manifesté su disconformidad con el calculo
de la compensacion por riesgo de tipo de interés efectuado por la entidad. La entidad
alego estar prevista en el contrato. EIl DCMR considerd que, aunque se habia aportado
al expediente oferta vinculante del préstamo, firmada por las partes, dicha oferta no
recogia previsién alguna sobre la compensacion de riesgo de tipo de interés contro-
vertida. Ademas, la entidad no habia aportado al expediente ni el cuadro de amortiza-
cion del préstamo hipotecario, ni recibo alguno de sus liquidaciones, por lo que el
Departamento no pudo comprobar la bondad de los calculos realizados en aras de
determinar la pérdida o ganancia de capital —en nuestro caso, pérdida para la enti-
dad—.

En el expediente R-201602774, el reclamante cuestiond que la entidad le aplicase una
compensacion por riesgo de tipo de interés, cuando ya le habia aplicado una comisién
por desistimiento por cancelacién del préstamo y sin haber acreditado pérdida alguna por
esa amortizacion anticipada. La entidad alegd que la comisién cuestionada estaba pre-

BANCO DE EsPaRA 104 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



Comisién por subrogacion

de deudor
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por cambio de deudor

vista en contrato y explico la pérdida sobre la base de la cual se aplicé. EIl DCMR estimé
que la entidad, en su calculo, no llevaba a cabo la actualizacion del importe de las cuo-
tas hasta la siguiente revisién, que calculaba como mera suma aritmética de dichas
cuotas —14.332,08 euros—, ni tampoco la actualizacion del capital pendiente que que-
daria en el momento de la revisién, sino que se limitaba a tomar aquel tal cual del cuadro
—47.694,49 euros—, por lo que la suma de ambos términos —62.026,57 euros— no se
correspondia con el valor de mercado previsto en la normativa antes transcrita, ni podia
por tanto reputarse valido el resultado de restar del capital vivo en el momento de la
cancelacion —53.801,20 euros— dicho supuesto valor de mercado, que daria una pér-
dida de 8.225,37 euros, al no haberse tenido en cuenta los indices legales para dicha
actualizacién, incurriendo asi en mala practica bancaria por cuanto la entidad no justifi-
c6 convenientemente la correccidon de la compensacion por riesgo de tipo de interés
cuestionada. Adicionalmente, este Departamento entendié que la actuacion de la enti-
dad podria ser constitutiva de quebrantamiento normativo por cuanto la clausula con-
tractual sobre la compensacion por riesgo de tipo de interés, a pesar de haberse suscri-
to con posterioridad a la entrada en vigor de la normativa aplicable, no se ajustaba a
aquella, al no recoger el tipo IRS previsto en ella como indice de actualizacién, sino otro
indice que ya no debe utilizarse para el calculo del valor de mercado de los préstamos
(el tipo vigente de rendimiento interno en el mercado secundario de deuda publica con
vencimiento residual entre dos y seis afos).

Las entidades pueden pactar una comision que se ha de aplicar en los casos de venta del
inmueble hipotecado con asuncién de la deuda hipotecaria por parte del nuevo adquirente.
En consecuencia, habra que estar a lo pactado en el contrato. El caso mas frecuente de
subrogacion de deudor es con motivo de la compraventa de viviendas nuevas, en que los
adquirentes 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 cancelacién subrogatoria.

Una vez formalizado el préstamo hipotecario, las partes contratantes quedan obligadas en
los términos recogidos en el propio contrato, por lo que cualquier modificacion de sus
condiciones pactadas requeriria el consentimiento de ambas partes contratantes. Por tan-
to, para alterar la titularidad del préstamo se precisaria, en todo caso, que la entidad acree-
dora prestase su conformidad, pues la financiaciéon se concedidé sobre la base de unos
determinados deudores que respondian del pago. Y esto debe ser entendido asi con inde-
pendencia de las vicisitudes que pudiese experimentar, 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.

Por subrogacién 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.
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Informacion que se ha
de facilitar con motivo de

la subrogacion de deudor

En materia de préstamos hipotecarios, la subrogacién de deudor corresponde, basica-
mente, a operaciones de compraventa de viviendas gravadas con un préstamo hipotecario
precedente, en el que se subroga el comprador, bien sea de viviendas nuevas con subro-
gacion en el préstamo concedido al promotor, bien sea de viviendas usadas con subroga-
cioén del préstamo que, en su caso, las grava. A su vez, la subrogacion puede ser simple,
en la que permanecen vigentes todas las condiciones de la operacion en vigor, o con no-
vacién modificativa de las condiciones financieras del préstamo.

En estos casos, las entidades no tenian, desde el punto de vista estrictamente legal,
ninguna obligacién de informar al nuevo prestatario, previamente a la formalizacion de
la subrogacion, de las condiciones que rigen el préstamo, ya que esta obligacion recaia
en el deudor original. En este sentido, expresamente, la normativa de transparencia de
las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios concertados por personas
fisicas, cuya cuantia no rebasara los 150.253,02 euros, disponia que, con independen-
cia de las reglas establecidas en el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre pro-
teccioén de los consumidores en cuanto a la informacion que se debe suministrar en la
compraventa y arrendamiento de viviendas, en los préstamos otorgados a constructo-
res o promotores inmobiliarios en los que se previera una posterior sustitucion por los
adquirentes de las viviendas debian incluirse clausulas financieras con contenido simi-
lar al que se exigia para los préstamos regulados por la derogada Orden de 5 de mayo
de 1994. En la misma linea, pero sin limite cuantitativo de la operacion, se pronuncia el
articulo 19.3 de la Orden EHA/2899/2011, desarrollado por el anejo 6, punto 12, de la
Circular del Banco de Espafa 5/2012.

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
expresay, 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 operacion
contenga la maxima informacion posible y de que no contenga incorrecciones u omita
aspectos de tal trascendencia que pudieran condicionar el coste de la operacion 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
estd 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 es obligacion de las entidades, conforme a la Orden 2899/2011,
estar en condiciones de acreditar haber informado a sus clientes de la totalidad de las
condiciones financieras (modificadas o no) de las operaciones objeto de subrogacion.

Igualmente, se considera que en aquellos casos en los que la entidad, con posterioridad
a la formalizacién del préstamo al promotor, ha emitido un documento —sin la considera-
cion 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 concedi-
da, se entiende que debe contener, de manera clara e inequivoca, toda la informacion
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necesaria para el calculo del coste real de la operacion, a fin de que el cliente pueda
elegir libremente subrogarse en ella o buscar otra alternativa en el mercado. También
debe facilitarse esta informacién en cualquier otro supuesto en el que de la documenta-
cion aportada se desprenda la existencia de negociaciones previas entre entidad y deu-
dor subrogado.

Los criterios expuestos en relacion con la informacion que se ha de entregar con motivo
de la subrogacién del deudor se han aplicado, en funcién de la cuestidon planteada en
cada caso, en la resolucion de diversos expedientes planteados en el ejercicio a que se
refiere esta Memoria.

Como peculiaridad, merece la pena resefar el supuesto en que la subrogacién se produce
por fallecimiento del deudor hipotecario, en cuyo caso el mecanismo subrogatorio opera
ope legis. En estos casos, la cuestidon no reside en la informacién que se ha de entregar,
sino en la propia aceptacion de la subrogacion por parte de la entidad prestamista, la cual
se ha de someter a distinta valoracion segun el supuesto de hecho en el que nos encon-
tremos, de manera que viene entendiéndose como contrario a las buenas practicas el que
la entidad exija garantias adicionales o la contratacién de nuevos productos financieros
comercializados por ella en aquellos casos en los que el deudor subrogado sea, bien el
Unico heredero existente, o bien la totalidad de los que tengan tal condicién, a diferencia
de los supuestos en que, habiendo varios herederos, no todos ellos adquieren la deuda.
A estos efectos, es importante resaltar que los herederos, segun nuestro derecho comun,
se subrogan solidariamente en todas las deudas del causante, por lo que no cabe que, en
virtud de una particiéon y adjudicacion de herencia, alguno o algunos de los herederos
pretendan eludir dicha responsabilidad solidaria frente a la entidad.

En el expediente R-201519389, la pretension del reclamante era hacer valer ante la
entidad una escritura de aceptacion de herencia en la cual se adjudicaban a un cohe-
redero la vivienda hipotecada y el préstamo que garantizaba, ya que el banco le consi-
deraba también deudor de dicho préstamo. EI DCMR entendié que, atendiendo a los
articulos 657, 660 y 661 del Cédigo Civil, los causahabientes se subrogan por el falle-
cimiento del causante, en sus derechos y obligaciones, estableciendo el articulo 1003
que por la aceptacion pura y simple de la herencia resulta el heredero responsable de
todas las cargas de la herencia, y el 1084 que, a pesar de la particion que se lleve a
cabo, los acreedores podran exigir el pago de las deudas solidariamente a cualquiera
de los herederos. En consecuencia, estimé que la entidad podia considerar también
codeudor al reclamante y que para relevarse de tal condicion debia recabarse el con-
sentimiento de la entidad prestamista, que podria otorgarlo, o no, seglin su politica
comercial y de asuncion de riesgos.

Con la finalidad de mejorar las condiciones de los préstamos hipotecarios, la parte deu-
dora podra subrogar a las entidades financieras prestamistas por otras entidades ana-
logas, siendo de aplicacion a los contratos de préstamo y crédito hipotecarios, cual-
quiera que sea la fecha de su formalizacién, aunque no conste en aquellos la posibilidad
de amortizacién anticipada, y estando previsto el procedimiento incluso en el supuesto de
que el primer acreedor no preste la colaboracion debida. Ello con sujecién a la Ley
2/1994, de 30 de marzo, de modificacién de préstamos hipotecarios. La entidad que
esté dispuesta a subrogarse presentara al deudor una oferta vinculante, en la que cons-
taran las condiciones financieras del nuevo préstamo hipotecario. Las reclamaciones
presentadas ante el DCMR sobre esta materia corresponden basicamente a las siguien-
tes cuestiones:
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Discrepancias en las
condiciones de enervacion
por parte de la entidad

acreedora

Motivo de la subrogacion

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.

El articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de modificaciéon de préstamos hipoteca-
rios, en relacion 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 vincu-
lante» realizada por la entidad que se pretende subrogar en la posicion de la primera enti-
dad acreedora, no estableciendo, por tanto, unos criterios de homogeneizacion ni las
condiciones necesarias para que la comparacion pudiera realizarse de manera objetiva e
inequivoca.

Ante la indefinicidn o falta de concrecion de los criterios de homogeneizacion y compara-
cion, el DCMR considera que, de acuerdo con los criterios de buenas practicas bancarias,
la mejora debe afectar a todas, o a 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, globalmente considerado, por la parte presta-
taria, tras ser estudiadas por aquella, una vez que la entidad acreedora original se las haya
comunicado y explicado adecuadamente, en una contraoferta muy clara y detallada, se-
gun los principios de claridad y transparencia que deben presidir las relaciones entre las
entidades 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 contratacidon 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 sefialados 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 inflexién que marca la extin-
cién 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 consecuen-
cias juridicas que implica este proceso para las distintas partes intervinientes.

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—.

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
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Intereses, comisiones y gastos
derivados del proceso de
subrogacion de entidad acreedora

y de su enervacion

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) Comisién por emisidn 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
operacion 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 operacién subrogada en la cuenta que el cliente mantenia
en la primera entidad.

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

e) Por el cobro de gastos derivados de la formalizacién de la escritura de nova-
cién con la entidad acreedora, una vez enervada la subrogaciéon de la otra
entidad

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 comisiéon contrario a las buenas practicas bancarias.

Respecto a los intereses, comisiones y gastos referidos en las letras b) a d), procede
sefalar a las entidades implicadas que, tras la subrogacion, la operacion de préstamo
no se extingue, sino que continda 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 utiliza-
cion 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 inter-
bancario, por lo que, sobre dicha base, las entidades acreedoras no estan legitimadas
—ni la primitiva ni la nueva— para imputar comision ni gasto alguno al cliente como
consecuencia de tal pago, sea cual sea el medio utilizado (sistemas de pagos interban-
carios, 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
comisioén por cancelacion anticipada, compensacién por desistimiento o compensacion
por riesgo de tipo de interés.

Respecto a los gastos referidos en la letra €), el DCMR entiende que el cliente puede vali-
damente exigir a la entidad que dicha novacién se formalice en documento privado, para
evitar los gastos notariales, fiscales, registrales y de gestoria derivados de la escritura de
novacion, si bien previendo en él expresamente la facultad de la entidad de compeler al

BANCO DE EsPARA 109 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



Demora en la aplicacion

de las nuevas condiciones

tras la enervacion
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Productos vinculados

cliente a dicha elevacién en cualquier momento si fuera preciso, en particular por si se
diera la circunstancia de tener que ejecutar la deuda, si bien, en tal caso, los gastos debe-
ria afrontarlos la prestamista.

En el expediente R-201613132, el reclamante discrepd de que la entidad le obligase a
escriturar una enervacion hipotecaria, con sus correspondientes gastos, cuando hubiera
bastado con un contrato privado, sin dichos gastos. La entidad reclamada alegé que la
parte reclamante accedio, con su firma en la escritura de novacién hipotecaria, a asumir
los correspondientes gastos. EI DCMR estimo que, aunque la enervacion fue correcta, no
habria inconveniente en que aquella se formalizara en documento privado (si bien con
clausula que facultara a la entidad a compeler al cliente a dicha elevacion en cualquier
momento si fuera preciso, en particular por si se diera la circunstancia de tener que ejecu-
tar la deuda), pero, al plantear el cliente dicha cuestién con posterioridad a acceder a la
formalizacién de la novacién, no cabria apreciar mala practica de la entidad por el hecho
de haber elevado a escritura publica dicha novacion, ni tampoco a priori por no asumir la
acreedora los gastos de formalizacion por el hecho de que la entidad certificara a poste-
riori que los hubiera asumido, al no constar acreditado que en la oferta a su cliente le hu-
biera ofrecido dicha asuncién de gastos. Unicamente seria exigible que los gastos se
ajusten a las bonificaciones y exenciones previstas en la Ley 2/1994.

No es indiferente desde el punto de vista patrimonial para el cliente la fecha de aplicacion
de las nuevas condiciones, que, Iégicamente, 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 novacién, 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
haberse producido, la subrogacion enervada, considerandose contraria a las buenas
practicas bancarias la inobservancia de tal criterio por las entidades reclamadas.

Las obligaciones de informacién previa sobre productos vinculados se recogen en el
articulo 12 de la Orden EHA/2899/2011. En el caso particular de los préstamos hipoteca-
rios, no existe, en principio, limitaciéon alguna a las condiciones' y clausulas que se
pueden incluir en un contrato de préstamo, siempre que tales clausulas no sean contra-
rias a las leyes, la moral o el orden publico, segun dispone el articulo 1255 del Cédigo
Civil. Por tanto, nada impide que una entidad, para conceder un préstamo, exija del
prestatario el cumplimiento de uno o varios requisitos adicionales, como pueden ser, por
ejemplo, domiciliar una nédmina, contratar un plan de pensiones, un producto de inver-
sion o un seguro de unas determinadas caracteristicas, aportar uno o varios fiadores, o
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 suscripcién de una pdliza de seguros sea un requi-
sito contractual establecido por una entidad de crédito para el otorgamiento de un prés-

13 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, reestructuraciéon de deuday al-
quiler social.
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tamo hipotecario y/o para la bonificacién del diferencial, y sea innegable la vinculacion
entre esta entidad y la compafiia aseguradora, por la pertenencia de ambas entidades al
mismo grupo financiero, no parece admisible que la primera considere que las incidencias
que puedan surgir con la referida pdliza (entre ellas, su anulacién por presunta falta de
pago de la prima —con los efectos negativos que conlleva para el prestatario de la entidad
de crédito, a mas de asegurado «forzoso» de una compafia de su grupo—) sean cuestio-
nes ajenas, que atafien exclusivamente al asegurado y a la compania aseguradora.

Por el contrario, este DCMR considera que, en estos casos, las entidades deben velar
especialmente porque sus clientes estén adecuadamente informados y sean conocedo-
res, en cada momento, de la situacién del seguro vinculado a la financiaciéon concedida
que ha sido concertada con una compania 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 situacion de su
seguro tan pronto como conozca este incumplimiento, asegurandose de que ha recibido
la comunicacién emitida al efecto por la compafia aseguradora.

Igualmente, se considera una mala practica bancaria que las entidades consientan en
mantener contratados los seguros suscritos simultaneamente a la formalizacién 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 relacion con los productos de inver-
sién 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 supervision del Banco de Espafa, 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 siguiente enlace:

https://www.cnmv.es/portal/inversor/reclamaciones.aspx.

Y, del mismo modo, respecto a la comercializacién de seguros —incluyendo la informa-
ciodn previa, la formalizacion, la interpretacion o la ejecucién 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, igualmente, puede accederse mediante el siguiente enlace:

http://www.dgsfp.mineco.es/reclamaciones/.
Respecto a la necesidad de contratar un seguro de amortizacion para la concesion de
una operacion de financiacién hipotecaria, en el expediente R-201605991 el recla-

mante denunciaba que, a pesar de haber tenido que suscribir un seguro de falleci-
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miento e incapacidad temporal para la concesion de un crédito hipotecario, la asegu-
radora, una vez acaecida la contingencia cubierta, se habia negado al pago de la
prestacion y la entidad se habia negado a efectuar gestién alguna, remitiéndole a di-
cha aseguradora. EL DCMR entendié que la actuacion de la entidad reclamada se
habia apartado de las buenas préacticas bancarias al adoptar una actitud pasiva ante
la peticion de su cliente, no habiendo acreditado que hubiera mediado entre este y la
aseguradora, ni efectuado gestion alguna en defensa de los intereses del prestatario
y asegurado, sin perjuicio de remitir al interesado a la Direccién General de Seguros y
Fondos de Pensiones sobre el fondo de cualquier cuestion relativa a la cobertura del
seguro.

Aunque la cesiodn de créditos es un negocio juridico reconocido y regulado por nues-
tro Derecho civil y mercantil desde épocas pretéritas, ha sido en los ultimos afos,
fruto en gran medida de la proliferaciéon de operaciones de compraventa de carteras
de deuda, con o sin garantia real, protagonizadas a menudo, por una parte, por las
entidades financieras originadoras de esa deuda vy, por otra, por sociedades habi-
tualmente participadas por fondos de inversion, cuando las controversias entre enti-
dad cedente y deudor cedido se han generado, llegando a dirigirse a este DCMR una
variedad de reclamaciones que en esta sede se han examinado Unica y exclusiva-
mente desde la perspectiva que le es propia: la de las exigencias derivadas de la
normativa y buenas practicas bancarias en materia de transparencia y proteccion de
la clientela.

Con dicho enfoque, el DCMR ha valorado en diversos expedientes resueltos en el afio
2016 la conformidad del proceder de la entidad supervisada con dichas exigencias en
relacién, a su vez, con distintos objetos de reclamacién, de los cuales, atendiendo a su
incidencia, cabria destacar los siguientes:

a) El hecho mismo de haber cedido a un tercero el crédito mantenido frente al
reclamante.

b) El que la cesién no haya sido notificada al deudor cedido.

c) El que no se haya proporcionado al deudor cedido determinada informacion
relativa al crédito transmitido a un tercero.

Sustantividad propia dentro de esta categoria tienen aquellos casos en los
que el préstamo, crédito o posicion deudora en el sentido mas amplio de la
palabra que ha sido objeto de cesidn se encontrara en situacién de morosi-
dad, supuesto en el que las peticiones de informacién de los deudores han
alcanzado, en ocasiones, a extremos no concernientes al crédito cedido en
si, sino al negocio juridico de cesion.

La cesién de créditos puede definirse como aquella operacion por la que el acree-
dor transmite el derecho de crédito a otra persona, permaneciendo vigente la mis-
ma obligacion. Normalmente es consecuencia de un negocio juridico en cuya virtud
se ha producido ese desplazamiento patrimonial (venta, permuta, donacién, pago
de una deuda que ostenta el acreedor frente al cesionario, etc.). El Codigo Civil re-
gula la cesidon de créditos en el capitulo VII, titulo 1V, del libro IV, bajo la denomina-
cion de «transmision de créditos y demads derechos incorporales» (articulos 1526 y
siguientes).
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Ahora bien, en cuanto a los requisitos para que la cesidn produzca efectos frente al deu-
dor y frente a terceros, debemos distinguir entre el primero y los segundos, siendo los mas
relevantes a nuestro juicio los que siguen:

- Asi, respecto al deudor, es preciso que este tenga conocimiento de ella, pues,
segun el articulo 1527 del Codigo Civil, «<el deudor que antes de tener conoci-
miento de la cesidn satisfaga al acreedor, quedara libre de la obligacion». Sin
embargo, la notificacién al deudor, ya sea notarial o judicial, en nuestro Derecho
no es requisito que perfeccione la cesion, segun lo ha proclamado la jurispru-
dencia, declarando la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1997,
fundamento juridico primero, «el consentimiento del cedido no es requisito que
afecta a la existencia de la cesion, sino que queda al margen del contrato, y
solo es necesario para que sea eficaz la cesién, obligdndose con el nuevo
acreedor (sentencias de 16 de octubre de 1982, 11 de octubre de 1983 y 23 de
octubre de 1984, entre otras), mientras que la simple puesta en su conocimien-
to solo tiene finalidad de impedir que se produzca la liberaciéon contemplada
por el articulo 1527 del Codigo Civil».

En igual sentido, el articulo 347 del Cédigo de Comercio manifiesta que «los
créditos mercantiles no endosables ni al portador se podran transferir por el
acreedor sin necesidad del consentimiento del deudor, bastando poner en su
conocimiento la transferencia. El deudor quedara obligado para con el nuevo
acreedor en virtud de la notificacién, y desde que tenga lugar no se reputara
pago legitimo sino el que se hiciere a este».

— Con respecto a la eficacia frente a terceros, es preciso que su fecha conste por
modo auténtico, ya que, como declara el articulo 1526 del Codigo Civil, «la
cesién de un crédito, derecho o accion, no surtird efecto contra tercero, sino
desde que su fecha deba tenerse por cierta. Si se refiere a un inmueble, desde
la fecha de su inscripcion en el Registro».

En resumen, los sujetos de la cesién del crédito son el acreedor cedente y el acreedor
cesionario, de manera que el deudor cedido no es parte en el negocio de cesion, al no
tener que manifestar ningun consentimiento para que se produzca; basta solo el del ce-
dente y el del cesionario.

Asi las cosas, este DCMR, en aquellos casos en que se ha planteado ante él la disconfor-
midad del deudor cedido reclamante con el hecho mismo de la cesién de su crédito a un
tercero y/o con la ausencia de notificacion de dicha cesion al cedido, llegando a impugnar
la validez y eficacia del negocio juridico en cuestion, a menudo con base en esa omision
de comunicacién, ha puesto de relieve que la pretensién de declaracién de nulidad del
indicado negocio o de cualesquiera otros efectos que el prestatario considerara proce-
dente que se anudaran a esa ausencia de comunicacion de la cesién corresponderia ejer-
cerla ante los tribunales de justicia, por cuanto este DCMR carece de atribuciones para
efectuar ese género de declaraciones.

Sin perjuicio de lo anterior, este DCMR viene entendiendo que, desde una perspectiva
estrictamente circunscrita a las buenas practicas en materia de transparencia informativa
en las relaciones de las entidades de crédito con su clientela, a la entidad cedente le es
exigible que ponga en conocimiento del deudor o deudores cedidos tanto el hecho mismo
de la cesién como la identidad del cesionario y los medios para ponerse en contacto con
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él a cualesquiera efectos, incluidas las eventuales propuestas de reestructuracion de la
deuda.

De igual modo, ante reclamaciones en las que la parte prestataria ha denunciado ante
el DCMR el que la entidad cedente, tras ser requerida para ello, no le ha facilitado in-
formacién que le permita comprobar el origen y vigencia o exigibilidad de la deuda, o
le ha indicado que el importe de dicha deuda pendiente de pago es uno distinto del
que esa parte considera procedente, o, a su peticién, no le ha proporcionado su des-
glose en principal y otros conceptos, lo que ha sido analizado por esta instancia ha
sido fundamentalmente si la entidad reclamada ha puesto a disposicion del deudor
cedido cuanta informacién le corresponderia para poder verificar la procedencia del
pago requerido. En concreto, en los casos en los que el cliente se hallaba en mora,
dicha informacién se debe poner a disposicion del cliente en exactamente los mismos
términos que si se tratara de un cliente que se encontrara en situacién regular o al
corriente de pago —de acuerdo con el criterio de que la morosidad de un cliente no le
priva de la condicién de tal en cuanto a los derechos de informacién que le son pro-
pios—, facilitandole la que obre en sus archivos, de modo que, si no dispusiera de los
datos de movimientos posteriores al momento de la cesion, habria de indicarle a quién
acudir para obtener la informacién restante.

Otra problematica particular es la relativa a las operaciones de financiacion hipotecarias
que fueron cedidas a la Sociedad de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructura-
cién Bancaria, Sociedad Anénima (en lo sucesivo, la Sareb).

Una diferencia fundamental entre la cesion a la Sareb y la cesion a otras mercantiles radi-
ca en que la primera no forma parte del ambito decisor de la entidad, sino que deriva en
todo caso de un acto administrativo dictado por el Fondo de Reestructuracion Ordenada
Bancaria (FROB), ya que fue realizada con base en una previsién legal contenida en la Ley
9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucién de entidades de crédito, y
en el Real Decreto 1559/2012, de 15 de noviembre, por el que se establece el régimen
juridico de las sociedades de gestidn de activos.

Pese a esta consideracion relativa a la ausencia de capacidad de decisién de la entidad
de crédito en cuanto a la transmision de activos a la Sareb, este DCMR entiende que una
buena practica bancaria implica una notificacién al deudor cedido de que se ha procedido
a dicha cesion del crédito, con indicacion de si es la entidad cedente la que continua lle-
vando a cabo su gestion o esta ha sido encomendada a un tercero.

Entidad propia presentan, sin duda, los asuntos relacionados con la titulizacion de présta-
mos hipotecarios. Mediante el proceso financiero de titulizacién se transforman unos ac-
tivos generalmente iliquidos (derechos de crédito procedentes del pago de créditos o
préstamos) en titulos o valores negociables, mediante la cesion en bloque de dichos titu-
los hipotecarios a un fondo de titulizacion, que, a su vez, emite unos bonos de titulizacién
para su colocacion entre inversores. De esta manera, las entidades transmiten todos o
parte de sus riesgos de crédito para obtener nueva financiacion con la que seguir desa-
rrollando su negocio sin necesidad de acudir a otras vias, como ampliaciones de capital.
De acuerdo con el Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan deter-
minados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipote-
cario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, el emisor del titulo hipotecario
(cedente) conservara la custodia y administracion del préstamo o crédito hipotecario. Asi-
mismo, establece que «[l]a ejecucién del préstamo o crédito hipotecario participado co-
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rresponde a la entidad emisora y al titular de la participacion en los términos establecidos
en el articulo 31».

Desde el punto de vista de este DCMR, la titulizacion del crédito hipotecario no exime a la
entidad financiera de su obligacion de cumplimiento de la normativa de transparencia y
proteccion de la clientela bancaria, ni de las buenas practicas y usos financieros.

Entendemos, asimismo, que, una vez que la entidad cedente pone en conocimiento del
deudor cedido la cesion de su préstamo a un fondo de titulizacion hipotecario y le facilita
su nombre, puede dirigirse a la sociedad gestora del fondo de titulizacién de que se trate
para obtener copia de la escritura de constitucion, el folleto de emision, el informe anual y
los informes trimestrales. Detalles adicionales sobre los deberes de informacién de tales
gestoras podran obtenerse dirigiéndose el reclamante, si lo estima oportuno, a la CNMV.

No se considera acorde con las buenas practicas y usos bancarios el cobro de una comi-
sion para facilitar al prestatario la informacion a que nos venimos refiriendo. Tal valoracion
se realizd en el expediente R-201610223, y se dictamind en contra de la entidad reclama-
da, al condicionar la confirmacion a su cliente de si su préstamo se hallaba titulizado y, en
su caso, el nombre del fondo de titulizacién correspondiente, al pago de una comisién. Se
alcanzé dicho pronunciamiento sobre la base de que es una exigencia de buenas practi-
cas que las entidades faciliten a su clientela informacion sobre la eventual titulizacién de
sus préstamos, habida cuenta de la imposibilidad de facto de recabar dicha informacion
por otras vias para el cliente y el interés legitimo que este pudiera tener en dicha informa-
cidn para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones.

En el expediente R-201609806, el reclamante cuestionaba que la entidad no le entregase
certificado de cancelacion econémica de su préstamo hipotecario amortizado. La entidad
alegd que la deuda hipotecaria habia sido titulizada y debia acudir a solicitar tal certificado
al cesionario gestor de la titulizacién. EIl DCMR considerd que, dado que de acuerdo con la
comunicacion efectuada por la entidad reclamada al reclamante, segun la normativa vigen-
te, la entidad acreedora (en este caso, la reclamada) conservaba la titularidad formal de sus
préstamos hipotecarios y su administracion y custodia por cuenta del fondo de titulizacién,
la subcontrataciéon de dicha administracion a un tercero no podia significar el desentendi-
miento de la entidad frente a su cliente respecto a cualquier incidencia relacionada con el
préstamo, incluida la acreditacién conveniente de la deuda pendiente que se reclama a la
parte prestataria, ya que de otra forma el cliente quedaria en una situacién de indefension,
al no poder presentar reclamacion ante este DCMR contra una entidad no supervisada,
como en este caso es el gestor afectado y, en consecuencia, no poder exigirle el cumpli-
miento de las buenas practicas y usos bancarios respecto al cobro de intereses y comisio-
nes.

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. El
tratamiento de las reclamaciones derivadas de la contratacion de instrumentos financie-
ros derivados como cobertura de riesgos de tipo de interés exige establecer la delimita-
cién de los casos en los que las competencias corresponden a los servicios de reclama-
ciones del Banco de Espafia o de la CNMV.

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

Si la firma del derivado se hace de forma simultanea —o con pocos dias o0 semanas de
diferencia— con una operacién de préstamo hipotecario objeto de cobertura, se exige
la inclusion de la oferta del instrumento de cobertura —con descripcién de sus carac-
teristicas— en la informacion precontractual, u oferta vinculante, en su caso, de acuer-
do con la normativa en vigor, o criterios de buenas practicas bancarias, en los supues-
tos en los que no fuera preceptiva tal informacion, segun la normativa vigente en el
momento de su contratacion.

Se considera que la falta de aportacion de dicho documento, o la no inclusién compro-
bada de dicha informacion 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 instrumen-
tos de cobertura disponibles en aquel momento.

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

Si se hiciera referencia en el documento de orden de contratacién del derivado o de
confirmacién de esta a las condiciones generales —por ejemplo, recogidas en el con-
trato marco de operaciones financieras (CMOF)—, la entidad debe acreditar haber
entregado a su cliente dicho contrato en el mismo acto o con caracter previo, median-
te su firma.

Para las contrataciones posteriores a la entrada en vigor de la Ley 10/2014, de 26 de
junio, de ordenacion, supervisién y solvencia de entidades de crédito, debera aportar
igualmente el correspondiente test de conveniencia debidamente cumplimentado.

Debera tenerse en cuenta lo dispuesto en los articulos 8.3 y 24 de la Orden
EHA/2899/2011. Por su parte, la Circular del Banco de Espafa 5/2012 regula en su
norma undécima las comunicaciones al cliente, sefialando, en lo que aqui interesa,
que «[l]as entidades facilitaran a sus clientes, en cada liquidacién 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», remitiendo, ademas, a su anejo 4, «Comunicaciones a clientes de las li-
quidaciones de intereses y comisiones», y en particular a su punto 5, «Instrumentos de
cobertura».

Especial diligencia debe observar la entidad en caso de llevarse a cabo la cancelacion
anticipada, debiendo ofrecer al cliente una liquidacion 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 adecuacion de
los calculos realizados.

En aquellos casos en los que se produce la reestructuracion de un derivado, cancelan-
dose el primero y formalizandose 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
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que esta situacion se puede replicar en cualquier momento, viéndose sorprendido el clien-
te por la exigencia de la entidad de pagar un coste de cancelacion en los casos en que es
él quien, llegado el momento, solicita la resolucién anticipada del contrato.

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, en el caso de resultar de ella un importe a favor de la entidad, indicando
expresamente tal extremo, ademas de, en su caso, el caracter excepcional de tal circuns-
tancia. También se han visto casos en los que, presumiblemente, la liquidacién pudiera
haber sido a favor del cliente por la situacion del mercado en ese momento, sin que la
entidad le hubiera practicado liquidacion ni abono alguno, actuacion igualmente conside-
rada contraria a las buenas practicas bancarias.

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 pacto
expreso en contrario, 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, decidira 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, serd 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 numero de cuotas cuya suma de capital amortizado
sea igual al importe destinado a tal finalidad, con el correspondiente ajuste por los intere-
ses.

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, fijlando 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 homogeneizacion 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).

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.
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Combinacién de las anteriores, de modo que una parte de la amortizacién 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 amortizaciéon 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 mix-
tas, implicando, por tanto, la prolongacion del periodo de carencia, hasta alcanzar el im-
porte de la amortizacion anticipada, teniendo en cuenta el correspondiente ajuste por in-
tereses.

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

a) Disconformidad por el nUmero 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-
cién anticipada destinada a dicho fin.

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

d) Denuncias de que, teniendo pactada la posibilidad de cancelacién anticipa-
da, parcial o total, sin limitacién respecto al momento para hacerlo, no se ha
permitido tal operativa en fechas comprendidas entre vencimientos, restrin-
giéndola a la coincidencia con la fecha de vencimiento de las cuotas periddi-
cas. Este supuesto se ha detectado en entidades en que, con motivo de
procesos de integracion, por fusién, absorcion o cualquier otra causa, o de la
simple adquisicion total o parcial de carteras de activos, la operativa que se
venia realizando sin limites hasta ese momento ya no es posible con posterio-
ridad a la reorganizacion o la cesion.

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 aplicaciéon 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 denun-
ciados en los que la aplicaciéon de préstamos, segun alegaciones de la entidad denuncia-
da, solo permitia una de las dos posibles finalidades (acortamiento del plazo o reduccion
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Imputacién de pagos ante

una pluralidad de deudas

de la cuota), y sin respetar el deseo del cliente se aplicé a la finalidad permitida por la
aplicacién. Estos ultimos supuestos se dieron, fundamentalmente, en amortizaciones an-
ticipadas 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 condicionar su fina-
lidad, acorde con las buenas practicas bancarias, la entidad afectada debio llevar a cabo
la amortizacion en la forma solicitada por su cliente, incluso realizando los calculos de
forma manual, al igual que el cuadro de amortizacion remanente, si asi hubiera sido nece-
sario, en tanto los sistemas de tratamiento de la informacién fueran adaptados a las nece-
sidades operativas concurrentes.

En cuanto a las reclamaciones contempladas en la letra d), este DCMR considera contra-
rio a la buena praxis bancaria no permitir la amortizacion en el momento solicitado por el
cliente cuando no existen limitaciones contractuales al respecto. La restriccion no pacta-
da de amortizaciones a las fechas de vencimiento de las cuotas periddicas obliga innece-
sariamente al cliente a pagar los intereses devengados por el importe que se pretendia
amortizar en los dias transcurridos entre la fecha de amortizacién solicitada y el siguiente
vencimiento de cuota periddica.

En el expediente R-201609121, el reclamante cuestionaba que la entidad subrogada en
el préstamo, debido a la fusion por absorcion de la entidad acreedora, no le permitiese
efectuar amortizaciones anticipadas en su préstamo hipotecario en cualquier cuantia. La
entidad alegd que su sistema solo permitia amortizaciones coincidentes con el importe
de una cuota del préstamo o un multiplo de esta. El DCMR estimé que la exigencia por
parte de la entidad de aportar un importe minimo (coincidente con la cuantia de las cuo-
tas devengadas en ese periodo de revision del tipo de interés) o multiplo del mismo para
la amortizacion parcial anticipada del préstamo hipotecario objeto de reclamacion con
finalidad de acortamiento de plazo suponia aplicar unas condiciones distintas a las pac-
tadas en el contrato y en las que se subrogo tras la fusion. La complejidad que suele
acompanfar a las reorganizaciones internas de las entidades en procesos de fusion o de
transmision de carteras no justifica el menoscabo del derecho de los clientes a seguir
disfrutando de su operativa habitual, asi como de las condiciones pactadas.

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 indi-
que cual de sus deudas entiende por cumplida y, simultaneamente, que el acreedor no le
haga entrega de un recibo en el que especifique en qué concepto ha recibido el pago.

Las reclamaciones presentadas ante el DCMR en lo relativo a imputacion 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-
cia, la entidad realiz 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
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apartado de «Observaciones» de la transferencia se habia indicado la finali-
dad del abono.

c) Sobre los ingresos realizados en cajero automatico en los que el cliente reco-
ge como concepto o referencia el préstamo al que han de aplicarse.

En los supuestos a) b) y c) precedentes, es frecuente que, ante tales situaciones, si el
cliente 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 (cuotas
de préstamos personales, pagos periodicos de tarjetas de crédito, regularizacion de des-
cubiertos 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 an-
ticipada.

d) Habiéndose realizado una compraventa de vivienda gravada con una hipo-
teca anterior no amortizada en su totalidad, tras retener el comprador el
importe del saldo de la hipoteca pendiente de amortizacion y realizar pos-
teriormente transferencia bancaria a favor del antiguo prestatario (vende-
dor de la vivienda), habiendo indicado en el apartado de «Observaciones»
que el importe de la transferencia era para el pago del saldo pendiente de
la hipoteca a nombre del vendedor, la entidad acreedora y domiciliataria
de la transferencia realiza el abono en la cuenta del beneficiario y, bien
este dispone del saldo sin llevar a cabo la cancelacién econémica de la
hipoteca, bien dicho beneficiario tiene deudas pendientes en la propia en-
tidad domiciliataria de la transferencia, la cual, al recibir el abono y encon-
trar saldo disponible, aprovecha para cargar a su cliente deudas pendien-
tes de pago.

El criterio del DCMR en estos casos es que, de no acreditarse que se ha comunicado con
caracter previo o, en su caso, simultaneo la imputacion de pagos, no hay razones suficien-
tes para emitir un informe contrario a la actuacién de las entidades en relacién con tales
hechos.

No obstante, cuando los ingresos se realizan por ventanilla, con intervencién de empleado
de la entidad, y en el documento de ingreso —incluso en el apartado de «Observaciones/
Concepto»— se indica su finalidad, el DCMR entiende que una actuacion diligente por
parte de la entidad debe llevarle a registrar el ingreso para la finalidad sefialada en el do-
cumento vy, si fuera necesario, antes de admitir el ingreso, ofrecer al cliente que tal impu-
tacion pueda realizarla por escrito en documento aparte, acusandole recibo en copia de
este, de manera previa, o simultéanea, a la admisién y validacién del ingreso, de modo que
la imputacion de pago resulte eficaz.

En el caso de transferencias con indicacion en el apartado de «Concepto/Observaciones»
del destino de aquellas, incluso aunque se indique el numero del préstamo que se desea
cancelar, dicha informacion no puede ser considerada como instrucciones de imputacion
de pago destinadas a la entidad domiciliataria de la transferencia, sino como simple ob-
servacion dirigida al cliente beneficiario de la transferencia.

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 provision de
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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 opiniéon contraria
acerca de la actuacion de la entidad.

Por otro lado, el DCMR, en relacion con los ingresos citados en la letra c), diferencia entre
los casos en los que el recuento del efectivo ingresado esta automatizado y comprobado
por el propio cajero de aquellos en los que el recuento es manual y se realiza posterior-
mente por los empleados de la entidad, entendiendo que Unicamente es susceptible de
imputacion el segundo tipo de ingresos. No obstante, seria muy recomendable que en
estos casos se advierta por el propio cajero en el primer tipo de ingresos que no son sus-
ceptibles de imputacion por la mera consignacion de la finalidad pretendida en el campo
concepto o referencia de la operacién.

De igual modo, en el supuesto de la letra d) (cancelacién de préstamo a nombre de ter-
ceros en otra entidad mediante transferencias emitidas con tal finalidad), se recomienda
que se adopten las cautelas necesarias tendentes a asegurar la cancelacion del présta-
mo. A titulo de ejemplo, entre otras: i) recabar instrucciones de la parte vendedora de la
finca y prestataria del préstamo pendiente de cancelar, para enviarlas, con caracter pre-
vio al abono, a la entidad acreedora del préstamo, solicitando de manera irrevocable la
aplicacion 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 in-
dicacion de la finalidad y recabando, en todo caso, el consentimiento expreso de la
parte prestataria para la cancelacién de la operacién. De igual modo, hay que sefalar
que existe una modalidad de transferencia interbancaria en virtud de la cual la entidad
ordenante realiza su imputacién a la cancelacion del préstamo debidamente identificado,
siendo necesario siempre recabar el consentimiento del prestatario para proceder a la
cancelaciéon deseada.

Continuando con el supuesto de la letra d), 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

14 En materia de sistemas de pagos interbancarios, existe un procedimiento de transferencia urgente, via TAR-
GET2-Banco de Espafa, que, a través del envio de un mensaje Swift, instruye la imputaciéon de pago entre
entidades.
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Amortizacién anticipada
del préstamo con el seguro

contratado a tal fin

fondos a la entidad acreedora del préstamo que se pretende cancelar con imputacion
segura de aquella a la pretendida finalidad.

Respecto a la imputacion de ingresos realizados a través de ventanilla y de cajero auto-
matico, en el expediente R-201606492 el reclamante discrepaba, entre otros extremos,
con la no imputacién de los ingresos realizados a través de dichos medios, con 6rdenes
expresas de aplicarlos al pago de las cuotas de su hipoteca, sino a cubrir débitos pen-
dientes de tarjetas de crédito. El DCMR estimd que, respecto a las operaciones de ingreso
en cajero automatico, que fueron las uUnicas no aplicadas a la finalidad ordenada por el
cliente, la entidad se aparté de las buenas practicas y usos bancarios, por cuanto consta-
ba acreditado que aquella desatendio las érdenes de pago de su cliente cuando este se
dispuso a efectuar los ingresos analizados, sin acreditar que dichas operaciones estuvie-
ran automatizadas y no procediera atender las érdenes recogidas en el concepto de es-
tas.

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 emision de los recibos mensuales
correspondientes, al menos hasta que se haga efectivo el pago de la cantidad asegurada
por parte de la compaiiia 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 debid ser amortizado el préstamo.

b) Falta de cobertura de la amortizacion del préstamo. Sin llegar a ser nume-
rosas, se han presentado reclamaciones porque, bien siendo exigida la
contratacion del seguro para la concesion del préstamo, bien siendo ofer-
tada su contratacién para bonificar el diferencial del tipo de interés, y
cubriendo el seguro la contingencia de desempleo, acaecido el suceso de
quedarse en paro el prestatario y asegurado, resultaba que el seguro solo
cubria tal contingencia para empleados «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 segun la documentacion aportada por las partes al expediente,
habria que analizar si la entidad actud diligentemente en relacion con los hechos denun-
ciados. En caso de considerarse que no actud con la diligencia que le es exigible en defensa
de los intereses de su cliente, se emitiria opinién contraria a su actuacion. Si, por el contra-
rio, la entidad actuo diligentemente, es razonable entender que, al haber estado financiando
el capital prestado hasta el momento de la amortizacion del préstamo, no procederia la
devolucién de los intereses devengados, pues estos son la remuneracion de un capital del
que efectivamente ha dispuesto el prestatario. Ello siempre sin perjuicio de la legitimidad
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que pudiera asistir al reclamante de exigir responsabilidades a la entidad aseguradora o a
quien, en su caso, pudiera haber provocado la demora, valoracién que, en todo caso, exce-
deria la competencia del DCMR.

En el supuesto b), siempre y cuando la entidad hubiera sido mediadora en la colocacién
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 situacién 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 escritu-
ras (por las que los prestatarios responden de la totalidad de los gastos e impuestos que
deriven de la operacion), suelen entender que deben ser sus clientes los que asuman el
coste tributario (impuesto sobre transmisiones y actos juridicos documentados), afadido
y liquidado complementariamente tiempo después de la formalizacion del préstamo hipo-
tecario, cuyo hecho imponible es la inclusion en él de pactos de igualacién 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, segun aquellos criterios,
deben analizarla detenidamente y, de encontrar algun indicio de que tal liquidacion no ha
sido practicada rigurosamente, segun la normativa aplicable, formular el correspondiente
recurso en interés de su cliente. Las actuaciones de las entidades sin tener en cuenta tal
proceder que han dado lugar a reclamaciones ante el DCMR han sido consideradas no
conformes con las buenas practicas bancarias.

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-
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Clausulas de

vencimiento anticipado

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, autorizando la subsanacion 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 correccion 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 opcién se ofrece al notario como un remedio excepcional, de interpreta-
cion 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-
gan de manifiesto los clientes afectados, no adopten una actitud diligente en orden a su
subsanacion lo antes posible; que ni siquiera insten su posible correccién ante el notario,
estando claro que, de ser rechazada por este, de acuerdo con la normativa notarial, Uni-
camente cabria la correccién consensuada entre las partes y, en su caso, el recurso a los
tribunales de justicia.

En el expediente R-201612103, el reclamante discrepaba con el hecho de que la entidad
le reclamase una cuota final de 13.000 euros, que no constaba en la escritura de hipoteca.
La entidad alegé la existencia de un error en la redaccion definitiva de la escritura. El
DCMR estimé que la omisién de la cuota final en la escritura de subrogacién y novacion
formalizada en junio de 2004 constituiria una palmaria falta de diligencia por su parte, no
habiéndose percatado de ella hasta que le fue puesta de manifiesto la incidencia por su
cliente en noviembre de 2015. El DCMR estimé que, si el origen del error se encontraba en
la redaccién de la escritura, debia procurarse su rectificacion a la mayor brevedad posible,
para lo que se precisaba, con caracter general, el consentimiento de todos los otorgantes
del documento que se subsana.

Han sido numerosas las reclamaciones presentadas en 2016 en las que se han planteado
las discrepancias de los prestatarios con las clausulas de vencimiento anticipado recogi-
das en sus contratos de préstamo hipotecario, basadas en diversos motivos, pero con el
comun denominador de la pretensién de los interesados de que se declarasen abusivas y
fueran eliminadas del contrato.

En todos los casos, el DCMR ha considerado que corresponde Unicamente a los tribuna-
les de justicia la eventual declaracion de abusividad de las clausulas controvertidas y su
consecuente anulacion, asi como la determinacion de los efectos juridico-patrimoniales
dimanantes de dicha anulacion, sin perjuicio del pronunciamiento del DCMR en los casos
en los que se aprecie falta de claridad y trasparencia en la redaccion y/o aplicacion de
dichas clausulas.

Sobre el particular, al cierre de esta Memoria, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
habia emitido una relevante sentencia el 26 de enero de 2017 de cara a la declaracion de
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abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado de los préstamos hipotecarios,
motivo por el cual se incluyen los comentarios siguientes sobre dicha resolucién judicial y
sus consecuencias en la praxis de los tribunales espafioles.

A raiz de la presentacion de una cuestidon prejudicial por el Juzgado de Primera Ins-
tancia n.° 2 de Santander sobre, entre otros extremos, la abusividad de clausulas de
vencimiento anticipado, el TJUE, en su sentencia de 26 de enero de 2017, no da
respuesta a si en el proceso judicial del que trae causa la cuestién prejudicial real-
mente existe o no abusividad en la clausula de vencimiento anticipado consignada
en el contrato, pero si enumera los criterios genéricos, que, trasladados a la formu-
lacion del contrato y a su vida posterior, deben permitir al érgano judicial determinar
si esa concreta clausula es o no abusiva a la luz de los articulos 3 y 4 de la Directiva
93/13, exigiendo al juez nacional examinar la naturaleza de los bienes o servicios
que sean objeto del contrato, considerando, en el momento de su celebracién, todas
las circunstancias que concurran, asi como que exista un desequilibrio entre los
derechos y las obligaciones de las partes, en detrimento del consumidor, por colo-
carle en una situacion de inferioridad, y que ese desequilibrio se realice contravi-
niendo las exigencias de la buena fe.

Asi las cosas, respecto a la clausula de vencimiento anticipado, el TJUE sefala que el
vencimiento anticipado de la totalidad del contrato solo resultara no abusivo cuando se
considere el incumplimiento suficientemente grave en relacién con la duracién y cuantia
del préstamo, y siempre y cuando el derecho nacional prevea medios adecuados y efica-
ces que permitan al consumidor sujeto de la aplicacion de esa clausula poner remedio a
los efectos del vencimiento anticipado del préstamo, consolidando la doctrina recogida en
la STJUE de 14 de marzo de 2013, la cual modificé las lineas de actuacion de nuestros
organos judiciales sobre dichas clausulas y provoco una reforma legislativa de la LEC.

Antes de la STJUE de 14 de marzo de 2013 y de la subsiguiente reforma operada, el
articulo 693.2 de la LEC admitia el vencimiento anticipado en los préstamos hipote-
carios si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de al-
guno de los plazos de amortizacion, lo que permitié que la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccién tercera, del 10 de octubre de 2012 sostuviera la
admisién de la clausula de vencimiento anticipado basada en el impago de alguno
de los plazos.

No obstante, tras la reforma de la LEC, esta norma solo ampara el vencimiento anti-
cipado del préstamo si concurre el impago de tres cuotas o cantidad equivalente
impagada.

A la vista del panorama jurisprudencial expuesto, que da un paso mas en la direc-
cion iniciada en marzo de 2013, los 6rganos judiciales espafioles no comprueban ya
Unicamente el incumplimiento de las tres cuotas, sino que, de acuerdo con la doctri-
na del TUUE, examinan la totalidad del contrato, interpretando que el articulo 693 de
la LEC tan solo fija unas condiciones minimas para valorar el incumplimiento, pero,
en funcién de las circunstancias de cada caso, ese minimo puede ser irrelevante
atendiendo a la cuantia y duracién del contrato y susceptible del control de abusivi-
dad, de manera que solo asi la norma respetaria la exigencia jurisprudencial de que
el cumplimiento tiene caracter suficientemente grave respecto a la duracién y cuan-
tia del préstamo —auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccién 1.2, de 30
de octubre de 2015—.
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Liberacion de fincas hipotecadas

3.1.2 PRESTAMOS
CON GARANTIA
PERSONAL

Han sido en el ejercicio de 2016 recurrentes las reclamaciones centradas en la pre-
tension de los prestatarios de liberar una o varias de las fincas hipotecadas median-
te el pago del importe correspondiente a su responsabilidad hipotecaria.

El DCMR, sobre la base de la normativa hipotecaria de aplicacion y la interpretacion que
hace de ella el Tribunal Supremo, entiende que solo cabria dicha liberacion si hubiera
tantas hipotecas como fincas hipotecadas, pero no en caso de que se hubiera pactado
una Unica hipoteca sobre todas ellas, que es el supuesto habitual, siendo facultad discre-
cional de la entidad en este ultimo caso acceder a tal pretension, ya que la hipoteca es
indivisible y el reparto de la responsabilidad hipotecaria entre cada finca solo determina el
importe maximo por capital, intereses, costas y gastos por el que se puede ejecutar cada
una de ellas.

La Unica excepcion a dicha liberacién seria la adquisicién de la finca que se ha de liberar
por un comprador de buena fe, la cual debera ser facilitada por la entidad, previo pago por
aquel de la parte proporcional del débito pendiente del préstamo correspondiente a dicha
finca en funcién de su responsabilidad hipotecaria.

En el expediente R-201604167, el reclamante se mostré contrario a que la enti-
dad se negara a liberar alguna de las tres fincas hipotecadas bajo el mismo prés-
tamo. El DCMR considerd que, sobre la base de las condiciones fijadas por las
partes en la escritura de préstamo hipotecario, no parecia posible, salvo mejor
interpretacion de los tribunales de justicia, contemplar la aplicaciéon del articulo
124 de la Ley Hipotecaria, dado que era necesario partir del principio de indivisi-
bilidad de la obligacién hipotecaria que grava varias fincas en garantia de un solo
crédito (articulo 1860 del Cdédigo Civil y articulo de la 122 LH), y puesto que el
derecho de crédito no se habia dividido entre las tres fincas, sino que era un cré-
dito unico garantizado con tres fincas, con independencia de que se hubiera dis-
tribuido la responsabilidad hipotecaria entre ellas como exige el art. 119 de la LH
—lo que garantiza que cada una de ellas no podra responder mas alla de la res-
ponsabilidad asignada—, pero ello no implicaba necesariamente una divisién del
crédito o la deuda en partes. Por ello, la cancelacién parcial de la hipoteca res-
pecto a la finca que se pretende liberar, propiedad de la parte reclamante, es
decir, la liberaciéon de esta garantia del préstamo hipotecario, requiere el consen-
timiento de la entidad, y dicho consentimiento se incluye en lo que ha venido en
denominarse «politica comercial y de asuncién de riesgos de la entidad», ambito
en el que la entidad puede actuar con total discrecionalidad, y sobre el que este
Departamento no puede pronunciarse. Resta recordar la previsién del articulo
221 del Reglamento Hipotecario, del siguiente tenor literal: «Distribuido el crédito
hipotecario entre varias fincas, conforme a los articulos 119 y siguientes de la
Ley, si alguna de ellas pasare a tercer poseedor, este podra pagar al acreedor el
importe de la responsabilidad especial de la misma y, en su caso, el de los inte-
reses correspondientes y exigir la cancelacién de la hipoteca en cuanto a la finca
o fincas liberadas.»

Préstamos con garantia personal son aquellos en que no existe una garantia real, es decir,
que recaiga sobre un bien inmueble (hipoteca) o sobre bienes muebles (prenda), ni inclui-
das cantidades dinerarias (pignoracion de depdsitos), de modo que la Unica garantia de
reembolso del préstamo concedido es la solvencia del deudor prestatario y, en su caso,
de los fiadores o avalistas de la operacion.
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a.

Contratacion

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 o «la Ley»). Se aplica
solo a contratos de crédito bajo forma de pago aplazado entre un prestamista y un con-
sumidor (persona fisica que actua al margen de su actividad comercial o profesional) cuyo
importe ascienda, al menos, a 200 euros, sin superar los 75.000, siendo de aplicacion
parcial para operaciones de mayor importe'®.

En materia de transparencia bancaria, en lo no previsto en la LCCC, a los préstamos o
créditos de esta naturaleza les sera de aplicacién lo previsto en el titulo | y en el capi-
tulo | del titulo 11l de la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y proteccion del cliente
de servicios bancarios, segun preceptua su articulo 33, «<Normativa de transparencia de
los créditos 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
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, «Informacion contractual», de la men-
cionada Orden EHA/2899/2011, complementados por los igualmente contenidos en la
Circular del Banco de Espaia 5/2012, sobre transparencia de los servicios bancarios y
responsabilidad en la concesién de préstamos. 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 LCCC. Es imprescindible que en el documento contrac-
tual de un crédito para consumo se recojan las menciones preceptivas de la ley, a las que
se hace referencia mas adelante, informaciéon que es esencial para que los clientes se
obliguen con total conocimiento y conciencia de sus obligaciones y derechos. Las entida-
des deberan conservar convenientemente el contrato de préstamo, conforme a la norma-
tiva mercantil vigente.

Por ultimo, en este punto debemos incidir en que la declaracién de ineficacia, total o par-
cial, inexistencia o nulidad de un contrato de financiacién, ya sea derivada de la ineficacia
del contrato de consumo del que traiga su causa, ya tenga otro fundamento, excede am-
pliamente el ambito de competencia de este DCMR, debiendo obtenerla el interesado, si
lo estima oportuno, de quienes Unica y exclusivamente tienen competencias para ello,
esto es, de los tribunales de justicia.

Asi se declaré por nuestra parte, a titulo de ejemplo, en el expediente R-201600343, en
relacién con la contratacion telefénica de una tarjeta de crédito, en el que se informé a la
parte reclamante de que en el supuesto de que estimara que hubo vicios en el consenti-

15 Son numerosas las reclamaciones presentadas por la lenta amortizacion de la deuda en operaciones de crédito
para consumo, modalidad revolving (especialmente, tarjetas de crédito con pago aplazado y, en menor medida,
préstamos). En el apartado 3.3.3, «Tarjetas», letra c), «Tarjetas de pago aplazado», se hace una breve referencia
a las causas que generan tal circunstancia.

16 En los contratos de crédito de importe superior a 75.000 euros, solo seran aplicables los articulos 1 a 11, 14,
15y 32 a 36 de la ley (articulo 4.5).
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b. Liquidacion

miento prestado en dicha contratacion, deberia plantear esta cuestién ante los érganos de
la jurisdiccion ordinaria.

De particular interés resulta, en este mismo orden de cosas, el expediente R-201608092,
tramitado a instancias de un prestatario que entendia que el documento contractual que
habia recabado de la entidad de crédito, el cual habria sido firmado mediante PIN previa-
mente enviado a un numero de teléfono a su nombre, no seria valido y no cumpliria con
los requisitos de forma establecidos en la LCCC.

En dicho expediente, este DCMR analizé esta forma de contratacion electronica con el
concurso de una «tercera parte confiable» o «tercero de confianza», el cual habria puesto
a disposicion del reclamante las condiciones contractuales, para que él mismo, tras su
lectura, las aceptara tecleando el cédigo de operacién informado mediante un SMS que
le habria sido remitido al nimero de teléfono mévil facilitado por él en el impreso de soli-
citud, analisis que se efectud a la luz de la propia LCCC y de la Ley 22/2007, de 11 de
julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consu-
midores, tomandose asimismo en consideracion el contenido de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, y el Regla-
mento (UE) n.° 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014,
relativo a la identificacidn electronica y los servicios de confianza para las transacciones
electronicas en el mercado interior.

A resultas del indicado examen, se declard por nuestra parte que, desde el estricto punto
de vista de la normativa de ordenacion y disciplina bancaria, no existe impedimento algu-
no a la contratacion de un préstamo o crédito para consumo que se inscriba dentro del
ambito de la LCCC a través de una técnica de comunicacién a distancia, incluidos los
medios telematicos y electrénicos, siempre y cuando se dé pleno cumplimiento a las exi-
gencias de las normas de transparencia informativa con las adaptaciones que procedan
en atencion al medio empleado para la formalizacién de la operacién —adaptaciones que en
ningun caso podran suponer merma de los derechos del prestatario—, normas de entre
las que destacarian la necesidad de que el contrato conste en un soporte duradero (articu-
los 7y 16.1 de la LCCC) y de que contenga las condiciones financieras de la operacion y
otros elementos esenciales tasados (articulo 16.2), respecto de lo cual la carga de la prue-
ba se atribuye al prestatario (articulo 17).

En la Orden EHA/2899/2011, punto 3 de su articulo 8, «<Comunicaciones al cliente», y en
el punto 1, norma undécima, «Comunicaciones al cliente», de la Circular del Banco de
Espafa 5/2012, se contempla la informacién que, con claridad y exactitud, deberan con-
tener los documentos de liquidacion de intereses y/o comisiones que habran de facilitar
las entidades de crédito (tipo de interés nominal aplicado, comisiones y cualquier otro
gasto, etc.). En el anejo 4 de dicha circular se incluyen modelos normalizados de comuni-
caciones a los clientes para determinados servicios, a los que deberan ajustarse los utili-
zados por las entidades en las citadas comunicaciones. En los casos en que la operacion
dé lugar Unicamente a pagos periédicos prefijados, la entrega de los sucesivos documen-
tos 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, sin perjuicio de la entrega de los justificantes de cada pago.

Lo expuesto es predicable de cualesquiera liquidaciones de la operacion de financiacion,
se encuentre esta en situacién regular o irregular. Puede citarse como ejemplo el expe-
diente R-201607736, cuyo objeto consistio en la discrepancia del cliente con el cargo de
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C.

Renovacién/refinanciacion
de pdlizas de crédito

una elevada suma en concepto de «regularizacion», que la entidad reclamada explicé en
tramite de alegaciones en esta sede como el resultado de aplicar el tipo de interés de
demora pactado en el contrato de pdliza de crédito entre las partes sobre el saldo deudor
de la correspondiente cuenta al declararse su vencimiento y por el tiempo transcurrido
hasta que dicha deuda fue refinanciada.

En el informe elaborado por este DCMR, aunque se sefialé el derecho que asistia a la
entidad para reclamar de su cliente, de acuerdo con las condiciones contractuales pacta-
das, el pago de cualquier cantidad que legalmente le adeudara por razén del crédito, se
concluyé que su actuacion resultaba contraria a los buenos usos y practicas financieras,
toda vez que falté a la claridad y la transparencia informativa con respecto al propio do-
cumento de liquidacién (por cuanto le habria sido exigible facilitar a su cliente informacion
mas detallada acerca de ella, incluyendo, al menos, el tipo de interés aplicado, el montan-
te sobre el que dicho tipo se aplicaria o los dias efectivamente tenidos en cuenta para su
computo) y al concepto del apunte cuestionado (al no reflejar claramente su naturaleza).

Como es sabido, junto con los intereses y comisiones que constituyen la contraprestacion
recibida por las entidades de crédito a cambio de los servicios prestados a sus clientes,
aquellas se encuentran facultadas para repercutir a estos los gastos en que efectivamen-
te incurran para poder prestarselos, debiendo cumplir con idénticos deberes de informa-
cidn con respecto a estos ultimos. Encontramos de interés la mencion, sobre este parti-
cular, del expediente R-201517484, en el cual se resolvia sobre el conflicto entre una
entidad y las personas juridicas titulares de varias pdlizas de crédito formalizadas con la
primera, en las que se recogia una clausula en virtud de la cual los importes que se habian
de sumar en concepto de corretajes a los intereses adeudados por la financiacién no po-
drian suponer un incremento al tipo de interés nominal superior al 0,025 %, siendo que
este ultimo porcentaje habia venido siendo aplicado en todos los casos de forma automa-
tica.

Este DCMR entendié que la entidad se habia apartado de las buenas practicas y usos
bancarios, pues no aporté documentacion destinada a acreditar que, segun afirmaba
en sus alegaciones, el importe que se adeudaba a sus clientes en concepto de corre-
tajes se correspondia con la tarifa que los brokers repercuten a las entidades acredi-
tantes por la obtencién de fondos en el mercado interbancario con el fin de cubrir los
riesgos de tipo de interés y de flujos de liquidez, justificacion documental que se repu-
t6 exigible aun cuando las operaciones se realizaran en bloque.

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 refinanciacién 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 pardmetros, tanto internos como
externos.

Del mismo modo, en caso de sancién positiva, unas veces lo es en idénticas condi-
ciones a las de la operacién proxima a vencer o, en su caso, vencida, y otras se
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d. Novedades normativas
en la financiacién
a pymes

modifican las condiciones, realizando las entidades nueva propuesta de condiciones
de renovacién, que deberan ser aceptadas por los acreditados; en caso contrario,
procede el reembolso de la operacion al vencimiento o, en su caso, de la operacién
ya 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-
némicas y financieras que van a resultar de aplicacion, 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.

En el expediente R-2015187883, se resolvié acerca de una reclamaciéon formulada por el
hecho de que la entidad de crédito no habria procedido a la renovacién o prérroga del
contrato preexistente, sino a la suscripcion de uno nuevo, con lo que la entidad, en opi-
nién de los reclamantes, les habria ocasionado unos perjuicios que identifican con, de un
lado, las comisiones de estudio y apertura de la nueva operacion y, de otro, el incremento
del tipo de interés remuneratorio con respecto al inicialmente vigente.

En dicho supuesto, este Departamento concluyé que no cabia apreciar en la conducta de
la reclamada una infraccidon de norma de transparencia alguna ni un alejamiento de las
exigencias de una buena praxis financiera, ya que, de conformidad con la literalidad de los
pactos contractuales contenidos en el instrumento original, los clientes no tenian atribuida
ninguna facultad para que se llevara a efecto la prorroga de su interés, de manera que la
obtencion de financiacion pasaria en todo caso por un nuevo acuerdo entre las partes,
siendo libre la entidad de avenirse a conceder ese crédito o de no hacerlo, aplicando su
discrecional politica comercial y de riesgos. Sin embargo, la libertad de las partes para
alcanzar un pacto en cuanto a las concretas condiciones de ese segundo acuerdo de fi-
nanciacién no obsta para que la entidad se encuentre obligada a respetar los dictados de
la normativa de transparencia bancaria, que imponen una serie de obligaciones de infor-
macioén previa a la clientela, cuyo cumplimiento, en este caso, no fue acreditado, conclu-
yéndose por ello que aquella podria haber incurrido en un quebrantamiento de normas de
transparencia y proteccion de la clientela.

Aun cuando esta normativa aun no ha tenido reflejo en los informes elaborados por el
DCMR en el ejercicio de referencia de la presente Memoria, consideramos del maximo
interés hacer mencién en ella de las mejoras en la financiacion bancaria a las pequefias y
medianas empresas o «pymes» introducidas por la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento
de la financiacion empresarial, que persigue el objetivo que le da titulo a través de dos vias
complementarias, como son el hacer mas flexible y accesible la financiacién bancaria y el
desarrollar medios alternativos de financiacion.

Dicha norma ha constituido una novedad clave en el ambito de la transparencia en el afio
2016, ya que, si bien la mayor parte de sus preceptos se encuentran vigentes desde el 29
de abril de 2015, su titulo primero, concerniente a la financiacién propiamente bancaria,
entr6 en vigor el 11 de octubre de 2016, fecha en la que se cumplieron tres meses desde
la publicacién de la Circular del Banco de Espafa 6/2016, de 30 de junio, a las entidades
de crédito y a los establecimientos financieros de crédito, por la que se determinan el
contenido y el formato del documento «Informacién Financiera-PYME» y se especifica la
metodologia de calificacion del riesgo previstos en la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fo-
mento de la financiaciéon empresarial.
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Préstamos
subvencionados

Mediante las mencionadas normas, se pretende abordar el problema de la asimetria infor-
mativa entre entidades y clientes, siendo tales, conforme a la definicién de la Ley, la pyme,
microempresa, pequefa o mediana empresa de acuerdo con la Recomendacion 2003/361/
CE de la Comisidn, de 6 de mayo de 2003, incluyendo a las personas fisicas que ejercen
actividades econdémicas o trabajadores auténomos.

Asi, conscientes de que una informacion deficiente, insuficiente o poco fiable de los
demandantes de financiacién puede traducirse en una restriccién o encarecimiento de la
que las entidades estan dispuestas a otorgar, se establecen distintas obligaciones a
cargo de los financiadores, tendentes a facilitar la busqueda de otras fuentes de finan-
ciacion por parte de sus clientes, obligaciones cuyo incumplimiento podra tener la con-
sideracion de infraccion grave de conformidad con lo dispuesto en la Ley 10/2014, de 26
de junio, de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de crédito.

Estas obligaciones, que se han de incluir en todo caso dentro de la informacioén con-
tractual, consistirian en el preaviso o notificacidn con una antelacion minima de tres
meses de la intencion de no prorrogar o extinguir el flujo de financiaciéon que vengan
concediendo a una pyme o de disminuirlo en una cuantia igual o superior al 35 %, y la
entrega a dicha pyme de un documento denominado «Informacion Financiera-PYME-»,
basado en toda la informacién que hubiere recabado de ella en relacién con su flujo de
financiacion, obligacién esta ultima que debera cumplir dentro de los diez dias habiles
a contar desde el siguiente al preaviso de cese o reducciéon del indicado flujo, o bien
en los quince dias habiles siguientes a su peticion por el deudor o acreditado si no se
diera esa circunstancia, si bien en este segundo caso la entidad podra cobrar un pre-
cio por el servicio.

Mediante la mencionada Circular 6/2016, el Banco de Espana ha especificado el conteni-
do y forma de la Informacion Financiera-PYME, estableciendo asimismo la metodologia
para la elaboracién del informe estandarizado de calificacion del riesgo o evaluacién de la
calidad crediticia de la pyme que se incluye dentro de ese acervo documental.

El texto integro de esta Ultima norma puede consultarse en: http://www.bde.es/f/webbde/
INF/MenuHorizontal/Normativa/circulares/BOE-A-2016-6606.pdf.

Las entidades bancarias deben acreditar una diligente actuacion en la tramitacién de los
préstamos subvencionados cuya gestion les fue encomendada (ya sean del ICO o de otra
Administracién Publica).

En este sentido, para la puesta en marcha de las normas de financiacién promulgadas y
para facilitar su distribucién, el ICO vy el resto de las Administraciones Publicas precisan
de las entidades bancarias, puesto que estas actian como mediadoras de los productos
financieros subvencionados. Por ello, de forma voluntaria, las entidades que lo han consi-
derado oportuno han solicitado al ICO su adhesién a las distintas lineas y han firmado los
correspondientes contratos de financiacién. No obstante, la firma del convenio por parte
de una entidad no obliga a esta a la formalizacién 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, en su caso, proponen para facilitar a sus clientes
la devolucidn de las cantidades financiadas, son cuestiones que se enmarcan dentro de
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f.

Informacion
sobre operaciones
en situacion irregular

su politica comercial y de asuncién de riesgos, y su fiscalizacidon excede de las competen-
cias de este DCMR, por incardinarse en su esfera discrecional de actuacion.

El DCMR considera que los clientes no pierden esta condicién, con independencia del
estado o situaciéon de sus operaciones crediticias, 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 financieros.

En tal sentido, y en el caso de reclamaciones de deuda, las entidades deben acreditar
convenientemente, como profesionales que son de su operativa, la existencia de la deuda
reclamada, justificando haber reclamado oportunamente al interesado su pago, incluyen-
do un desglose de la deuda, lo suficientemente claro y detallado como para que pueda
deducirse facilmente qué parte de dicha posicidn corresponde a los distintos conceptos
que la integran (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 adecuacién de las posiciones facilitadas a las condi-
ciones pactadas.

Resulta particularmente problematica la satisfaccion del derecho de los clientes cuando
sus posiciones deudoras con la entidad con la que en su dia contrataron han sido cedidas
a un tercero, en especial cuando, como suele suceder, este Ultimo no ostenta la condicion
de entidad de crédito supervisada por esta institucién. Numerosas han sido las reclama-
ciones formuladas ante este DCMR en cuanto a situaciones planteadas tras la cesion de
créditos, seguin hemos expuesto ya en la seccién de esta Memoria dedicada a los présta-
mos hipotecarios, pudiendo citar en este punto el expediente R-201519614, instruido a
raiz de la denuncia de que la reclamada no habia facilitado a su cliente informacién que le
permitiera comprobar el origen y vigencia de una deuda que dicha entidad habia cedido a
un tercero que le estaba requiriendo de pago, deuda que traeria causa de un préstamo
con garantia personal contratado con la entidad en 1996 que creia cancelado en 2002, sin
que se le hubiera reclamado nada por tal concepto durante mas de una década.

En este caso, se reitero el criterio que ha venido siendo difundido por este DCMR en
cuanto a que cuando el titular de una deuda solicite aclaracion sobre los conceptos
e importes en los que aquella se concreta, su entidad debe aportarle un detalle lo
mas completo posible del saldo exigible, de modo que pueda verificar la proceden-
cia del importe reclamado y su composicién, desglosando la cantidad pendiente de
pago en concepto de principal, intereses y comisiones, tratdndose de una obligacion
que no se extingue por el mero hecho de que el crédito en cuestion haya sido cedido
a un tercero, pues, aunque sea a este a quien deba dirigirse el deudor para obtener
informacién sobre los movimientos que puedan afectar al saldo deudor a partir del
momento de la cesidn, es a la cedente a la que seguira correspondiendo facilitarle la
que precise para determinar como se procedié a la liquidacién de dicho saldo hasta
su cesion.

Como consecuencia de ello, se dictaminé que la entidad cedente reclamada se habia
apartado de las buenas practicas y usos financieros, tanto por no haber justificado debi-
damente el origen y exigibilidad de la deuda como por no acreditar habérsela reclamado
a su cliente con anterioridad a la cesion con la periodicidad y diligencia que habrian sido
exigibles.
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g. Ley16/2011, de 24 de junio,
de contratos de crédito
al consumo

Informacién precontractual
y practicas previas

a la contratacion

La Ley 16/2011, de contratos de crédito al consumo, entré en vigor el 25 de septiembre
de 2011, derogando la anterior Ley 7/1995, de crédito al consumo'’, e incorporando a
nuestro ordenamiento los contenidos de la Directiva 2008/48/CE. La aplicacion de la vi-
gente ley procede 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 Unico del capital deba realizarse en un
plazo maximo de tres meses, siempre que hayan sido concedidos libres de in-
tereses y gastos, o con gastos que no excedan en su conjunto del 1% del im-
porte total del crédito.

— El crédito es oneroso. Se excluyen los contratos en los que su TAE sea nula,
salvo en el caso de «contratos vinculados» (aquellos en los que el crédito con-
tratado sirve exclusivamente para financiar un contrato relativo al suministro de
bienes o a la prestacion de servicios especificos, constituyendo ambos contra-
tos una unidad comercial), en los cuales se presumira, salvo pacto en contrario,
que el prestamista y el proveedor de bienes o servicios han pactado una retri-
bucién por la que este abonara a aquel una cantidad por la celebracion del
contrato.

El prestamista puede ser cualquier persona fisica o juridica que concede crédito en el
ejercicio de su actividad, lo que incluye las entidades de crédito.

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.

La ley establece en su articulo 9 el contenido de la publicidad del producto (tipo deudor,
importe, TAE, duracién e informacion, que se recogeran de forma clara, concisa y desta-
cada mediante un ejemplo representativo).

En cuanto a la informacién precontractual, el articulo 10 de la LCCC contempla una lista
exhaustiva de informacién'® (tipo de crédito, importe total del crédito, duracién de contra-
to, tipo deudor, TAE, derecho de retraccion y de reembolso anticipado...) que debera es-
pecificarse dentro de un formulario estandarizado denominado «Informacion normalizada
europea sobre el crédito al consumo» (en lo sucesivo, «INE»), el cual debera facilitarse al
consumidor «con la suficiente antelacidn». Igualmente, entre otros aspectos relevantes, se

17 La derogada Ley 7/1995 siguié siendo de aplicacion a todos los contratos vigentes a 25 de septiembre de
2011. Los de duracion definida llegarian a su vencimiento rigiéndose por la ley vigente en el momento de su
formalizacion, y los de duracion indefinida deberian haberse adaptado al contenido de la Ley 16/2011 en el
plazo de un afo desde su entrada en vigor, de acuerdo con lo establecido en su disposicion transitoria.

18 Si el consumidor lo solicita expresamente, el prestamista que le ofrezca un crédito estara obligado a entregar-
le, antes de la celebracion del contrato, una oferta vinculante con todas las condiciones del crédito, en idénti-
cos términos a lo establecido en el articulo 10 para la informacion previa al contrato, con una validez minima
de catorce dias naturales (articulo 8).
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regula la informacién precontractual en casos especificos, tales como los descubiertos;
se exime del cumplimiento de los requisitos de informacién precontractual a los interme-
diarios de crédito a titulo subsidiario; y se contempla la obligacion de evaluar la solvencia
del consumidor.

Junto con la informacion normalizada, se establece el deber de los prestamistas y, en su
caso, de los intermediarios de prestar asistencia al consumidor con caracter previo a la
formalizacién del contrato (articulo 11), facilitdndole explicaciones adecuadas de forma
individualizada sobre el producto, «incluidas las consecuencias en caso de impago».

Naturalmente, la carga de la prueba del cumplimiento de estas obligaciones legales
corresponde al prestamista.

Tanto es asi, que no se considera acreditacion suficiente de la puesta a disposicion de
dicha INE la mera inclusion en el contrato de una clausula por la que su titular reconozca
quedar informado de que aquella se encuentra accesible en la pagina web de la entidad,
maxime cuando, al tratar de complementarse dicho argumento con el propio documento
del que se afirma que era el publicado en la citada web con anterioridad a la contratacion,
se halla que este contiene puras menciones genéricas y no adaptadas al caso concreto
(por ejemplo, en cuanto al importe total del crédito) y que esta circunstancia cronolégica
no resulta adverada en modo alguno. Esta apreciacion por nuestra parte fue el fundamen-
to de nuestros pronunciamientos contrarios a la entidad en informes como los emitidos en
resolucion de las reclamaciones R-201609853 o R-201601291, entre otras, considerando
que podriamos encontrarnos incluso ante un quebrantamiento normativo.

Por su parte, en el dictamen pronunciado en el seno del expediente R-201515821, se
concluyd igualmente con un reproche a la reclamada por considerar no acreditada la
puesta a disposicion de su cliente de la informacién precontractual, aun cuando en el
contrato de préstamo se contenia una clausula por la que se declaraba que aquella
se habia suministrado a la parte deudora, sin que se aportara copia de dicha informa-
cion en si misma para poder comprobar que se ajustaba a la normativa en contenido
y antelacion de su entrega.

El régimen establecido por la vigente LCCC supone un avance en la direccion iniciada por
su precursora, la Ley 7/1995, la cual no imponia a la entidad prestataria la entrega a sus
clientes de un documento de informacioén previa a la formalizacién del contrato en si, sal-
vo en caso de peticidn por parte del prestatario, hipdtesis en la que se le facilitaria una
oferta vinculante con todas las condiciones del crédito y vigencia por un plazo minimo de
diez dias habiles (articulo 16).

Han sido numerosas las reclamaciones interpuestas ante este DCMR a lo largo de la anua-
lidad 2016 en relacion con la informacion que debe preceder a la suscripcidon de un con-
trato de préstamo al consumo, dando lugar su resolucion a la formacion de un asentado
criterio acerca de lo que debe entenderse por «suficiente antelacién» a los efectos del
cumplimiento de la finalidad de esta previsidn legal, que no es otra que la de posibilitar al
futuro prestatario identificar las condiciones financieras esenciales de la operacién y com-
pararla facilmente con otras ofertas disponibles en el mercado, de manera que el cliente
pueda adoptar una decision informada sobre la suscripcion del contrato de crédito.

Asi, cabe citar como ejemplos de informes contrarios a las entidades afectadas con fun-
damento en el criterio expresado los emitidos en los expedientes R-201513979 (en el que

BANCO DE EsPARNA 134 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



Informacion contractual

la INE presentaba idéntica fecha a aquella en que se formalizé la pdliza de crédito) y
R-201513662 (donde la INE aportada al expediente, en la que aparecia una fecha sustan-
cialmente anterior a la de la suscripcidon del contrato, no contenia la firma de la parte
prestataria en sefial de recepcion).

Ha de advertirse que no solo la omisién de acreditacion de la entrega de la INE, sino inclu-
so conductas como las descritas, en las que lo que no queda demostrada es la antelacion
en su puesta a disposicién, podrian suponer un quebrantamiento de la normativa de
transparencia informativa y proteccion de la clientela.

Resultar ocioso afiadir que, como no podria ser de otro modo, esta obligacién ha de cum-
plirse igualmente en el caso de emplear formulas de contratacion a distancia.

A titulo ilustrativo, cabe citar el expediente R-201425991, incoado a instancias de un re-
clamante que denunciaba que, en la fase de informacioén y contratacion telefénica de la
financiacién, no se le informd de que el tipo de interés aplicable seria variable y con revi-
sion mensual. En este expediente, por parte del DCMR se reviso el contenido de las con-
versaciones entre las partes a través de telefonia vocal, grabadas por la entidad, a fin de
verificar si se habia procedido a la descripcion de las caracteristicas principales del servi-
cio financiero, alcanzandose la conclusién de que no habia sido asi, lo que, sumado al
hecho de que no se aporté al expediente la INE, ni aun entregada con posterioridad a la
contratacion, dio lugar a un pronunciamiento contrario a la entidad, apreciandose una
posible infraccién de la normativa que nos ocupa.

Igualmente interesante reputamos el ya citado expediente R-201608092, en el que la par-
te reclamante, entre otros extremos anteriormente abordados, negaba que la entidad le
hubiera facilitado la preceptiva informacion previa a la contratacion, la cual tuvo lugar a
distancia a través de Internet.

En ese caso, la reclamada acredité a través de la certificacidon del tercero confiable que
medidé en la contratacién la puesta a disposicion del reclamante tanto del contrato de
préstamo en si mismo como de un documento de «Informacién normalizada europea» con
los contenidos exigidos por la LCCC. Sin embargo, analizada la indicada certificacion, no
se hallé en ella informacién alguna que permitiera conocer cual fue la secuencia cronolé-
gica de los acontecimientos, esto es, la fecha y hora en la que tuvieron lugar cada uno de
los hitos en el proceso de informacion previa y formalizaciéon de la operacion crediticia,
considerando este DCMR que resultaria exigible de la entidad que acreditara que el pres-
tatario tuvo la posibilidad de tomar conocimiento de esa informacién precontractual con
caracter previo al momento en que quedé vinculado por el contrato con la entidad, ame-
ritando por ello esta omisién nuestro pronunciamiento contrario.

La ley regula en su articulo 16 la forma de los contratos, que se haran constar por escri-
to en papel o en otro soporte duradero, y, de manera exhaustiva, clara y precisa, la in-
formacion contractual que deben contener: entre otros, el tipo de crédito; los contratan-
tes; la duracién del contrato; el importe total del crédito y las condiciones de disposicion;
el tipo deudor y sus condiciones de aplicacion; la TAE; el importe, nimero y periodicidad
de los pagos que debera realizar el consumidor; cuando proceda, los gastos de mante-
nimiento de la/s cuenta/s vinculada/s al crédito, salvo que su apertura sea opcional, asi
como los gastos relativos a la utilizacion de un medio de pago asociado a ella/s; el tipo
de interés de demora; las consecuencias en caso de impago; las garantias y los seguros
a que se condicione la concesion del crédito; el derecho de desistimiento; informacion
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Penalizacion por falta
de forma y omisién de

clausulas obligatorias

Cdlculo de la TAE

sobre los derechos derivados de los contratos de crédito vinculados; el reembolso anti-
cipado, etc.

Se contempla un régimen de informacién especifica para contratos de crédito en forma de
posibilidad de descubierto y los excedidos y descubiertos tacitos (articulos 17 a 20); y
también se regula la eficacia de los contratos de consumo vinculados a la obtencién de un
crédito (articulo 26), el derecho de poner fin a contratos indefinidos (articulo 27) y la cesidn
de los derechos del prestamista a un tercero (articulo 31).

Para omisiones o defectos en el clausulado, el articulo 21 de la Ley detalla la penalizacién
aplicable:

«1 El incumplimiento de la forma escrita a que se refiere el parrafo primero del aparta-
do 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 inexac-
titud 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 omisién o inexactitud de los
plazos, dicho pago no podra ser exigido al consumidor antes de la finalizacion del contra-
to.

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 modularan, en funcién del
perjuicio que debido a tal inexactitud sufra el consumidor, las consecuencias previstas en
los apartados 2 y 3 anteriores.»

Consideramos oportuno en este punto citar la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia
de la UE el 9 de noviembre de 2016 resolviendo la cuestion prejudicial C 42/15, en la que
se sefaldé que, aun cuando la normativa comunitaria no exige la firma de los contratos de
crédito establecidos en papel, no se opone a una regulacion nacional que supedite la va-
lidez de tales contratos al cumplimiento de ese requisito, estimando, por lo tanto, que los
Estados miembros podran sancionar con la privacién del derecho a los intereses y gastos
la omisién por parte del prestamista de mencionar en el contrato de crédito todos los
datos que deban incluirse obligatoriamente en él, siempre y cuando el hecho de no espe-
cificar esos datos pueda menoscabar la posibilidad de que el consumidor valore el alcan-
ce de su compromiso, haciéndose expresa mencién de algunos como la tasa anual equi-
valente, el numero y la periodicidad de los pagos que debe efectuar el consumidor, los
gastos de notaria y las garantias y los seguros exigidos por el prestamista.

Se define de forma clara en el articulo 32 de la LCCC el coste total del 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

19 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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Intereses de demora

Derecho de retraccion

o de desistimiento

Derecho al reembolso anticipado

para el célculo de la TAE, que incluyen todos los gastos; entre ellos, las primas de seguro,
si la obtencion 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.

Mediante la sentencia n.° 265/2015, de 22 de abiril, el Tribunal Supremo fijé como doctrina
jurisprudencial la declaracion del caracter abusivo de aquel interés de demora que supon-
ga un incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio
pactado en préstamos sin garantia real concertados con consumidores, al considerar que
dicho incremento, previsto en el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para la fija-
cién del interés de mora procesal, es el criterio legal mas idéneo para indemnizar de un
modo proporcionado los dafios que sufre el acreedor por el retraso del deudor en el cum-
plimiento de su obligacién de pago.

Consecuentemente, el Alto Tribunal estima que dicha clausula debe tenerse por no pues-
ta, sin que quepa moderarla, de forma tal que la deuda continuara devengando intereses
ordinarios segun el tipo de interés remuneratorio fijado en la pdliza de préstamo.

Este DCMR ha tenido ocasion de pronunciarse al respecto al resolver el expediente
R-201514012, instruido a resultas de la denuncia de un cliente que, invocando dicha juris-
prudencia, reputaba abusivo el interés de demora del 18,75 % pactado en su contrato de
préstamo.

En el informe emitido, aunque se insistia en que la competencia para declarar el caracter
abusivo de las clausulas contractuales radica en los 6rganos jurisdiccionales, se concluyé
que no se puede considerar una buena practica bancaria el mantener, con posterioridad
al 22 de abril de 2015, la aplicacién de una clausula sobre intereses de demora en térmi-
nos semejantes sin tener en cuenta la citada doctrina jurisprudencial, dando lugar a un
pronunciamiento contrario por nuestra parte.

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 penalizacién —salvo el pago de
los intereses devengados hasta el reembolso del préstamo y la compensacion de los gas-
tos no reembolsables abonados por el prestamista a la Administracion Publica— ni obli-
gacion de justificacion alguna, en el plazo de 14 dias a contar desde la fecha de suscrip-
cién del contrato.

A este respecto, en su informe correspondiente al expediente R-201611706, este DCMR
aprecidé que la entidad se habia apartado de las buenas practicas y usos financieros, ya
que, ante la negacién por parte del reclamante de haber firmado un contrato de préstamo
personal mediante una técnica de comunicacion a distancia y su consecuente solicitud de
anulacion de aquel, lo cual tuvo lugar cuando aun no habian transcurrido 14 dias desde su
formalizacién, no le informé de que ostentaba un derecho a desistir de él, y ello aun cuan-
do tal derecho se encontrara expresamente contemplado en los propios documentos con-
tractuales, pues seria de esperar que la entidad, como experta en la materia y guiada por
la buena fe, sometiera a la consideracion de la reclamante dicha solucién mostrando una
cierta consideracion hacia los intereses de su cliente, evitando el devengo de comisiones
por amortizacion o cancelacion anticipada.

En el articulo 30 de la Ley se concede al consumidor el derecho a reembolsar anticipada-
mente, y de forma total o parcial, el crédito en cualquier momento, sin justificacion, en
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cuyo caso el consumidor tendra derecho a una reduccion del coste total del crédito (inte-
reses y costes). Por tanto, no solo de los intereses, sino también de los demas costes que
han sido fijados en funcion de la duracion del contrato. Incluso de los costes que ya han
sido pagados (extremo este no recogido en la directiva que la norma desarrolla), y que
tendran que devolverse al consumidor en la parte proporcional a la duracién del contrato
pendiente de transcurrir.

En caso de reembolso anticipado del crédito, la LCCC dispone que el prestamista tendra
derecho a una compensacion justa y justificada objetivamente por los posibles costes
directamente derivados del reembolso anticipado del crédito, siempre que el reembolso
anticipado se produzca dentro de un periodo en el cual el tipo deudor sea fijo.

En cualquier caso, existe un limite maximo a la cuantia de la compensacion, la cual no
podra ser superior al 1 % del importe del crédito reembolsado anticipadamente si el perio-
do restante entre el reembolso anticipado y la terminacién acordada del contrato de cré-
dito es superior a un afo, mientras que, si el periodo no supera un afo, la compensacion
no podra ser superior al 0,5 % del importe del crédito reembolsado anticipadamente.

Ademas, si el acreedor acredita pérdidas que se le hayan producido de forma directa
como consecuencia del reembolso anticipado del crédito, podra reclamar excepcional-
mente una compensacion mas elevada, pero siempre operara como limite maximo aquel
importe del interés que el consumidor habria pagado durante el periodo comprendido
entre el reembolso anticipado y la fecha pactada de finalizacién del contrato de crédito.

Cabe mencionar en este punto que, entre los contenidos que han de integrar la INE, se
encuentra —conforme al articulo 10.3.p) de la LCCC— «El derecho de reembolso antici-
pado y, en su caso, informacion sobre el derecho del prestamista a una compensacion y
sobre la manera en que se determinara esa compensacion con arreglo al articulo 30».

Este extremo ha resultado de particular relevancia en una tipologia de reclamaciones que
tiene cierta presencia en el ambito de la financiacion de la adquisicién de vehiculos a mo-
tor concedida por las financieras pertenecientes al grupo empresarial de la fabricante o
comercializadora de dichos vehiculos, donde es practica habitual que los adquirentes y
prestatarios se beneficien de ciertas ventajas, como descuentos en el precio, por el hecho
de contratar esa financiacion, y que, simultaneamente, se prevea que, en caso de amorti-
zar la deuda con anterioridad a la fecha de vencimiento, la entidad tiene derecho a recu-
perar el importe de tales beneficios.

En expedientes como el R-201605927 o R-201609712, los reclamantes se encontraban
disconformes con el comportamiento de la entidad por el hecho de que esta, con ocasion
del robo de su vehiculo y el subsiguiente abono por la aseguradora a la financiera de una
indemnizacién por la deuda pendiente de pago, incrementé la deuda en el importe de los
indicados beneficios, a los que dicha entidad consideraba que sus clientes habian perdido
el derecho.

Teniendo en cuenta la aplicacion combinada de ambas normas, este DCMR considerd
que la entidad reclamada podria haber quebrantado la normativa de transparencia de las
operaciones y proteccion de los clientes de servicios bancarios, al no acreditar haber
entregado con antelacion suficiente la informacion precontractual, incluyendo lo relativo a
todos los gastos relacionados con el préstamo, y en particular la obligacion de devolver
los importes controvertidos en caso de cancelacion anticipada. Respecto del hecho mis-
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mo de la cancelacion anticipada, se ainadidé nuestra censura en cuanto a no haberse inclui-
do el robo del objeto financiado como una de las causas de esta.

La norma simplifica los requisitos para la declaracion de la ineficacia de los contratos de
crédito vinculados al suministro de bienes o a la prestacién de servicios por la cancelacion
o ineficacia de aquellos (articulo 26). Conforme a la vigente regulacion: i) cuando la efica-
cia del contrato de consumo quede condicionada a la efectiva obtencion 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 obtenga 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 vinculado sin penalizacién alguna, vy iii) los requisitos para
que el consumidor pueda ejercer los mismos derechos frente al prestamista y al proveedor
del servicio son (articulo 29): que los bienes o servicios no hayan sido entregados en todo
0 en parte, o no sean conformes con lo pactado, y 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 norma simplifica los requisitos para la declaracién de la ineficacia
de los contratos de crédito vinculados al suministro de bienes o a la prestacién de servi-
cios por la cancelacion.

Procede insistir en que no es ante este DCMR, sino ante los tribunales de justicia, ante los
que la parte prestataria debe hacer valer su derecho de desistimiento con respecto al
contrato de suministro subyacente. Asi lo hemos venido declarando en expedientes como
el R-201610235.

La Ley 26/1988, sobre disciplina e intervencion de las entidades de crédito, fue derogada
por la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervisiéon y solvencia de entidades
de crédito, en cuyo titulo IV contempla, igualmente, el correspondiente régimen sanciona-
dor.

La vigente LCCC, en su articulo 34, declara expresamente su aplicacién a las entidades
de crédito, a las que también les sera de aplicacion la normativa sectorial en lo que no se
oponga. Esta ley establece dos grupos de normas en cuanto a los efectos del incumpli-
miento por parte de las entidades de crédito: i) por un lado, se detalla cuales se conside-
ran normas de ordenacién y disciplina (entre otras, la informacion y las actuaciones pre-
vias a la celebracién del contrato, la informacion y los derechos contractuales, el
descubierto tacito, la TAE...), cuyo incumplimiento se califica como infraccion grave siem-
pre 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?, y ii) con respecto al resto de las normas (entre
otras, el caracter imperativo de la ley, el derecho de desistimiento y las normas sobre
contratos de crédito vinculados, asi como las reglas sobre liquidacion por ineficacia, reso-
lucién del contrato o reembolso anticipado), no se prevé intervencion de tipo administra-
tivo, de modo que los conflictos, en su caso, deberan resolverse en el ambito general de
proteccion civil y mercantil (en los tribunales) y en el ambito de los sistemas de resolucion
extrajudicial previstos en la legislacion sobre proteccion de los clientes de los servicios
financieros (DCMR, en este caso).

20 Ley 26/1988, sobre disciplina e intervencién de las entidades de crédito, derogada por la Ley 10/2014, de 26
de junio, de ordenacion, supervisién y solvencia de entidades de crédito.
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3.1.3 PRESTAMO

3.1.4 AVALES Y GARANTIAS

a.

RESPONSABLE

Introduccion

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

Especial mencion requiere el concepto de «préstamo responsable», introducido por la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (articulo 29), en virtud del cual las entida-
des de crédito, antes de que se celebre el contrato de crédito o préstamo, deberan evaluar
la solvencia del potencial prestatario, sobre la base de una informacion suficiente. Asimis-
mo, llevaran a cabo practicas para la concesién responsable de préstamos y créditos a los
consumidores. Este mandato se desarrolla en el articulo 18, «Evaluacion de la solvencia»,
capitulo I, «<Préstamo responsable», titulo Ill, «Créditos, préstamos y servicios de pago»,
de la Orden EHA/2899/2011 y en la norma duodécima, «Politicas y procedimientos de
préstamo responsable», de la Circular del Banco de Espafia 5/2012.

Conviene aclarar que en modo alguno este concepto tiene un caracter puramente progra-
matico, sino que constituye un principio que se ha de tener en cuenta por las entidades
de crédito a la hora de formular sus politicas, y ello de forma creciente. Ejemplo de la re-
levancia que se le viene dando es el informe emitido en el expediente R-201610672, in-
coado a instancias de una reclamante que, habiendo sido animada por la entidad a solici-
tar una modalidad de préstamo que finalmente, contra todas las expectativas en ella
generadas, fue denegado, fue recibiendo financiacion a través de la autorizacién de im-
portantes descubiertos en su cuenta, dando lugar a cargos que no se encontraba en
condiciones de sufragar por sus propios medios.

En relacion con tales hechos, se observoé por nuestra parte una vulneracion de las buenas
practicas en la actuacion de la entidad, por cuanto, al anunciar a su cliente la inminente
concesion de un préstamo, propicié que incurriera en compromisos que luego no pudo
asumir, siendo que en la cuenta respecto de la que se autorizaron descubiertos no existia
saldo ni ningun tipo de ingreso, todo ello sin que conste que hubiera efectuado el previo
anadlisis de riesgos, contraviniendo asi los principios generales aplicables a la concesién
de préstamos responsables contenidos en la normativa, que pudo haber incumplido; en
concreto, aquel que establece que se debe estimar la capacidad de pago del prestatario
bajo el supuesto de la utilizacion de las fuentes de renta habituales de este, sin dependen-
cia de avalistas o fiadores.

El articulo 1822 del Codigo Civil define la fianza como aquel negocio juridico en virtud del
cual se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero en el caso de no hacerlo este ultimo.

Es habitual en el trafico mercantil que las entidades de crédito se relacionen con la figura
del aval, la garantia, la fianza o el afianzamiento?', fundamentalmente, en dos condiciones:
en la de avalistas, en aquellos casos en que emiten esas garantias a favor de sus clientes
(avalados), generalmente para cubrir el eventual incumplimiento de las condiciones pac-

21 Avales, fianzas y garantias son tres términos que reflejan una misma realidad: el negocio juridico de garantia.
Representando «garantia» la denominacién mas amplia y genérica, «aval» por antonomasia es la garantia cam-
biaria, aplicandose también a las garantias plasmadas en pdlizas mercantiles, de donde se ha extendido a las
garantias emitidas por entidades de crédito, al tiempo que ha servido igualmente para denominar las garantias
prestadas a favor de la Administracion Publica, o las creadas por leyes especiales. Por su parte, la «fianza» —o
«afianzamiento»— constituye la denominacién legal clasica de la garantia en el ordenamiento juridico privado,
civil y mercantil.

BANCO DE EsPARA 140 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



b. Caracteres esenciales
desde la perspectiva juridica
y tipologia

tadas en un contrato que se configura como obligacion principal y que vincula a dichos
avalados con los beneficiarios del aval (que pueden hallarse en las mas diversas posicio-
nes, destacando, desde el punto de vista de la casuistica de las reclamaciones que han
tenido entrada en este DCMR, las Administraciones Publicas que hubieran contratado con
los avalados o los compradores de viviendas que hubieran entregado a sus vendedores
cantidades a cuenta del precio de estas), y en la de beneficiarios de tales garantias, las
cuales viene siendo comun que se exijan con ocasion de la concesion de determinadas
operaciones de financiacion a sus clientes, a fin de disminuir el riesgo de solvencia aso-
ciado a dichas operaciones.

En el primero de los supuestos, aquel en el que la entidad actia como avalista, resulta
natural que se acuerde con los avalados la percepcion por la primera de una serie de co-
misiones por el servicio de garantia prestado, surgiendo en ocasiones controversias entre
avalista y avalado acerca de la liquidacion de dichas comisiones, en particular cuando las
partes discrepan en cuanto a en qué momento se produce la cancelacién y cese de efec-
tos del negocio juridico en que consiste el aval —con lo que esto implica, Iégicamente, en
cuanto al derecho a continuar percibiendo comisiones por riesgo—, asi como también,
con cierta frecuencia, en relacion con las condiciones que deberan concurrir para la eje-
mutabilidad del aval, caso este ultimo en el que las reclamaciones son generalmente for-
muladas por los beneficiarios de la garantia en cuestion.

Por lo que respecta a los casos en que las entidades de crédito actian como beneficiarias
de las garantias, los expedientes tramitados suelen tener origen en la denuncia de los
avalistas de operaciones de crédito que han devenido impagadas y que, por ello, han re-
cibido un requerimiento de pago, al considerar estos garantes que la informacion recibida
en cuanto a la deuda exigida es insuficiente.

Interesa poner de relieve que, aunque la actual recurrencia de reclamaciones en torno a
esta figura juridica dista de la que pudo observarse en ejercicios pasados, en estadios
agudos de la crisis financiera®?, se ha estimado oportuno abordar en la presente Memoria
ciertos cambios normativos que afectan al régimen creado especificamente por la recien-
temente derogada Ley 57/1968, de 27 de julio, en relacion con las cantidades entregadas
a cuenta del precio por parte de los compradores de viviendas, los cuales han venido
acompafnados de pronunciamientos jurisprudenciales novedosos en cuanto a la exigencia
de una diligencia reforzada —y consecuente responsabilidad— a las entidades avalistas.

Las garantias se asientan en un terreno que no es otro que el de la relacién juridica de
base garantizada, siendo asi un negocio juridico superpuesto al negocio juridico principal
subyacente. La concepcion causal de nuestro Derecho, que hace de la causa un elemen-
to esencial del contrato, impone la necesaria vinculacion entre garantia y obligacién ga-
rantizada. Esa vinculacién puede darse en mayor o menor grado, pero nunca puede exis-
tir una desvinculacion absoluta.

Otro elemento fundamental de la arquitectura juridica de las garantias se encuentra en
los principios de autonomia de la voluntad y de libertad de pactos, lo que tiene como
primera y esencial derivada la importancia nuclear y decisiva del texto de la garantia
para identificar su naturaleza y determinar sus efectos. El régimen juridico de cada ga-

22 En este sentido, resulta de interés destacar el extenso tratamiento del que fue objeto esta figura en la Memoria
del Servicio de Reclamaciones, predecesor de este DCMR, correspondiente al afio 2008, en la que se efectua-
ba un anadlisis monografico de ella bajo el epigrafe «Algunas consideraciones sobre avales y garantias».
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rantia vendra establecido por su propio contenido y, a través de los puentes que la
garantia tienda a la relacién juridica base garantizada, por el contenido de esta Ultima,
en cuanto a su existencia, validez, vigencia, exigibilidad y efectos que conciernan a la
esfera de lo garantizado.

De este modo, el texto de la garantia debe:

— Permitir su calificacién juridica inequivoca, posibilitando, en su caso, la identi-
ficacion segura del régimen legal aplicable, en particular cuando se trate de
garantias sujetas a normas de Derecho especial (como es el caso de las ya ci-
tadas garantias de entregas a cuenta del precio de compra de viviendas).

— Determinar y concretar la obligacion garantizada.

— Senfalar el plazo de duracion, vigencia y, eventualmente, exigibilidad de la ga-
rantia.

A este respecto, en los avales de duracion determinada es posible que su plazo
de duracién se configure como:

e plazo de garantia, de tal modo que, nacidas las obligaciones garantizadas
durante la fecha de vigencia del aval, la reclamacién correspondiente a su
cumplimiento pueda llevarse a cabo una vez finalizado este, durante el plazo
general de prescripcion de las acciones para exigir el cumplimiento de obli-
gaciones de caracter personal, o

e plazo de caducidad, de manera tal que, automaticamente, al transcurrir el
23,

plazo fijado quedarian extinguidos los efectos de tal ava

— Establecer, también eventualmente, determinados requisitos para su exigibili-

dad, normalmente de acreditaciéon por medios documentales, que debe cum-
plir el beneficiario al reclamar la ejecucién de la garantia.

De conformidad con un criterio clasificatorio que atiende a la mayor o menor extension de
los derechos y facultades del beneficiario, tradicionalmente se viene distinguiendo entre
garantias simples, garantias solidarias y garantias independientes o auténomas.

Podriamos calificar como garantias «simples» aquellas en las que concurren las caracte-
risticas tipicas (qQue no esenciales) del negocio juridico de fianza y a las que, por lo tanto,
es aplicable su régimen juridico basico.

Propios de este régimen comun son los llamados «beneficios del fiador»: el de excusion,
el de division y el de orden, a los que puede agregarse, siempre de forma pactada, el de
plazo.

23 Esta distincion se pone de manifiesto en la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 1992, en la
que el Alto Tribunal manifiesta que, «siendo operativo el aval en tanto en cuanto se mantenga la posibilidad de
ejercitar acciones reclamatorias por obligaciones surgidas durante el plazo de garantia y ain no satisfechas»,
ello implica que el aval no ha quedado extinguido y, por tanto, la entidad de crédito «tiene un perfecto derecho
a poder exigir las contraprestaciones acordadas en la relacion interna entre tal fiador y los deudores solidarios».
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— El beneficio de excusion supone que el fiador no pueda ser compelido a pagar
mientras el obligado principal sea titular de bienes o derechos suficientes para
hacer frente a la obligacion garantizada (articulo 1830 del Codigo Civil).

Segun el articulo 1831 del mismo texto legal, la excusién no tiene lugar:

1.° Cuando el fiador haya renunciado expresamente a ella.

2.° Cuando se haya obligado solidariamente con el deudor.

3.° En el caso de concurso del deudor.

4.° Cuando este no pueda ser demandado judicialmente en Espafa.

— El beneficio de division, por su parte, se aplica cuando hay una pluralidad de
fiadores, disponiendo el articulo 1837 del Cdédigo Civil lo siguiente: «Siendo
varios los fiadores de un mismo deudor y por una misma deuda, la obligacién a
responder de ella se divide entre todos. El acreedor no puede reclamar a cada
fiador sino la parte que le corresponda satisfacer, a menos que se haya estipu-
lado expresamente la solidaridad. El beneficio de divisién contra los cofiadores
cesa en los mismos casos y por las mismas causas que el de excusion contra
el deudor principal.»

— El beneficio de orden implica que el fiador ha de ser reclamado después de
haberlo sido el obligado principal.

— Conforme al beneficio de plazo, que ha de ser expresamente pactado, al fiador
no le afectara la pérdida del derecho a beneficiarse de dicho plazo que pueda
sufrir el deudor, pérdida que puede deberse, bien a una estipulacién contrac-
tual (a través de las conocidas como «clausulas de aceleracion», que estable-
cen distintos supuestos de vencimiento anticipado en financiaciones a plazo),
bien a cualquiera de las causas que enumera el articulo 1129 del Cédigo Civil,
relacionadas todas ellas con el incremento del riesgo de incumplimiento.

Otras caracteristicas relevantes del régimen basico de las garantias simples son:

— Las normas reguladoras de los efectos de la pluralidad de fiadores, representa-
das por el ya reproducido articulo 1837 del Codigo Civil y el articulo 1850 del
mismo cédigo, segun el cual: «La liberacion hecha por el acreedor a uno de los
fiadores sin el consentimiento de los otros aprovecha a todos hasta donde al-

cance la parte del fiador a quien se ha otorgado».

— Las causas de extincién de la fianza, que, de acuerdo con los articulos 1847 y
1851 del repetido cédigo, son:

e La extincién de la obligacion principal garantizada.

e | as mismas causas generales de extincidn de las obligaciones (articulo 1156
del Cédigo Civil).

e |a prérroga concedida al deudor sin el consentimiento del fiador.
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C.

Competencia del DCMR

— La prueba del incumplimiento del obligado principal, que es el presupuesto
base para la reclamacion de la garantia, y que corresponde, con arreglo a las
reglas generales, al beneficiario a cuyo favor esta otorgada aquella y que alega
tal incumplimiento.

La garantia solidaria surge cuando, como se deriva légicamente del concepto de solidari-
dad, se excluyen los beneficios de excusion, division y orden del fiador que se han exami-
nado, lo que potencia las acciones del beneficiario contra el garante. Dichos beneficios
quedaran excluidos, de hecho, sin necesidad de renuncia expresa en los documentos
contractuales por el hecho mismo de constituir la garantia como solidaria.

Por lo que respecta a las garantias conocidas, en terminologia impropia, como «auténo-
mas» o0 «independientes», su nota distintiva consiste en la inversion de la carga de la
prueba que llevan aparejada: de corresponderle al beneficiario en las garantias simples y
en las solidarias, en las autonomas es el fiador quien ha de probar el cumplimiento del
afianzado para oponerse a la ejecucién de la fianza, bastandole a dicho beneficiario con
declarar o comunicar la existencia de un incumplimiento del garantizado.

Por otra parte, es frecuente, aunque no constituye un elemento esencial de la garantia
independiente, que esta se otorgue a primer requerimiento, encontrandonos en tal caso
ante un contrato atipico en el que el acreedor debe satisfacer la obligacion garantizada
cuando este simplemente se la reclame.

En ocasiones, las entidades avalistas han opuesto excepciones procedimentales a los
expedientes instruidos en este DCMR a instancias de los beneficiarios de los avales
con base en una supuesta falta de competencia por nuestra parte para conocer de
tales reclamaciones, al considerar aquellas que estos beneficiarios no son propiamen-
te «clientes» de las entidades de crédito, ni tampoco «usuarios» de ningun servicio de
los que estas prestan a quienes si son sus clientes, sino titulares de derechos deriva-
dos de garantias prestadas por las entidades a quienes si ostentan la condicion de
clientes de ellas.

Sin embargo, este DCMR no comparte ese criterio, considerando que, de conformidad
con lo previsto en el articulo 2.2 de la Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, le
corresponde conocer de cualesquiera reclamaciones presentadas por los usuarios de
servicios financieros, incluyendo en este concepto a los beneficiarios de avales, que pon-
gan de manifiesto, con la pretensién de obtener la restitucién de su interés o derecho,
hechos concretos referidos a acciones u omisiones de las entidades financieras reclama-
das que supongan para quien las formula un perjuicio para sus derechos o intereses legi-
timos, siempre y cuando, claro est4, tal perjuicio derive de presuntos incumplimientos por
las entidades reclamadas de la normativa de transparencia y proteccion de la clientela o
de las buenas practicas y usos financieros.

Por supuesto, lo anterior no es dbice para que la valoraciéon e interpretaciéon uUltimas del
contenido del aval y de las obligaciones de avalista y avalado pertenezcan al ambito de
las relaciones juridicas regidas por el Derecho privado, y, consecuentemente, deban ser
abordadas por los tribunales de justicia.

Ante este DCMR se han presentado reclamaciones formuladas por Administraciones Pu-
blicas que instaban, como beneficiarias, la ejecucién de los avales concedidos a su favor
a terceros por distintas entidades de crédito, siendo que, adicionalmente, se puso de
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d. Principales areas
de conflicto y criterios
generales de aplicacion

manifiesto que también se habian iniciado actuaciones para su ejecucion por el procedi-
miento especifico establecido al efecto por la normativa administrativa de aplicacion (el
especifico de ejecucion de garantias regulado en el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas). Con caracter general, en supuestos como el descrito, se alcanzd
la conclusion de que el DCMR carecia de competencias para emitir un pronunciamiento
como el interesado por la Administracion reclamante, y ello en virtud de lo dispuesto en el
articulo 10.1.a) de la Orden ECC/2502/2012, que establece que seran causas de inadmi-
sion por falta de competencia por parte de los servicios de reclamaciones o quejas:
«Cuando se pretenda tramitar como reclamaciones o quejas reguladas en este procedi-
miento recursos o acciones distintas cuyo conocimiento sea competencia de los érganos
administrativos, arbitrales o judiciales, o aquellos se encuentren pendientes de litigio ante
estos organos».

Este DCMR se ha hecho eco en reiteradas ocasiones del acento que pone la vigente nor-
mativa de transparencia financiera en la trascendencia de la informacién previa a la con-
tratacion. La figura juridica del aval o la fianza no constituyen una excepcion a esta exi-
gencia.

Asi, por lo que respecta a la informacién precontractual y las explicaciones adecuadas
que han de hacerse accesibles a quienes avalan a un cliente de la entidad de crédito ante
esta Ultima con ocasion de la concesion de una operacion de financiacion a dicho cliente,
la Circular del Banco de Espafa 5/2012, de 27 de junio, a entidades de crédito y provee-
dores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabi-
lidad en la concesion de préstamos, establece en su norma quinta ciertas obligaciones a
cargo de las entidades cuando se dispongan a iniciar una relacion contractual con clientes
o clientes potenciales personas fisicas, que incluyen la de facilitarles tales explicaciones
adecuadas (en el sentido contemplado en articulo 9 de la Orden EHA 2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios), incluso en el
caso de operaciones y servicios en los que no se haya establecido legalmente una infor-
macion precontractual especifica, con especial referencia a los supuestos en que se con-
temple la existencia de avalistas en operaciones de préstamo o de crédito, hipétesis en la
que «estos deberan ser informados detalladamente del contenido de sus obligaciones y
de las responsabilidades que asumen».

Por otra parte, en los casos en que las entidades de crédito han actuado como emisoras
de avales y garantias, este DCMR ha venido formulandoles la recomendacion de que, con
anterioridad o al tiempo del otorgamiento de dichos documentos, informen suficiente-
mente a su contraparte negocial —los avalados— de la naturaleza y efectos de la garantia
emitida en cada caso, de modo que puedan conocer, con la mayor precisién posible, el
alcance de sus derechos y obligaciones en relacion con la garantia. Esto conlleva, por
supuesto, la exigencia de una redaccion clara de las clausulas que regulen el negocio ju-
ridico.

Con respecto a los avalados, la citada Circular del Banco de Espafia 5/20122* recogio el
criterio mantenido por este DCMR, y lo hizo estableciendo lo siguiente sobre la informa-

24 La informacién precontractual exigible por razén de la contrataciéon de avales se ubica en el la norma sexta,
«Informaciones exigibles», del capitulo Ill, sobre «Informacién precontractual», que, con caracter general, se-
fala: «1 Las entidades deberan facilitar de forma gratuita al cliente toda la informacién precontractual que sea
precisa para que pueda comparar ofertas similares y pueda adoptar una decisién informada sobre un servicio
bancario. Esta informacién debera ser clara, oportuna y suficiente, objetiva y no engafiosa, y habra de entre-
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cién precontractual especifica que debe ofrecer la entidad con ocasién de la contratacion
de este tipo de operaciones:

«[...] 2.7 Avales, fianzas y garantias prestados por la entidad. Se indicara, al me-

nos:

a) La delimitacion clara y detallada de la obligacién cuyo cumplimiento se com-
prometa a garantizar la entidad, asi como la identificacion del afianzado o

titular de esa obligacion y del beneficiario de la garantia otorgada.

b) El contenido y extensién de la garantia otorgada por la entidad, explicitdndose
de manera precisa los supuestos y requisitos necesarios para poder instar la
ejecucion de la misma. En particular, se informara expresamente sobre si se
reconocen o no a la entidad garante los beneficios de divisién, excusion, or-
den o, en su caso, plazo, y se explicaran de forma comprensible las conse-
cuencias derivadas de cada una de esas circunstancias. También se informa-
rd, en su caso, sobre la exigencia y las formas de acreditar el incumplimiento
del afianzado cuando ello constituya un requisito para la ejecucién de la ga-

rantia.

c) La duracion de la garantia. Cuando se prevea una duracion determinada, de-
bera indicarse expresamente si el plazo de duracién se configura como plazo
de vigencia de la garantia, de forma que, nacidas las obligaciones garantiza-
das durante ese plazo, la reclamacién correspondiente a su cumplimiento por
la entidad garante podria llevarse a cabo una vez finalizado el mismo, durante
el plazo general de prescripcidon que establezca la normativa aplicable, o si se
configura como plazo de exigibilidad o caducidad de la garantia, de manera
que, automaticamente, al transcurrir el mismo, quedarian extinguidos los

efectos de esta.

d) Todas las comisiones o gastos, de cualquier naturaleza, que la entidad adeu-
dard al cliente por razén de la garantia, con indicacion de los supuestos, de
las condiciones y, en su caso, de la periodicidad con que unas y otros seran
aplicables. En particular, cuando se permita que el cliente pueda cancelar an-
ticipadamente la garantia, se informara, si procede, de los costes que dicha
cancelacién suponga, sin perjuicio del derecho del cliente a que se le retroce-
da la parte no devengada de la comisién que, en su caso, se le hubiera cobra-

do por anticipado.

e) Las causas de extincion de la garantia. En las garantias de duracion indefinida,
o de duraciéon determinada pero sin plazo de exigibilidad o caducidad, la enti-
dad debera indicar expresamente si, para la cancelacion de la garantia y la
subsiguiente cesacion del devengo de la comision por riesgo, es requisito

obligatorio la devolucién del original del documento de garantia.

garse, en papel o en cualquier otro soporte duradero, con la debida antelacién 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 informacién tenga el caracter de oferta vinculante, se indicara esta circunstancia, asi
como su plazo de validez.

En todo caso, y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente y en la normativa reguladora de los ser-
vicios de pago, antes de prestar un servicio bancario, cualquiera que sea su naturaleza, las entidades deberan
indicar al cliente, de forma clara y gratuita, el importe de las comisiones que se le adeudaran por cualquier
concepto y todos los gastos que se le repercutiran [...]».
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f) Los requisitos necesarios para cancelar la garantia en caso de haberse extravia-

do o destruido el original del documento en que aquella se hubiese constituido.»

A través del andlisis de los conflictos relativos a garantias durante el afio al que nos refe-
rimos en la presente Memoria, cabria resaltar algunos extremos de importancia en rela-
cioén con esta materia:

— La oscuridad en la redaccién de los documentos de garantia que afecten a su
calificacion, a la identificacion del régimen legal aplicable (en el caso de garan-
tias reguladas por leyes especiales), a la necesaria claridad en cuanto a la con-
crecion de la obligacién garantizada, a la duracion y/o al plazo de exigibilidad
de la garantia y a los requisitos para su ejecucion.

— También dentro del terreno de la claridad que les es exigible a las entidades
para con sus clientes, ambito de actuacién propio de este DCMR, se han plan-
teado reclamaciones atinentes a la informacion facilitada a los garantes duran-
te la vida del aval.

Un caso paradigmatico es el que se produce cuando la entidad, como benefi-
ciaria del aval, se dirige contra el avalista requiriéndole el pago que no ha efec-
tuado el avalado. La consideracién que el DCMR efectua de la actuacién de las
entidades en estos supuestos, cuando el peticionario de informacién sobre la
deuda es el avalista y deudor principal de la operacién, esta inspirada por el
criterio de que cualquier cliente, por el hecho de encontrarse en mora, no deja
de ser cliente y acreedor, con lo que la entidad debe cuidar la transparencia
informativa, que implica, en consecuencia, que los clientes conozcan en detalle
la evolucion de sus operaciones.

— En supuestos en que se han planteado controversias en torno a la liberacién
por el beneficiario del aval de uno de los cofiadores sin el consentimiento de los
demas (siendo que, de conformidad con las normas de Derecho civil, existien-
do varios fiadores solidarios, la liberacion de uno de ellos sin el consentimiento
de los demas reduciria la responsabilidad de estos en la parte correspondiente
al fiador excluido), en tanto en cuanto tal situacién supondria que la entidad
veria reducida la extension de su garantia, este DCMR ha manifestado que la
liberacion de la condicion de cofiador solidario es una decisién que, en cuanto
afecta a las condiciones pactadas para una facilidad crediticia, se enmarca en
la politica comercial y de asuncién de riesgos de las entidades de crédito, por
lo que su fiscalizacion excede el ambito de nuestras competencias.

— Naturalmente, resulta una importante fuente de conflictos la ejecucién de las
garantias. A este respecto, cabe advertir, en primer lugar, de que la prueba del
incumplimiento del afianzado, a cargo del beneficiario en las garantias simples
y solidarias, o, por el contrario, la de su cumplimiento, carga del fiador en las
obligaciones independientes, es una materia ajena a las atribuciones de este
DCMR, debiendo plantearse los contenciosos sobre el particular ante los tribu-
nales de justicia, como se ha indicado a los reclamantes que han acudido a
esta instancia con tal pretension.

Sin embargo, al margen de otras valoraciones, comoquiera que se considera
que el texto del aval es determinante para establecer los derechos y obligacio-
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nes de avalista y beneficiario, y, por consiguiente, los presupuestos necesarios
para la ejecucion de la garantia, lo que si ha dado lugar a pronunciamientos
contrarios a las entidades de crédito por considerarlas responsables de una
mala practica financiera ha sido el que hayan exigido para dicha ejecucion re-
quisitos no contenidos ni explicitados en los documentos de aval, como, en su
caso, la obtencion por el beneficiario de la resolucion convencional o judicial
del contrato principal garantizado, incluso con la exigencia de que, si el afian-
zado se halla en situacion concursal, dicha resolucién sea autorizada por los
érganos del concurso.

En un sentido andlogo, se ha calificado como mala praxis el comportamiento
de las entidades cuando, requeridas para el pago de las cantidades avaladas,
han omitido toda respuesta al beneficiario, mostrando un total desinterés hacia
la peticidn recibida, y ello aun cuando, posteriormente, en el seno de la instruc-
cion de un expediente de reclamacién ante este DCMR, hayan podido poner de
manifiesto la existencia de motivos susceptibles de llegar a justificar una nega-
tiva.

- Igualmente problematicos resultan los supuestos en los que se pretende la
cancelacion de una garantia que no ha llegado a ser ejecutada o, con mayor
precision, se solicita que, a resultas de dicha cancelacion, la entidad emisora
del aval cese en el cargo de comisiones por riesgo.

En definitiva, como lo que fundamenta la percepcion de una comisién es que
responda a un servicio efectivamente prestado, en el supuesto de que todavia
subsista riesgo para la entidad de crédito avalista tras la finalizacion del plazo
del aval —es decir, cuando se configure como plazo de garantia, y no de cadu-
cidad—, el cobro por la entidad de crédito avalista de una comision por riesgo
resulta justificable, al menos en tanto no se acredite la inexistencia de tal ries-
go, por la devolucion del documento original, por la prestacion de una garantia
equivalente, por renuncia expresa del beneficiario del aval, o acreditando con-
venientemente a la entidad avalista la extincién de todas las obligaciones prin-
cipales garantizadas por el aval o del propio aval, sea cual sea el motivo de esa
extincion.

Por lo que respecta a la devolucién del original del documento de fianza o
aval, viene considerandose exigible cuando se pacta expresamente como
requisito para la cancelacion de la usual pdliza de contragarantia y para el
cese de la percepcidn por la entidad fiadora de la comision periddica por la
prestacion de la fianza, lo que resulta una exigencia perfectamente Iégica en
el caso avales de duracién indefinida o indeterminada, o cuyo plazo de exi-
gibilidad o caducidad no ha vencido, siendo considerada una buena praxis
la de las entidades que renuncian a la entrega de dicho original cuando la
extincion del riesgo resulta plenamente acreditada por otros medios, como
podria ser el caso de la renuncia formal y expresa a la fianza por parte del
beneficiario de esta.

Desde la estricta perspectiva bancaria, debe exigirse a las entidades de crédi-
to, una vez mas, una redaccion clara de las clausulas que regulen la duracion
del afianzamiento prestado, asi como las caracteristicas de este, especificando
claramente, ademas, los criterios de devengo de la comision por riesgo de los
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e.

Avales por entregas
a cuenta del precio
de adquisicién de viviendas

avales, debiéndose establecer con total claridad las circunstancias que deter-
minan cuando se deja de percibir esta retribucion.

Cabe citar el expediente R-201603664, que trajo causa de la reclamacion de
una sociedad mercantil contra una entidad que le habia cobrado comisiones
por riesgo en relacién con una pdliza de contragarantia contratada con ella
después de que el original del documento de aval para cuya garantia se suscri-
bié dicha pdliza fuera devuelto a la entidad.

Revisado el documento contractual, el DCMR estimé que la entidad reclamada
se habia apartado de las exigencias de la buena praxis bancaria, al haber exi-
gido de la avalada la acreditacién del consentimiento del beneficiario del aval a
su extincién para cesar en el cobro de comisiones por riesgo, cuando en dicho
documento se estipulaba que dicho consentimiento solo se requeriria en caso
de no entregarse el original del aval, el cual ya habia sido devuelto a la entidad.

La exigencia de avalar las cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas
fue especificamente creada por la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantida-
des anticipadas en la construccién y venta de viviendas, la cual ha resultado derogada
recientemente, con efectos de 1 de enero de 2016, a raiz de la entrada en vigor de la Ley
20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades asegurado-
ras y reaseguradoras. No obstante, un régimen analogo aplicable a estos supuestos, con-
tenido en la mencionada Ley de 1968, sigue siendo de aplicacién por razén de su incor-
poracion, con ciertas variaciones, a la disposicion adicional primera de la vigente Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacién de la edificacion.

En virtud de la indicada normativa, los promotores y vendedores que perciban cantidades
a cuenta del precio de viviendas deberian garantizar las cantidades entregadas mas un
cierto interés anual®, mediante contrato de seguro otorgado con entidad aseguradora
inscrita y autorizada en el Registro de la Subdireccién General de Seguros o por aval so-
lidario prestado por entidad inscrita en el Registro de Bancos y Banqueros, o caja de
ahorros, para el caso de que la construccion no se iniciara o no llegara a buen fin por
cualquier causa en el plazo convenido. La duracién del aval, con arreglo al articulo 4 de la
citada Ley 57/1968, se extenderia hasta la expedicién de la cédula de habitabilidad o li-
cencia de primera ocupacion y la entrega de la vivienda al comprador.

En lo que concierne a las entidades de crédito, la ley les obliga a que, para la apertura de
esa cuenta especial en la que se percibirian las cantidades anticipadas por los adquiren-
tes (con separacién de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al promotor; este
Unicamente podra disponer de dichas cantidades para las atenciones derivadas de la
construccion de las viviendas), exijan la garantia correspondiente (seguro de caucién o
aval solidario), bajo su propia responsabilidad.

En primer lugar, procede advertir de que la normativa especial reguladora de los avales
por entregas a cuenta del precio de adquisicion de viviendas no constituye materia de
supervisién y disciplina de las entidades de crédito, por lo que la apreciaciéon de su cum-
plimiento o infraccién es competencia de los tribunales de justicia, y no del DCMR, que,

25 El tipo de interés ha sido modificado por la disposicion adicional primera de la Ley 38/1999, que ha sustituido
el tipo fijo del 6 % por «los intereses legales del dinero, vigentes hasta el momento en que se haga efectiva la
devolucién».
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una vez mas, ha de limitar su intervencién a la valoracion de la observancia, o no, por
parte de aquellas entidades de las normas sobre transparencia de las operaciones y pro-
teccion de la clientela y/o de las buenas practicas financieras.

Asimismo, ha de recordarse que, de acuerdo con la normativa de procedimiento de
este DCMR, nuestro analisis debe limitarse a valorar las actuaciones de las entidades
relacionadas con cantidades a cuenta que hubieran sido satisfechas en el periodo
transcurrido en los seis afios inmediatamente precedentes a la formulacién a la recla-
macion, o con avales cuya vigencia no se hubiera extinguido con anterioridad a este
periodo.

De la regulacion contenida en la vigente Ley 20/2015, cabe destacar lo siguiente:

- La obligacion de garantizar surge con la obtencién de la licencia de edificacion.

— Anticipadas, incluidos impuestos aplicables, incrementada en el interés legal
del dinero desde la entrega del anticipo hasta la fecha prevista de entrega de la
vivienda.

— Si la construccion no se inicia o no llega a buen fin en el plazo, se debe requerir
de modo fehaciente al promotor para la devolucién de todas las cantidades, vy,
si este no procede a su devolucién en el plazo de 30 dias, se podra reclamar al
avalista la devolucién.

— Si la reclamacién previa al promotor no es posible, se puede reclamar directa-
mente al avalista.

— Si transcurren dos anos desde el incumplimiento del promotor de la obligacién
garantizada sin que se haya requerido por el adquirente la rescisién del contra-
to y devolucioén de las cantidades, se producira la caducidad del aval.

— No se establece el caracter ejecutivo del aval o el contrato de seguro, que se
determinaba anteriormente en el articulo 3 de la Ley 57/1968.

— En cuanto a la cancelacién de la garantia, se producira, ademas de con la ex-
pedicion de la cédula de habitabilidad, la licencia de primera ocupacion o el
documento equivalente y la acreditacion de la entrega de la vivienda al adqui-
riente, cuando, cumplidas esas condiciones, el adquirente rehuse recibir la vi-
vienda.

Se determina que el incumplimiento de las obligaciones impuestas constituye una infrac-
cién en materia de consumo, aplicandose la normativa al respecto tanto general como
autondmica.

Este DCMR ha venido declarando que es al vendedor o promotor de viviendas, y no a la
entidad financiera, a quien corresponde el deber de garantizar mediante aval bancario (o,
en su caso, mediante seguro de caucion) la devolucion de las cantidades entregadas a
cuenta del precio de las viviendas. Por su parte, las entidades financieras no estan obliga-
das a otorgar los avales que le solicitasen las promotoras o vendedoras, siendo discrecio-
nal su decision de concederlos, o no, de conformidad con los criterios propios de su po-
litica comercial y de riesgos, si bien, naturalmente, en el caso de que decidieran otorgarlos,
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quedarian obligadas a satisfacer la garantia conforme a los términos acordados y a la
normativa aplicable.

En el aspecto jurisprudencial, resulta relevante la doctrina emanada en fechas recientes
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, que se ha pronunciado sobre la responsabili-
dad de las entidades financieras relacionada con la obligaciéon de devolucion de las can-
tidades anticipadas por compradores de viviendas en construccion y con las garantias
otorgadas a tal fin, modificando el criterio sentado en anteriores resoluciones, que fue
acogido por este DCMR.

Asi, venia siendo criterio reiterado en los informes del DCMR que la existencia de aval
individual era presupuesto indispensable para que el comprador pudiera ejercitar sus de-
rechos en su condicién de avalado ante la entidad financiera que otorgé aval colectivo,
coincidiendo con la postura del propio Tribunal Supremo en su Sentencia 25/2013, de 5
de febrero, en tanto que entendia que la norma no imponia a la entidad de crédito la obli-
gacion de velar por la entrega de los avales por parte de la vendedora.

Sin embargo, la interpretacion que el Alto Tribunal esta realizando de esta normativa se ha
alterado significativamente a partir de su sentencia 322/2015, de 23 de septiembre, dicta-
da en un caso en que las entidades financieras demandadas habian firmado con el pro-
motor pdlizas colectivas de reafianzamiento y se habia adjuntado copia de ellas al contra-
to de compraventa, si bien no se habian entregado avales individuales a los demandantes.
En este supuesto de hecho, el Tribunal Supremo declaré que la ausencia de los avales
individuales no impide «que la obligacion de restituir las cantidades entregadas, con sus
intereses, quede cubierta a favor de los compradores que concertaron el contrato de
compraventa y entregaron esas cantidades a cuenta al amparo de la existencia de la po6-
liza colectiva».

Abundando en lo anterior, se manifestaba que, con la interpretacién que se habia sosteni-
do hasta el momento, podia quedar insatisfecha la previsiéon de garantia contenida en la
Ley 57/68, ya que «bajo la apariencia de la garantia concertada en la pdliza colectiva, cuya
copia se entregaba al comprador, este no tiene por qué conocer que todavia debia recibir
el aval individualizado y queda a merced de la mayor o menor diligencia del promotor
solicitar los concretos certificados o avales individuales». Y afadia que, «en atencién a la
finalidad tuitiva de la norma [...] [nJo debe pesar sobre el comprador que ha entregado
cantidades a cuenta la actuacién gravemente negligente o dolosa del promotor que deja
de requerir los certificados o avales individuales». Bajo tal premisa, el Tribunal Supremo
confirmd la condena a las entidades financieras demandadas a responder frente a los
compradores, a quienes no se habia entregado aval individual.

También en su reciente sentencia 733/2015, de 21 diciembre, el Tribunal Supremo ha ido
mas alla en su exigencia de responsabilidad a las entidades financieras, entendiendo que,
si estas reciben de compradores cantidades a cuenta del precio de una vivienda en cons-
truccién, aunque no se hayan comprometido como avalistas, no tienen la condicién de
tercero en la relacion entre el promotor y el vendedor, sino que, por el contrario, les es
exigible el cumplimiento con un especial deber de vigilancia sobre el promotor para que
dichas cantidades queden depositadas en cuenta especial, y, si no lo hacen, deberan
responder frente al comprador. Nos remitimos a lo indicado en el apartado del pasivo
dedicado a las cuentas especiales [véase epigrafe 3.2.3 d), «Cuenta especial de cantida-
des anticipadas para compra de vivienda en construccion»].
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3.2 Pasivo

3.2.1

DEPOSITOS BANCARIOS.
INTRODUCCION

Y, en este ejercicio, de forma continuista con esta tendencia de salvaguarda de los intere-
ses de los compradores, en su sentencia 527/2016, de 12 de septiembre, el Tribunal Su-
premo fijé la siguiente doctrina: «las garantias legales de las cantidades anticipadas para
adquisicion de viviendas que regula la ley 57/1968 y disposicion adicional primera de la
LOE se extienden a aquellos supuestos en que el contrato de compra-venta no llega a
buen fin, por declararse nulo por vicio invalidante del consentimiento al haber ocultado el
promotor-vendedor al comprador la existencia de vicios de la edificacion de naturaleza
urbanistica».

En el expediente R-201518499, entre otros, este DCMR ha tenido ocasién de analizar esta
problematica, aunque se ha abstenido de emitir un pronunciamiento sobre el fondo del
asunto por causa del déficit probatorio, remitiendo al reclamante a los 6érganos de la juris-
diccion ordinaria, con acceso a medios de prueba adicionales a los documentales, Unicos
de los que dispone esta instancia en caso de contradiccién entre las versiones de las
partes sobre los hechos planteados en la controversia.

Asi, en tanto en cuanto no existia entre la documentacién aportada al expediente nin-
guna que acreditara que la entidad reclamada hubiera otorgado aval o garantia alguna
de la devolucién de las cantidades entregadas, ni que los fondos anticipados por los
compradores fueran depositados en esa entidad en una cuenta especial para tal fin, ni
que se recibieran y gestionaran esos fondos de los compradores en una cuenta ordi-
naria de la entidad y esta conociera su procedencia, no se encontraron elementos de
juicio suficientes para atribuir a la reclamada responsabilidad de la devolucién de esas
cantidades.

Entre los servicios bancarios que prestan las entidades de crédito se encuentra la
captacion de fondos reembolsables de sus clientes, especialmente en forma de dep6-
sitos, tanto a la vista (cuentas corrientes y de ahorro) como a plazo determinado, se-
gun la disponibilidad de los fondos y la prestaciéon o no del servicio de caja como
elemento intrinseco esencial que permite la realizacion de las operaciones de pago
que se determinen.

Como ya adelantamos en la Memoria de 2015, el 5 de febrero de 2016 entr6 en vigor la
Orden ECC/2316/2015, de 4 de noviembre, relativa a las obligaciones de informacién y
clasificacion de productos financieros (BOE de 5 de noviembre), conocida como Orden de
los «semaforos» o «numeros», por cuanto establece una clasificacién de los productos
financieros mediante una escala de seis colores y numeros (del 1 al 6). De ella interesa
destacar que:

— Obliga a las entidades de crédito comercializadoras de depdsitos a incluir, tan-
to en sus comunicaciones publicitarias como en la informacién previa que ha
de facilitar al cliente segun el articulo 6 de la Orden EHA 2899/2011, un indica-
dor del riesgo vy, en su caso, unas alertas por liquidez y complejidad.

- Resulta de aplicacion a depositos a la vista, de ahorro y a plazo, si bien se ex-
cluyen de su ambito los depdsitos estructurados. La exclusion se justifica en la
norma porque, a partir del 31 de diciembre de 2016, los depdsitos estructurados
disponen de regulacion especifica coordinada a escala europea, tras la entrada
en vigor del Reglamento (UE) n.° 1286/2014, de 26 de noviembre —mas cono-
cido por sus siglas en inglés, Key Information Documents (KID) for Packaged
Retail and Insurance-based Investment Products (PRIIPS)—, que también con-
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3.2.2 ASPECTOS COMUNES

a. ldentificacion
de los potenciales titulares

Tipologia de titulares. Requisitos

de capacidad y particularidades

en su identificacion

Cuentas de incapaces

templa incluir en la informacion relativa a las principales caracteristicas del pro-
ducto un indicador de riesgo?®.

Las entidades de crédito, al aceptar en sus cuentas el depdsito de fondos de sus clientes,
han de cumplir, entre otras, una serie de obligaciones derivadas de la normativa de trans-
parencia bancaria y de prevencion del blanqueo de capitales.

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, y por
lo que ahora nos ocupa, para abrir una cuenta y ser titular de ella, en tanto actos de admi-
nistracién, se necesita tener, ademas, capacidad de obrar (aptitud que se presupone,
salvo en las excepciones a que nos referiremos, a todas las personas mayores de edad).

Como se ha avanzado, pueden existir situaciones especiales que determinen que una
persona sea declarada incapaz en sentencia judicial —en virtud de las causas estableci-
das en la Ley— recaida en el correspondiente procedimiento de incapacitacion, la cual
determinard el nombre de la persona que se designe como tutor o curador, en su caso, y
establecera los limites de ella, segun se trate de una incapacitacion total o parcial. Por
tanto, para la apertura de un depésito y la disposicion de este, la entidad tendra que ajus-
tar su actuacion en estos supuestos al contenido de la sentencia de incapacitacion.

Las entidades han de partir de la presuncion de la capacidad de obrar de quienes preten-
den abrir una cuenta, ya que nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judi-
cial. Por lo tanto, para la apertura y disposicion, en su caso, de una cuenta bancaria, salvo
en situaciones especiales, es suficiente con que la persona sea mayor de 18 afos (0 ma-
yor de 16 afos, si estd emancipada).

En ocasiones los reclamantes denunciaron ante el DCMR que las entidades no habian
actuado con diligencia, en la medida en que habian permitido disponer de fondos a per-
sonas que, bien por razén de su avanzada edad, o bien por padecer alguna enfermedad,
en su opinidn no estaban capacitadas para efectuar actos de disposicion, y que la entidad
deberia haber denegado tales operaciones.

Asi, en el expediente R-201610457 la reclamante denuncié ante el DCMR que la entidad
habria permitido a su padre, a pesar de su avanzada edad —93 afios— y el deterioro cog-
nitivo que padecia, abrir una cuenta y contratar un servicio de banca electronica, cance-
lando dichos contratos dias mas tarde.

La entidad reclamada alego que, a pesar de tratarse de una persona mayor, la empleada
de la oficina que le atendié en ningin momento detectd que pudiera tener algun proble-
ma de senilidad, respondiendo a las preguntas que le fueron formuladas con cortesia y
coherencia, indicando el interesado la necesidad de llevar a cabo los contratos de aper-
tura de cuenta y banca electrénica, con motivo de su cambio de residencia, siendo
acompafado por un familiar.

El DCMR sefial6é que, de conformidad con lo establecido en los articulos 199 y siguientes
del Cdédigo Civil, nadie puede ser declarado incapaz si no es por sentencia judicial —en

26 En el Reglamento se establecen los estandares minimos del formato y contenido del documento de datos
fundamentales denominado KID (Key Information Document), que deben elaborar los productores de los pro-
ductos de inversion vinculados o empaquetados y basados en seguros.
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virtud de las causas establecidas en la Ley— recaida en el correspondiente procedimien-
to de incapacidad, por lo que, no habiendo quedado acreditado en el expediente que el
padre de la reclamante hubiera sido declarado incapaz, en los términos antes indicados,
cabia presumir su capacidad de obrar.

Ademas, el DCMR indic6 que no existia en el expediente la mas minima evidencia de que
el Banco reclamado conociera, porque asi le hubiera sido comunicado y acreditado, el
deterioro cognitivo que ahora aducia la reclamante que padecia su padre, siendo que, de
haber sido asi, quizas la entidad podria haber adoptado alguna cautela, si bien el DCMR
insistid en la presuncioén de la capacidad de obrar de una persona, hasta tanto no sea
declarado incapaz por sentencia judicial, concluyendo que no cabia apreciar en el proce-
der del banco reclamado quebrantamiento de la normativa de transparencia de operacio-
nes y proteccion de la clientela, ni tampoco vulneracién de las buenas practicas banca-
rias.

Supuesto distinto fue el contemplado en el expediente R-201610046, en el que la recla-
mante denunciaba que, a pesar de su condicion de representante legal de una persona
declarada incapaz mediante sentencia judicial —tutora—, no podia realizar online consul-
tas ni operaciones con la cuenta corriente de su representado.

La entidad reclamada, tras reconocer el derecho que amparaba a la reclamante a actuar
en representacion de su tutelado, indicaba que era necesario formalizar un contrato mul-
ticanal —que requiere la apertura de una cuenta o contratacién de un producto del banco
asociado a él—, sefalando, no obstante, que estaba estudiando alternativas para, en
estos casos, permitir la operativa via Internet, no estando disponibles en la actualidad.

El DCMR indicé que la disposicion de los fondos depositados en una cuenta corresponde,
con caracter general, a su titular, por si mismo o por su representante legal, si careciese
de capacidad de obrar, siendo que la entidad debe disponer de los medios técnicos, ma-
teriales y humanos necesarios para garantizar que las personas con las que establece
relaciéon puedan gestionar adecuadamente sus fondos.

Por tanto, siendo la reclamante, por su condicion de representante legal y tutora, persona
legitimada para disponer de la cuenta en nombre del titular que ha devenido incapaz, sin
mas limitaciones que las establecidas por el juez en la sentencia de incapacitacién y no
habiendo alegado ni acreditado la entidad que existiera algun tipo de limitacién inequivo-
ca en las condiciones generales o particulares del contrato, el DCMR concluyé que la
condicion de representante legal no puede suponer un impedimento en orden a disponer
de la cuenta, por lo que el proceder de la entidad se estimo contrario a las buenas practi-
cas y usos financieros, al no facilitar a la reclamante el acceso a la operativa y gestion de
la cuenta.

Los menores de edad no emancipados, aunque tienen capacidad juridica, no tienen capa-
cidad de obrar y, como tales incapaces, solo podran realizar validamente negocios juridi-
cos (apertura y disposiciones de cuentas bancarias, en su consideracion de actos de
administracion) a través de sus representantes legales.

Por regla general, los padres o progenitores (quienes, en principio, ostentan la patria potes-
tad), como legitimos representantes de los hijos menores no emancipados, podran abrir
cuentas bancarias a nombre de estos y efectuar ingresos, reintegros y demas actos dispo-
sitivos sobre ellas, pudiendo ser realizados dichos actos por ambos progenitores o por uno
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solo, con el consentimiento expreso o tacito del otro, salvo que nos encontremos ante
actos relativos 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 administracién paterna, de acuerdo con lo establecido en la Ley.

Sin embargo, los padres o progenitores pueden ser privados total o parcialmente de la
patria potestad por sentencia judicial; no obstante, en casos de separacion o divorcio,
puede suceder que los progenitores acuerden en el convenio regulador, o que se decida
judicialmente, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los con-
yuges, lo que quiere decir que el otro, pese a ostentar la patria potestad, se vea privado
de algunos aspectos relativos a su ejercicio. En ocasiones, las reclamaciones planteadas
ante el Departamento traen causa de las discrepancias existentes entre los progenitores
en relacion con las distintas interpretaciones que se efectuan de los términos del convenio
regulador, siendo que en estos casos el DCMR ha sefialado que corresponde a los jueces
y tribunales de justicia determinar el alcance de lo acordado.

Igualmente, en los casos en los que exista conflicto entre los progenitores, los competen-
tes para dirimirlo seran los tribunales de justicia. No obstante, y hasta que dicha contro-
versia fuera resuelta, en su caso, por la autoridad judicial, no resultaria contrario a las
buenas practicas el que las entidades, persistiendo las discrepancias y siéndoles cursa-
das ordenes contradictorias, procedieran a adoptar alguna medida cautelar; por ejemplo:
requerir el consentimiento de ambos progenitores para efectuar operaciones con cargo a
la cuenta, consignar los fondos, etc., en espera del correspondiente pronunciamiento ju-
dicial que resolviera la discrepancia entre los interesados. Véase a estos efectos lo reco-
gido al respecto en los casos de modificacion del régimen de disposicion.

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 re-
presentantes legales —sus padres— (por ejemplo, por abuelos u otros familiares). En es-
tos casos, el DCMR estimé que las entidades se habian apartado de las buenas practicas
financieras.

En otros casos, el DCMR ha emitido pronunciamientos contrarios al proceder de las enti-
dades por cuanto:

— Han procedido a dar de baja al progenitor reclamante como representante legal
de sus hijos menores no emancipados en una cuenta a nombre de estos, a
instancias del otro progenitor del que se habia separado.

— Han permitido efectuar disposiciones con cargo a la cuenta a una persona que
no estaba legitimada para ello, al haber expirado su condicion de representan-
te legal del titular de la cuenta, tras alcanzar el titular, reclamante ante el DCMR,
su mayoria de edad.

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-
tracién solidaria o mancomunada— puede actuar en nombre de la sociedad, debiendo
actualizar periédicamente dicha informacion, siendo recomendable, por otra parte, que la
sociedad, en su propio beneficio, comunique a la entidad, de manera inmediata, cualquier
modificacion en su representacion.
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Cuentas de comunidades. Caso

de las comunidades de propietarios

Cuentas de no residentes

Las comunidades de bienes son entes sin personalidad juridica, pero cuentan con plena
capacidad de obrar en el trafico juridico.

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 ante este DCMR algunas controversias que venian motivadas por el
cambio de las personas que representaban a la comunidad o que estaban autorizadas
para la apertura y disposicion de las cuentas, existiendo discrepancias en el seno de la
comunidad de propietarios sobre la legitimidad de tales personas para ostentar su repre-
sentacion, lo cual impedia que aquella pudiera llevar a cabo su operativa bancaria habi-
tual.

Sobre el particular, el DCMR sefaldé que, de persistir las discrepancias entre los comune-
ros, no podia considerarse contraria a las buenas practicas bancarias la adopcion de
medidas de bloqueo y, en su caso, la consignacion del saldo, comunicando previamente
a los interesados dichas medidas, y ello ante la situacién de conflicto interno de la comu-
nidad, que es ajena a su actividad, y que la entidad debe actuar en defensa de los intere-
ses de su cliente, que es la comunidad de propietarios. Asimismo, indicé que solo el
pronunciamiento de los tribunales de justicia podria establecer la validez de los acuerdos
de la junta de propietarios y la legitimidad de los cargos directivos de la comunidad, exce-
diendo la competencia del DCMR la determinacion de estas cuestiones.

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 cuenta, el
numero 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 que, en el plazo de quince dias desde su apertura, le haga entrega de la documenta-
cién acreditativa de la no residencia (en concreto, las personas fisicas extranjeras deben
aportar «certificacion 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 debe ser confirmada por el titular de la cuenta con caracter peridédico (cada dos
afos debe ser requerido por la entidad registrada para que aporte la certificaciéon oportu-
na en el plazo maximo de tres meses). Por otra parte, las entidades modificaran la califi-
cacién de las cuentas afectadas cuando tengan constancia de que se han producido
cambios en la condicién de residentes o de no residentes en Espafa de los clientes titu-
lares de aquellas.

Se han planteado ante este DCMR reclamaciones de clientes no residentes motivadas
porque la entidad ha procedido al bloqueo de sus cuentas durante un determinado perio-
do, 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 cumplimentacion de la declara-
cién de residencia fiscal que habia vencido, su proceder no podria considerarse, en prin-
cipio, apartado de las buenas practicas bancarias; pero para ello serd necesario que se
justifique debidamente que se efectud la necesaria comunicacién sobre la circunstancia
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y de la financiacion del terrorismo

del bloqueo y sus causas, y que fue advertido previamente, con antelacion suficiente, de
que, si no remitia la declaracién de residencia fiscal firmada, se procederia a dicho blo-
queo.

La normativa de prevencion 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 obligacién 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 obligaciones a cargo de las entidades de
crédito, relativas a la identificacion de los clientes y conservacién de documentos. La
identificacion debera realizarse mediante documentos fehacientes. A tal efecto, establece
el Reglamento?” qué documentos se consideraran fehacientes, para personas tanto fisi-
cas como juridicas, a efectos de identificaciéon formal.

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
analisis del riesgo. Ademas, las entidades adoptaran medidas de seguimiento con-
tinuo a la relacién de negocios, incluido el escrutinio de las operaciones efectua-
das a lo largo de dicha relacién, a fin de garantizar que coincidan con el conoci-
miento que tenga el sujeto obligado del cliente y de su perfil empresarial y de
riesgo, incluido el origen de los fondos, y que los documentos, datos e informacion
de que se disponga estén actualizados.

En relacion con estas cuestiones, se ha de sefalar 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 identidad (mediante la utilizacién de documentos de identificacion que no
corresponden a quien los presenta) con objeto de abrir una cuenta o depdsito en la enti-
dad, correspondiendo tal pronunciamiento a los jueces y tribunales de justicia, mediante
la adopcion de los medios de prueba oportunos que permitan determinar lo acaecido y las
responsabilidades que puedan derivarse, en su caso, para los sujetos intervinientes. 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 acreditar cuando se
planteen discrepancias de este tipo. Ahora bien, este DCMR, en esos supuestos, y salvo
que por parte de los érganos judiciales se decreten medidas cautelares en sentido contra-
rio, considera que las entidades no deberian negarse injustificadamente a suministrar in-
formacion sobre la cuenta a quien figure como titular, para la mejor defensa de sus intere-
ses.

En el expediente R-201601436, los reclamantes discrepaban con la exigencia de la enti-
dad relativa a la necesidad de que aportaran determinada documentacion —DNI y Decla-
racion de Actividades Econdmicas—, denunciando, asimismo, el bloqueo de la cuenta
practicado por no haber aportado dicha documentacién. El DCMR sefalé que la actua-
cién de la entidad, consistente en exigir documentacion relativa a la identificacion de los
titulares de una cuenta, ya sea para realizar las comprobaciones oportunas o para conser-

27 Articulo 6 del Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo, aprobado por Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo.
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b. Comisiones e intereses.

C.

Informacion publica y ante
el Banco de Espana

Tipos de cambio.
Informacion al publico

var una copia de dicha documentacion para su verificacion con los fines que establecen
la Ley 10/2010, de 28 de abiril, de prevencion del blanqueo de capitales y de financiacion
del terrorismo, y el Real Decreto 303/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba su regla-
mento, no puede ser considerada contraria a la normativa de transparencia y proteccién
de la clientela o a las buenas practicas y usos financieros, estando justificada dicha soli-
citud y, en concreto, la relativa a una copia actualizada del Documento Nacional de Iden-
tidad para su digitalizacion.

En cuanto al bloqueo de la cuenta, quedd acreditado en el expediente la existencia de di-
versas comunicaciones por parte de la entidad a los interesados —cuatro—, informando a
sus titulares de las circunstancias del bloqueo y sus causas, al tiempo que les advertia de
que en caso de que no se presentara la documentacion requerida, se procederia al bloqueo
de la cuenta, por lo que no hubo lugar a emitir un pronunciamiento contrario al proceder de
la entidad reclamada.

En relacién con las comisiones e intereses que se pueden aplicar a las operaciones
de depdsito, interesa recordar que la vigente normativa de transparencia, al igual
quelo hacialaanterior —actualmente, los articulos 3y 4 de la Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios
(BOE del 29)—, establece que las comisiones percibidas y los intereses aplicables
a los servicios bancarios (entre ellos, los depdsitos) seran 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 efectivamente prestados o a gas-
tos habidos.

Las entidades deberan, no obstante, cumplir con una serie de obligaciones de in-
formacion publica en relacion con aquellos (articulos 3 y 4 de la orden en relacién
con la norma tercera de la Circular del Banco de Espaifa 5/2012, de 27 de junio),
en un formato unificado que ha sido establecido en la Circular del Banco de Espa-
fia 5/2012 (anejos 1y 2, en vigor desde el 1 de enero de 2013), el cual debera ser
actualizado trimestralmente en relacion con las operaciones realizadas en cada
trimestre natural para los diferentes perfiles de productos y clientes que se reflejan
(anejo 1), y estar a disposicion de los clientes en cualquier momento, en la forma
indicada en la norma (en todos los establecimientos comerciales de las entidades,
en sus paginas electrénicas y en la pagina electronica del Banco de Espafa), y
gratuitamente (articulo 3.2 de la orden). La informacién que las entidades deben
poner a disposicién de los clientes, en la forma expuesta y debidamente actualiza-
da trimestralmente, se refiere con caracter general al tipo de interés anual modal
(incluyendo la TAE u otra expresion equivalente de la operacién) de las operaciones
de cada categoria realizadas en el trimestre anterior y a las comisiones mas fre-
cuentes (asi como a los gastos repercutidos y/o recargos) aplicadas en las opera-
ciones con tipo modal, incluyendo los conceptos por los que se devengue, la pe-
riodicidad y su importe.

La operativa con divisas esta liberalizada en Espafa. Es decir, los tipos de cambio son
libres y pueden variar en cualquier momento, pudiendo las entidades de crédito y los
establecimientos de cambio de moneda aplicar en sus operaciones los tipos de cambio
que acuerden con sus clientes, sin perjuicio de la obligacion de cada entidad de publicar
los tipos minimos de compra y maximos de venta o, en su caso, los tipos Unicos que se
han de aplicar para operaciones inferiores a 3.000 euros.

BANCO DE EsPARA 158 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



d. Comunicaciones
a clientes e informacion
periédica sobre
depdsitos mantenidos

Comunicaciones a clientes.

Requisitos

Documentos de liquidacion.

Requisitos y modelos normalizados

Modelo de documento-resumen

anual de comisiones e intereses

e. Publicidad de los depdsitos

La Circular del Banco de Espafa 5/2012 regula, en su norma cuarta, la informacion al
publico sobre tipos de cambio.

En relacion con las comunicaciones con los clientes, la Orden de Transparencia recoge en
su articulo 8.1 los requisitos que toda comunicacion, referida a cualquiera de los servicios
bancarios, debera cumplir (ser clara, fiel, transparente —sin ocultacion de los riesgos in-
herentes— vy suficiente, y no omitir ni desnaturalizar ninguna informacion relevante).

Por su parte, el apartado 3 del mismo articulo 8 establece que las entidades facilitaran a
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-
cion, en el que se expresaran con claridad y exactitud multiples conceptos (tipo de inte-
rés nominal, las comisiones, cualquier otro gasto incluido, impuestos retenidos y cuantos
antecedentes sean necesarios para comprender la liquidacion y calcular el coste del
servicio).

Asimismo, en determinados casos establecidos en la Circular del Banco de Espana
5/2012, debera igualmente reflejarse el rendimiento (o coste, cuando se trate de operacio-
nes de activo) efectivo remanente de la operacion.

La referida circular ha establecido los modelos normalizados de liquidaciones en su norma
undécima, en relacion con el anejo 4, de obligada entrega desde el 1 de julio de 2013.

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 modi-
ficaciones contractuales u otras.

Desde enero de 2014, las entidades deben remitir a sus clientes anualmente, durante el
mes de enero de cada afo, 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
devengados por cada servicio bancario prestado al cliente durante el afio anterior, debien-
do ajustarse dicha comunicacion al modelo establecido en el anejo 5 de la circular (mo-
delo 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, debiendo indicarse el nimero total de
cotitulares.

La Orden de Transparencia recoge en su articulo 5 que «toda la publicidad de las entida-
des de crédito referida a los servicios bancarios debera ser clara, objetiva y no engafosa,
conforme a lo previsto en la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulacién y control
de la publicidad de los servicios y productos bancarios, y en la Circular del Banco de Es-
pana 6/2010, de 28 de septiembre, a entidades de crédito y entidades de pago, sobre
publicidad de los servicios y productos bancarios».

Ante determinadas reclamaciones en las que la parte reclamante pretende que este DCMR
emita un pronunciamiento acerca del alcance de algunas campafas comerciales aborda-
das por las entidades referidas a las condiciones aplicables a ciertos depdsitos, y, en
definitiva, que interprete los términos en los que se hallan redactadas, en orden a determi-
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3.2.3 DEPOSITOS
A LA VISTA

a. Cuestiones generales

nar la eventual existencia de un incumplimiento de las condiciones recogidas en la publi-
cidad cuestionada (con relacién de forma especifica a la rentabilidad que recoge, a los
«regalos» ofrecidos, a las comisiones o a otras similares), procede sefalar:

— En relacién con el contenido de los anuncios publicitarios de los depdsitos,
la publicidad de las entidades de crédito referida a los servicios bancarios
debera ser clara, suficiente, objetiva y no enganosa. Ademas, la publicidad
que realicen las entidades de crédito sobre depdsitos y créditos en los que
se aluda explicitamente a su coste o rentabilidad para el publico debera
expresar su coste o rendimiento en términos de TAE; y, 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 Espafna tendra
la potestad administrativa de requerir a la entidad financiera emisora de la
oferta la cesacidn o rectificacion de la publicidad financiera que no se ajus-
te a la normativa reguladora de los productos y servicios bancarios antes
mencionada.

— Por el contrario, de estimarse que las propagandas o comunicaciones promo-
cionales cuestionadas pudieran hallarse, en su caso, incardinadas en los su-
puestos previstos por la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publici-
dad, 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 proteccion de los consumidores y usuarios, la controversia
debera dirimirse ante los drganos de la jurisdiccion ordinaria.

Por otra parte, y como hemos indicado anteriormente, el 5 de febrero de 2016
entrd en vigor la Orden ECC/2316/2015, de 4 de noviembre, relativa a las obli-
gaciones de informacién y clasificacion de productos financieros, la cual afec-
ta, entre otros productos bancarios, a los depdsitos a la vista, de ahorro y a
plazo. Su pretension es que los clientes tengan una informacion estandarizada
—que ocupara un lugar destacado en la publicidad y en la entrega de informa-
cion precontractual— y que dicha informacion, de forma facilmente comprensi-
ble y visual, se ofrezca en el mismo formato, clasificando los productos con una
escala que indique su posible riesgo y alerte sobre su liquidez y complejidad, y
advierta sobre la identidad y cobertura maxima del fondo de garantia de dep6-
sitos al que la entidad esté adscrita.

Mediante el contrato de depdsito a la vista, se permite al cliente ingresar dinero en
una entidad de crédito, y esta queda obligada a su devolucién en el momento en que
el titular lo solicite, asi como a prestar el denominado «servicio de caja», en virtud
del cual la entidad se obliga a realizar pagos y cobros a terceros en ejecucién de
o6rdenes que recibe del cliente, de forma que se convierte en mandataria singular del
cliente y administra, como si fueran propios, los fondos disponibles a favor de este.
Por lo general, la entidad suele ofrecer al cliente una remuneracién o tipo de interés
por el dinero depositado y puede cobrar comisién por las operaciones incluidas en
el «servicio de caja». Es habitual que el contrato de apertura de cuenta se concierte
con duracién indefinida y con facultad de las partes de darlo por terminado en cual-
quier momento (al estar basado, como el de comisién, en la mutua confianza); para
su cancelacion, debera seguirse el procedimiento establecido en el propio contrato
y/o0 en la normativa de aplicacion.
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b. Apertura. Obligaciones
derivadas de la normativa
de transparencia

Explicaciones adecuadas

La Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de Servicios de Pago, define la «cuenta de pago»
como «una cuenta a nombre de uno o varios usuarios de servicios de pago que sea utili-
zada para la ejecucion de operaciones de pago». La cuenta de pago es el equivalente al
depdsito o cuenta a la vista bancaria (tanto bajo la forma de cuenta corriente como de li-
breta de ahorros), en la que se practican diversos adeudos (ordenante) y abonos (benefi-
ciario). La ley fue desarrollada por la Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre trans-
parencia de las condiciones y requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago
(BOE de 18). Ambas normas son aplicables también a no consumidores, salvo que se
pacte lo contrario.

La apertura de una cuenta requiere el consentimiento expreso y la aceptacion de sus con-
diciones por todas las partes que la formalizan, siempre dentro del principio fundamental
de la libertad de contratacion que inspira nuestro ordenamiento juridico.

Sin perjuicio de dicho principio, la normativa actual establece una serie de requerimientos
que las entidades deben observar, tanto en relacion con la informacion y explicaciones
previas al contrato como con el contenido del contrato. Procede resaltar como novedad
que, segun la normativa ahora vigente, la letra que se ha de utilizar en cualquier documen-
to de informacidn al cliente, tanto en fase precontractual como contractual, debe tener un
tamafio apropiado para facilitar su lectura, y, en todo caso, la letra mindscula que se utili-
ce no podra tener una altura inferior a 1,5 mm.

Ademas, la normativa de servicios de pago atribuye la carga de la prueba, del cumplimien-
to de los requisitos de informacion en ella establecidos, a las entidades proveedoras de
servicios de pago (articulo 20 de la Ley 16/2009).

Las explicaciones adecuadas y la informacion precontractual son dos cosas distintas, si
bien se complementan mutuamente. Ni el articulo 9 de la ya citada Orden EHA/2899/2011,
ni la norma quinta de la también citada Circular del Banco de Espafia 5/2012, que la de-
sarrolla, exigen la forma escrita para las explicaciones adecuadas, si bien tampoco la ex-
cluyen. Asi, las «explicaciones adecuadas», segun estan concebidas en la orden y en la
circular, se facilitaran normalmente de forma verbal durante el proceso de comercializa-
cién, aclarando y complementando la informacién precontractual, que, por su naturaleza,
sera en muchos casos de caracter mas técnico.

Segun el articulo 9 de la Orden EHA/2899/2011, las explicaciones deberan incluir, entre
otras aclaraciones, las consecuencias que la celebracién de un contrato de servicios ban-
carios puede tener para el cliente. Ademas, en caso de que la relacion contractual vaya a
girar sobre operaciones que, como el depdsito a la vista, se hallan incluidas en el anejo 1
de la Circular del Banco de Espafia 5/2012, las explicaciones deberan hacer mencién de
la existencia del anejo 1, de su contenido —«Informacién trimestral sobre comisiones y
tipos practicados u ofertados de manera mas habitual en las operaciones mas frecuentes
con los perfiles de clientes mas comunes que sean personas fisicas»— y del lugar en que
el cliente puede consultarlo®.

28 La informacion sobre comisiones y tipos mas habituales puede ser consultada en todos los establecimientos
comerciales de las entidades de crédito, en sus pdginas electrénicas y en la pagina electrénica del Banco de
Espafa; ademas, esta informacién debera estar a disposicion de los clientes, en cualquier momento y gratui-
tamente.
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En el supuesto de que la comercializacion de un producto —en este caso, el depdsito a la
vista— se acomparfe de una recomendacion personalizada, especialmente en el caso de
campanas de distribucién masiva, las entidades deberan extremar la diligencia en las
explicaciones que han de facilitar al cliente. A tal fin, recabaran de este la informacion
adecuada sobre sus necesidades y su situacion financiera, y ajustaran la informacién que
le suministren a los datos asi recabados.

En general, este DCMR ha manifestado que es obligacion de las entidades, desde el
punto de vista de las buenas practicas, explicar a sus clientes de manera veraz las ca-
racteristicas de las promociones que ofrecen y la forma de verificar los requisitos para
su obtencién, de forma que tengan un conocimiento claro y preciso de las prestaciones
que pueden recibir, para evitar que puedan concebir falsas expectativas al respecto.
Consideramos que las entidades deben estar en condiciones de acreditar que facilitaron
a sus clientes informacioén precontractual y explicaciones adecuadas (personalizadas,
para su concreta situacion particular), de modo que estos, antes de contratar las cuen-
tas a la vista, estuvieran en condiciones de conocer con exactitud las condiciones o los
requisitos que debian cumplir para la obtencién de determinada promocion, vinculada a
la apertura o0 mantenimiento de una cuenta y/o la domiciliaciéon de ciertos ingresos y
pagos.

En la practica bancaria reciente, numerosas entidades han desarrollado campafas o pro-
gramas de captacion o fidelizacion de clientes, consistentes en ofrecer a los titulares de
cuentas a la vista determinadas ventajas (véase, exencién de comisiones, bonificaciones,
especial remuneracion, etc.), siempre que cumplieran ciertos requisitos (los mas frecuen-
tes: domiciliacién de némina, pension o ingresos recurrentes, domiciliacién de recibos,
cierto numero de pagos con tarjeta...).

Y asi, durante 2016 se nos han presentado numerosas reclamaciones en las que los
clientes, de algun modo, cuestionaban la exactitud o correccion de las explicaciones
facilitadas en la oficina bancaria: en unos casos, mostraban su sorpresa porque no se le
habian aplicado las ventajas que esperaban obtener, a pesar de que, entendian, habian
cumplido los requisitos acordados con los empleados de la entidad; en otros casos,
manifestaban expresamente que en la oficina se les habia facilitado informacion o expli-
caciones poco claras, o engafosas, sobre los requisitos necesarios para disfrutar de
especiales condiciones.

Como ejemplo de esta tipologia de reclamaciones, cabe citar el expediente R-201601545,
en el que el reclamante calificaba la actuacion de la entidad como «estafa», afirmando que
habia abierto la cuenta némina en julio de 2014 porque el empleado le insistio, a pesar de
que él dejo claro que no recibiria ingresos por némina hasta el mes de octubre, y le dijeron
que no importaba, pero conocié un aio mas tarde que no le habian aplicado la especial
remuneracion ni la exencién de comisiones en la cuenta por haberla abierto en aquel mo-
mento vy, asi, no haber cumplido el requisito de tener la ndmina domiciliada dentro del
segundo mes de apertura. EI DCMR aprecié posible quebrantamiento de la normativa y de
las buenas practicas bancarias (entre otros, el articulo 9 de la Orden EHA/2899/2011 y la
norma quinta de la Circular 5/2012, que establecen el deber de facilitar explicaciones
adecuadas), porque la entidad no pudo aportar al expediente prueba suficiente que de-
mostrara que en su dia —antes de contratar la cuenta— habia facilitado al reclamante la
oportuna informacién y explicaciones adecuadas sobre las condiciones que se aplicarian
a la mencionada cuenta, en particular sobre los requisitos que el cliente debia cumplir
para que a aquella se le aplicaran esas condiciones mas ventajosas.
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Informacién precontractual

Formalizacién del contrato

Contenido del contrato

Contenido del contrato de cuenta

en divisas

Tanto la normativa de servicios de pago como la normativa general de transparencia regu-
lan la exigencia de que sea entregada al cliente de forma gratuita la oportuna informacion
precontractual, con caracter previo al momento en que quede vinculado por el contrato u
oferta, de manera que pueda comparar ofertas similares y adoptar una decisién informada
sobre cualquier producto bancario. La informacién precontractual debera ser clara, opor-
tuna y suficiente, objetiva y no engafosa; para los depdsitos o cuentas a la vista, la obli-
gacion de informacion previa podra ser cumplida proporcionando al cliente una copia del
borrador del contrato.

En todos los expedientes de reclamacion presentados en el ejercicio 2016 en los que, de
algun modo —en alguno de los escritos incorporados al expediente que fueron remitidos
a la entidad para que formulase alegaciones—, el reclamante puso de manifiesto la defi-
ciencia en la informacion o explicaciones que la entidad le facilitd, con anterioridad a la
contratacién, en relacién con las condiciones de la cuenta que se proponia contratar (o
sobre los requisitos necesarios para la aplicaciéon de tales condiciones) —bien porque
acuso expresamente a la entidad de no informarle correctamente, o bien porque puso de
manifiesto su interpretacién o conocimiento discrepante con el de la entidad sobre la apli-
cacioén a su cuenta de las condiciones o ventajas, o sobre el cumplimiento de los requisi-
tos—, este DCMR consideré imprescindible que la entidad financiera hubiera aportado al
expediente de reclamacién una copia de la informacién precontractual que en su dia faci-
litd al cliente, fechada y con la firma del cliente en sefial de su recepcién. No debemos
olvidar que, segun el articulo 20 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de
pago, a las entidades financieras les corresponde la carga de la prueba del cumplimiento
de sus deberes de informacién al usuario, y entre tales deberes se incluye el de informa-
cién previa a la contratacion (lo consagra el articulo 11 de la Orden EHA/1608/2010).

Siempre que, durante la tramitacién de tales reclamaciones, la entidad no aporto al expe-
diente la informacion precontractual escrita que en su dia facilité al reclamante, o la copia
que nos aporté no contenia fecha ni la firma de este que acreditara su oportuna recepcion,
este DCMR concluy6 apreciando en su actuacion posible quebrantamiento de la normati-
va reguladora del deber de facilitar informacion precontractual al cliente. Entre otros, en
los expedientes de reclamacion R-201601130 y R-201610902 se aprecié posible que-
brantamiento de la normativa en la actuacién de la entidad financiera, en dos casos en
que el cliente puso de manifiesto que no habia comprendido alguno de los requisitos ne-
cesarios para obtener las ventajas asociadas a su cuenta —en uno, el reclamante acusaba
a la entidad de incumplir el contrato, en otro afirmaba que su entidad le habia informado
solo de las ventajas, pero no de los inconvenientes—. En ambos casos, la entidad finan-
ciera Unicamente aportaba copia del documento titulado «Informacién Precontractual»,
pero que no tenia fecha ni la firma del reclamante, y por ello concluimos con un pronun-
ciamiento contrario a la actuacion de dicha entidad, puesto que ese documento no le
servia para demostrar en el expediente que habia facilitado al cliente la informacion en él
contenida con anterioridad a la formalizacion del documento contractual de la cuenta,
como le resultaba preceptivo.

La entrega y el contenido minimo obligatorio de los contratos de depdsitos a la vista se
recogen en el articulo 12 de la Orden EHA/1608/2010, a la cual nos remitimos, que resulta
aplicable cuando el cliente sea un consumidor o cuando, no siéndolo, no se haya pactado
otro régimen.

Las entidades deberan entregar al cliente un ejemplar del documento contractual con
suficiente antelacion a la fecha en que este quede vinculado por el contrato marco u ofer-
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Cuentas en divisas

Integridad de los contratos

Oscuridad de las cldusulas

ta o, si esto no es posible porque el contrato se ha celebrado a instancias del usuario a
través de un medio de comunicacion a distancia, inmediatamente después de su celebra-
cion. El titular del contrato tendra derecho a recibir en papel o en otro soporte duradero
las condiciones contractuales en cualquier momento de la relacion contractual. Durante
2006 se han emitido pronunciamientos contrarios al proceder de las entidades reclama-
das por incumplimiento de la normativa de transparencia cuando no se acredita que han
formalizado debidamente el contrato, o cuando este no contiene las menciones necesa-
rias, o no fue adaptado a la normativa de servicios de pago o la entidad no conserva copia
de él no puede localizarlo.

Este DCMR estima que, en este tipo de cuentas, las entidades deben velar porque
el contenido de los contratos formalizados se adapte a lo establecido en la norma-
tiva de servicios de pago en relacidon con su utilizacion y, sobre todo, recoja expre-
samente las condiciones particulares de estas cuentas en cuanto a la forma de
disposicion de la divisa, su conversiéon y los costes que ello podria suponer, segun
la modalidad de reembolso elegida (transferencia, obtenciéon de billetes de esa mo-
neda o conversion a otras divisas). Véase mas adelante, a este respecto, la comi-
sion de manipulacion.

En el expediente de reclamacion R-201512770, el cliente, que habia solicitado cancelar su
cuenta a la vista en divisa (ddlar) mediante traspaso de su saldo a su cuenta en euros,
mostré su disconformidad con el importe que le habian abonado, como consecuencia de
la conversién de la divisa para la cancelacién, y afirmaba que le habian aplicado una regla
desconocida que no era la que le habian comunicado previamente. Este DCMR considerd
necesario, para resolver la reclamacién, disponer de una copia del contrato regulador de
cuenta (para comprobar si este recogia alguna regla que se habia de aplicar en la conver-
sioén); como quiera que la entidad no aport6 el contrato al expediente, se concluyé apre-
ciando posible quebrantamiento de la normativa reguladora del deber de las entidades de
conservacion del contrato.

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 relaciéon. De no ser asi, las buenas practicas exigen que, en
el momento de constatarse la ausencia de un preciso pacto contractual, las entidades
traten 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 principio de transparencia que inspira las buenas practicas bancarias exige que los
documentos contractuales huyan de cualquier tipo de estipulacién susceptible de admitir
interpretaciones opuestas, de modo que sus textos sean facilmente comprensibles y di-
rectamente 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 jueces o tribunales de justicia), el DCMR consi-
dera —en linea con lo previsto en el articulo 1288 del Cddigo Civil— que, en caso de
clausulas oscuras susceptibles de diversas interpretaciones, debe considerarse contraria
a las buenas practicas bancarias la actuacion de las entidades consistente en efectuar
interpretaciones de los contratos que les resulten a ellas mas favorables, sin haber tratado
de llegar a un acuerdo previo con sus clientes titulares de cuenta sobre el alcance de lo
pactado.
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Entrega de documento contractual Como hemos dicho, en cualquier momento de la relacién contractual el cliente tiene dere-

y conservacion de documentos cho a solicitar y recibir una copia del documento contractual en el que se formaliza el
depdsito a la vista, en papel o soporte duradero. De acuerdo con ello, las entidades estan
obligadas a conservar copia del contrato firmada por aquel (asi como el recibi, que podra
constar en el propio documento), debiendo estar en condiciones de ponerla a disposicion
del cliente siempre que este lo solicite, bien en papel, bien en soporte duradero si la con-
tratacioén se efectud por medios electronicos. Cuando los contratos sean intervenidos por
fedatario publico, la entidad podra enviar por correo el contrato intervenido y, en estos
casos, el recibi del cliente lo constituira el correspondiente acuse de recibo del envio.

Ademas, deben conservarlo no solo durante el tiempo previsto por la normativa mercantil
(seis afnos, segun el articulo 30 del Cédigo de Comercio).

Este DCMR entiende, haciendo suya la doctrina del Tribunal Supremo en este asunto, que
las entidades han de conservar toda aquella documentacion relativa al nacimiento, modi-
ficacion y extincion de los derechos y de las obligaciones que les incumben, no solo du-
rante el plazo de seis afos, sino al menos durante el periodo en que, a tenor de las normas
sobre prescripcion, pueda resultarles conveniente promover el ejercicio de los primeros, o
sea posible que les llegue a ser exigido el cumplimiento de las segundas®.

Cuando los reclamantes denuncian no haber sido informados de las condiciones que se
aplican en sus contratos (tipo de interés, comisiones, posibilidad de descubierto...), son
las entidades las que deben acreditar que sus clientes las conocian y/o aceptaron. En los
casos en los que no se ha acreditado adecuadamente ante este DCMR la debida formali-
zacion de los contratos, se ha apreciado posible quebrantamiento de la normativa y de las
buenas practicas bancarias, por entender que estos pudieron no haberse formalizado, o
pudo existir falta de la debida diligencia en la custodia de los documentos justificativos de
las relaciones juridicas mantenidas con sus clientes, o, en su caso, falta de colaboracién
con el propio DCMR en la resolucion de la reclamacion.

Ademas, entendemos que el contrato y condiciones deben facilitarse a los clientes
tan pronto como lo soliciten, pues no se considera una buena practica bancaria de-
morar la respuesta hasta que se plantee reclamacién ante este DCMR, ya que en
tales casos la actuacion de la entidad evidencia un desinterés hacia sus clientes que
contradice los principios de lealtad hacia su cliente, asi como de claridad y transpa-
rencia que deben regir las relaciones entre las partes.

Durante 2016 hemos tramitado expedientes de reclamacién cuyo objeto fue que la oficina
bancaria no habia atendido la peticion del reclamante de copia de su contrato de cuenta,
y este DCMR concluyé apreciando posible quebrantamiento de la normativa en todos
esos casos cuando la entidad reconocia que no habia podido localizar el contrato suscri-
to con el cliente.

c. Vida. Operativa La Ley de Servicios de Pago recoge los conceptos de operacién, servicio e instrumento
y funcionamiento de pago, los cuales seran el origen de los diversos apuntes que se den en una cuenta,
de la cuenta

aparte de los derivados de la repercusion de comisiones, intereses, gastos, etc.

29 Ladisposicion final primera de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
enjuiciamiento civil, que entrd en vigor el 7 de octubre de 2015, modifica el plazo de prescripcion de las accio-
nes personales que no tengan sefialado plazo especial, reduciéndolo de quince a cinco afos, y su disposicion
transitoria se refiere a la prescripcion de acciones nacidas antes de su entrada en vigor.
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Disposicion de fondos. Posibles

incidencias

Autorizacion de operaciones

Autorizados en cuenta

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 manifestacion de su voluntad dispositiva.

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, que se en-
cuentran mas adelante dentro del epigrafe 3.3, «Servicios de pago».

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 electrénica (tanto a través de Internet como por teléfono). Lo
habitual en estos casos es que el cliente tenga que autenticar la operacion mediante la
introduccion de unas claves facilitadas por la entidad; por ello, cuando se nos plantean
reclamaciones en las que se discute el consentimiento prestado mediante banca elec-
trénica, suele resultar necesario que las entidades aporten al expediente no solo el con-
trato de banca electrénica suscrito, sino también documento acreditativo de la entrega
de claves al cliente.

En cualquier actuacién con trascendencia juridica tanto para el cliente como para terce-
ros, las entidades deben poder acreditar fehacientemente el consentimiento de sus clien-
tes y los exactos términos de sus instrucciones en los casos en que se planteen discre-
pancias 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, con caracter general, del saldo existente en la cuenta,
pudiendo 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 can-
celar la cuenta o pedir su bloqueo, ni realizar disposiciones contra la cuenta tras el falleci-
miento del titular, por extinciéon del mandato.

Por lo que respecta a la disposicion de fondos en descubierto por el autorizado, y dadas
las controversias que se pueden plantear en esta cuestién 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 autorizados recojan de forma
clara la extension de la autorizacion y los instrumentos de pago que dicho autorizado
podra utilizar para llevar a cabo las disposiciones.

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
firmas tanto de los titulares como de las personas autorizadas, con el fin de permitir a
cualquier empleado de la entidad realizar las comprobaciones oportunas que eviten dis-
posiciones de fondos por personas no legitimadas para ello.
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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 todos ellos el autorizado no podra disponer de la cuenta.

Ahora bien, si la cuenta es solidaria o indistinta, a falta de previsién contractual en contra-
rio, se entiende que la solidaridad activa, que se establece para disponer y parte de una
confianza intuitu personae, no podria hacerse extensiva a un autorizado nombrado por un
solo titular, 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 coti-
tulares confiere una autorizacién sin contar con el resto, la entidad informe de modo feha-
ciente a los otros cotitulares para que puedan obrar en consecuencia, esto es, prestando
su consentimiento —tdacito o expreso— al nombramiento o mostrando su disconformidad
con este, rompiendo el vinculo contractual que les unia con el otro cotitular.

En cuanto a su revocacion, sea la cuenta indistinta 0 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
fallecimiento de la persona que ha apoderado a otra para llevar a cabo disposiciones en
su cuenta, el autorizado ya no podra seguir realizandolas. No obstante, hay que tener
presente que, para valorar y calificar la actuacion de la entidad en los casos en los que
los herederos denuncian la realizacion de disposiciones indebidas por haber sido efec-
tuadas por el autorizado con posterioridad al fallecimiento del poderdante, resulta muy
relevante para este Departamento tener certeza del momento en que la entidad tuvo
conocimiento de dicho fallecimiento, en la medida en que la actuacion que cabe exigir-
le en orden a la proteccidon de los herederos lo es desde que tiene conocimiento del fa-
llecimiento del titular-poderdante, y no antes; ello con independencia de los derechos
que, en su caso, asisten a los herederos frente al autorizado, siendo esta una cuestiéon que
se enmarca en las relaciones juridico-privadas de estos. Ademas, en caso de cotitulari-
dad, 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 autori-
zacion si no consta que el resto de los titulares la ha revocado de forma expresa ante la
circunstancia del fallecimiento.

La existencia de autorizados a disponer puede suscitar las siguientes cuestiones:

— Extensién de sus facultades de actuacion: en general, la amplitud o la 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.

Entendemos que, salvo pacto en contrario o negativa justificada, el autorizado
tendria la facultad de informarse sobre el saldo de la cuenta, es decir, las enti-
dades deberian atender las peticiones de informacion del autorizado sin nece-
sidad de exigir que fueran refrendadas en cada caso por el titular de la cuenta,
salvo en aquellos casos en que se demostrara documentalmente que el titular
manifestd de forma expresa (en el momento de otorgarse la autorizacion, o bien
con posterioridad) su voluntad de restringir las facultades del autorizado a la
mera disposicion de fondos, o bien en otros casos en que se dieran circunstan-
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Disposiciones en efectivo

cias excepcionales, como pudiera ser el conocimiento por la entidad de la exis-
tencia de conflictos o desavenencias sobrevenidas.

— Revocacién de la autorizacion: en cualquier momento el titular de la cuenta
puede anular la autorizacién dada, con el Unico requisito de comunicarlo a la
entidad, debiendo quedar constancia escrita de dicha orden de revocacion, de
forma que exista certeza del momento en que el autorizado deja de poder dis-
poner legitimamente de la cuenta.

En el expediente R-201605091, la titular Unica de una cuenta reclamo contra disposicio-
nes fraudulentas realizadas por su exmarido, y este DCMR no aprecié quebrantamiento
de las buenas practicas en la actuacion de la entidad por haber permitido dichas disposi-
ciones, ya que aquellas se habian efectuado con anterioridad a la fecha en la cual, segun
constaba en el expediente (por registros internos que la entidad aportaba), su autor habia
causado baja como autorizado, no habiendo aportado la reclamante por su parte ninguna
prueba escrita que demostrara que la revocacién de la autorizacién hubiera sido anterior
a la fecha de las disposiciones.

En el expediente R-201606728, un autorizado en cuenta reclamé contra la entidad banca-
ria por haber permitido a su titular cancelarla sin que concurriera la firma de los dos auto-
rizados; este DCMR no aprecié quebrantamiento de las buenas practicas, por entender
que en la practica bancaria, en general, salvo que el contrato estableciera otra cosa, es el
titular quien tiene la facultad de cancelar la cuenta por si solo, y entre las facultades del
autorizado no se entiende comprendida la de cancelacion.

En otros casos, la controversia planteada ante el DCMR trae causa del poder conferido a
una persona por el titular (o titulares) de la cuenta para la realizacién de diversos actos de
administracién, con caracter general. En estos supuestos, este DCMR considera 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 autorizacion para disponer de la cuenta (en la forma habitual
que se emplea para los autorizados en cuenta), o bien que el poder general identificara de
forma especifica la concreta cuenta sobre la que se podian llevar a cabo los actos de dis-
posicion. No obstante, de darse este ultimo supuesto, el DCMR no consideraria que con-
curre una mala practica bancaria si la entidad negara la disposicién pretendida, invocando
razones de seguridad, asi como la necesidad de verificar la vigencia de ese poder o adop-
tar cualesquiera otras cautelas que estimara convenientes en orden a asegurar que entrega
los fondos a persona con poder para ello. De lo contrario, las entidades se encontrarian
ante la inseguridad de que dicho poder se mantuviera aun vigente o, por el contrario, hu-
biera sido revocado, extremo que no podria verificar en ese momento.

Sobre el efectivo como medio de disposicion del saldo de la cuenta, en general, nos remi-
timos a lo que expondremos mas adelante dentro del apartado servicios de pago, en el
epigrafe 3.3.7, titulado «Ingresos, retiradas en efectivo y otras cuestiones relacionadas
con el servicio de caja».

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.

Como se ha avanzado, cuestion distinta seria que en el contrato de cuenta suscrito por las
partes se limitara expresamente la disposicién en oficina distinta a aquella en la que se
abrid la cuenta y que, por tanto, el titular de la cuenta hubiera conocido y consentido esa
restriccion en el momento de suscribir el contrato. A la vista de lo anterior, el DCMR ha
sefialado que no resulta ajustado a las buenas practicas bancarias el que las entidades se
opongan a los reintegros solicitados alegando limitaciones recogidas en sus normas inter-
nas y establecidas Unicamente para el supuesto de que se ordene el reintegro en una
oficina distinta a la de origen de la cuenta, sin invocar y acreditar que existian dudas razo-
nables acerca de la veracidad de la identificacion de sus clientes.

Por otra parte, se han planteado casos ante el DCMR motivados por la negativa de algu-
na 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
podia disponer en metalico por no tener chequera, tarjeta o libreta. En tales supuestos,
es esencial que las entidades acrediten lo pactado en el contrato en relacién con la forma
de disposicion de la cuenta, pues, si bien se pueden establecer contractualmente limita-
ciones de ese tipo, para que puedan ser apreciadas deben ser en todo caso acreditadas;
en los casos planteados no se justificaron dichas limitaciones, lo que dio lugar a pronun-
ciamientos contrarios al proceder de las entidades. En el expediente R-201608859, se
reclamaba contra una entidad por haber permitido disponer de la totalidad del saldo de
una cuenta a un autorizado sin la presencia fisica de la libreta, y este DCMR entendi6 que
la entidad no se habia ajustado a las buenas practicas bancarias en ese caso particular,
al permitir la disposicién, ya que existia una clausula en el contrato segun la cual el auto-
rizado debia presentar la libreta para ejercitar facultades de disposicion.

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. Las entidades deben, por tanto, 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, nor-
mativa alguna del Banco de Espafia que establezca la obligacion de comunicar con ca-
racter previo a las entidades de crédito las disposiciones con cargo a las cuentas que
excedan de una determinada cuantia.

Ahora bien, resulta obvio que, en determinados supuestos, puede darse la circunstancia
de que la entidad no disponga de efectivo suficiente en caja para cumplir con ciertas or-
denes de disposicion de efectivo, sobre todo si son de importante cuantia. En estos ca-
sos, en opinion 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 —insu-
ficiencia de fondos en metélico—, debiendo ofrecer al interesado medios sustitutivos de
la entrega en efectivo —emisiéon de cheque bancario por parte de la entidad, transferen-
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Posibles incidencias en los apuntes

en cuenta

Deber de diligencia en la ejecucion

de drdenes y correccidn de errores

Deber de diligencia en el traslado

de cuentas

cia, 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 inte-
resado, al no venir prestado el servicio por una solicitud especifica de su cliente, sino en
cumplimiento de una obligacion que tiene asumida la entidad, por disposicion legal o
contractual —servicio de caja—.

Con caracter general, en todos los servicios bancarios, y con independencia de apli-
car puntualmente las normas sobre disponibilidad de fondos y de valoracién corres-
pondientes, las entidades pondran los medios necesarios para ejecutar correctamente
las 6rdenes de sus clientes, sin demoras ni retrasos innecesarios, empleando para ello
la maxima diligencia. Igual diligencia les sera exigible en la correccién de los errores
detectados.

El DCMR ha venido sefialando que la actividad bancaria, al igual que el resto de las acti-
vidades humanas, no esta exenta de verse afectada por errores de diversa naturaleza,
siendo que, en estos casos, cabe exigir a las entidades que, una vez tengan conocimien-
to de un error, lleven a cabo su correcciéon —si ello es posible— sin tardanza injustificada
Yy, €n su caso, traten de llegar a un acuerdo con su cliente, si bien su correccion no puede
dar lugar a un enriquecimiento injusto; por ello, no resultaria proporcionado calificar un
error, sin mas, como constitutivo de una mala practica bancaria, siempre y cuando las
entidades reconozcan el error, muestren una voluntad cierta de subsanarlo sin demora y
este no sea reiterado, ya que lo contrario supondria una falta de diligencia en el proceder
de la entidad que si mereceria un pronunciamiento contrario. A lo anterior habria que ana-
dir que las entidades han de salvaguardar los derechos y deberes de informacién de las
partes afectadas por la comision del error.

Del mismo modo, y respecto a la correccion de errores, el DCMR ha sefalado que el clien-
te deberia ser el primer interesado en llevar a cabo un control periddico de sus posiciones
en la entidad, de forma tal que, frente a los apuntes practicados en cuentas corrientes
bancarias y que sean debidamente comunicados a su titular, este deberia mostrar su dis-
conformidad dentro de un plazo razonable, de forma que no queden sometidos indefini-
damente a una situacion de pendencia que colisiona con las mas elementales exigencias
del principio de seguridad juridica, si bien, en ultima instancia, corresponderia a los tribu-
nales de justicia la apreciacién de este extremo.

Tratandose de operaciones de pago ejecutadas incorrectamente, habra de estarse a lo
establecido al efecto en la normativa de servicios de pago, y mas concretamente en el
articulo 29 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago (LSP), en virtud
del cual el usuario del servicio de pago debera comunicar a la entidad la operacion de
pago ejecutada incorrectamente sin tardanza injustificada y siempre en un plazo maximo
de trece meses desde la fecha del adeudo o abono, pudiendo pactar las partes un plazo
inferior en el caso de que el usuario no sea un consumidor. Véase a este respecto lo sefia-
lado en el epigrafe 3.3, «Servicios de pago».

Por lo que respecta al traslado de cuentas entre entidades, el articulo 15.2 de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios, regula el deber de las entidades de colaborar activamente e intercambiar toda
la informacion que resulte necesaria, entre ellas y con el cliente, al objeto de facilitar el
traslado eficaz y agil a otra entidad de crédito de las operaciones financieras mas habitua-
les que utilicen como soporte una cuenta a la vista; por ejemplo, domiciliaciones periédi-
cas, ordenes permanentes de transferencias y transferencias periddicas recibidas.
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Adeudos/abonos sin orden

firmada del cliente

Por otra parte, la Circular 5/2012, de 27 de junio, establece en su norma quinta, punto 5,
que las entidades desempefiaran con la maxima diligencia el deber de colaboracién activa
exigido en la orden antes citada.

Actualmente, el procedimiento para llevar a cabo el traslado de las cuentas esté detallado
en los «Principios comunes para el traslado de cuentas bancarias»*°, disefiados por el
Comité Europeo de Industria Bancaria (EBIC) y asumidos por la Asociacion Espafiola de
Banca (AEB). Este procedimiento, que en la practica bancaria espafiola ya se aplica, esta
igualmente contemplado por la Directiva 2014/92/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de julio de 2014%", sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a las
cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago basicas,
cuyo articulo 10 sefala que los Estados miembros velaran porque el servicio de traslado
de cuenta sea iniciado por el proveedor de servicios de pago receptor a peticion del con-
sumidor, debiendo ajustarse, como minimo, a los requerimientos que en dicho articulo se
establecen.

Este DCMR ha indicado que, dado que el procedimiento de traspaso de la cuenta involu-
cra a dos entidades, y al cliente, y que dicho procedimiento se inicia mediante solicitud a
la entidad receptora, los reclamantes deberian formular reclamacion contra ambas entida-
des, aportando los datos concretos de la operacion de traspaso que consideren defectuo-
samente realizada (recibo, emisor, transferencia o némina), asi como las fechas en que fue
solicitado el traspaso y en que fue efectuado, la demora y cuantos datos sean necesarios
para comprobar si el procedimiento se realiz, o no, correctamente, toda vez que el DCMR
no puede pronunciarse nada mas que sobre operaciones concretas y debidamente docu-
mentadas.

Hemos tramitado varios expedientes de reclamacion (R-201608668, R-201608448,
R-201610451) cuyo motivo era que no se habian aplicado ciertas ventajas o beneficios en
una cuenta porque el reclamante titular de ella no habia cumplido uno de los requisitos
necesarios; en concreto, el de tener domiciliados en ella cierto numero de recibos. Como-
quiera que la apertura de la cuenta se habia efectuado en todos los casos por traslado
desde otra cuenta, que el mismo reclamante tenia abierta en otra entidad, resultando que
dicho reclamante habia solicitado en su dia, a la entidad contra la que reclamaba, la ges-
tién del traslado de sus ingresos y del pago de recibos desde su otra cuenta (en la otra
entidad), y que la entidad contra la que reclamaba (la receptora de la cuenta) habia trami-
tado con agilidad el cambio de ingresos a la nueva cuenta pero no habia demostrado
haber actuado con la misma diligencia en la gestion del cambio de recibos domiciliados.
Por todo ello, este DCMR aprecié en su actuacion posible quebrantamiento del articulo
15.2 antes citado, regulador del deber de colaborar en el traslado agil de cuentas entre
entidades.

Los contratos de depdsitos a la vista se caracterizan principalmente por ser contratos de
gestién, por lo que las entidades deben limitarse a cumplimentar las érdenes que los titu-
lares de los depdsitos puedan darles en cuanto a la realizacion de cobros y pagos.

En tal sentido, el DCMR ha venido entendiendo que, para efectuar legitimamente adeudos en
una cuenta, las entidades han de contar con el consentimiento expreso de su titular, salvo
que dicho consentimiento se vea suplido por un mandato legal o judicial que las habilite para

30 Dichos principios constan reconocidos en la Circular 5/2012, norma sexta, apartado 2.1.i).
31 Esta directiva se encuentra actualmente en proceso de transposicién en Espafa.
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indebidos

ello. La LSP, en relacion con la autorizacion de las operaciones de pago, regula en su articulo
25 el consentimiento y su retirada, sefialando que se considerara autorizada la operacién de
pago cuando el ordenante haya dado el consentimiento a su ejecucion, al tiempo que indica
que, a falta de tal consentimiento, la operacion se considerara no autorizada.

Por otra parte, al igual que en el caso de operaciones de pago ejecutadas incorrectamen-
te, la LSP sefala en su articulo 29 que, cuando el usuario tenga conocimiento de una
operacion de pago no autorizada, debera comunicarla a la entidad sin tardanza injustifica-
da, a fin de obtener su rectificaciéon, debiendo producirse dicha comunicacion en un plazo
maximo de trece meses desde la fecha del abono o adeudo, salvo que se tratara de un no
consumidor, pudiendo pactarse, en este caso, un plazo inferior. Asimismo, el articulo 31
establece la responsabilidad del proveedor de servicios de pago por operaciones de pago
no autorizadas, la cual consiste en devolver de inmediato el importe de la operacion no
autorizada y restablecer en la cuenta de pago el estado que habria existido de no haberse
efectuado la operacion de pago no autorizada.

Véase a este respecto lo sefialado en el epigrafe 3.3, «Servicios de pago».

Finalmente, cabe indicar que en aquellos casos en los que el cliente niega haber realizado
una operacién sobre una cuenta, pese a que la entidad aporta la orden (del tipo que sea),
en apariencia firmada por él, el DCMR no puede emitir un pronunciamiento sobre la cues-
tién planteada, al no resultar competente para valorar si se ha producido un ilicito penal
—suplantacion de identidad y falsificacion de firma—, siendo esta una cuestién que, de
estimarlo oportuno los interesados, debe ser sometida a conocimiento y resolucion de los
tribunales de justicia.

Cargos por retribuciones en especie (regalos promocionales, etc.)

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 fidelizacion). 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 cudles eran los requisi-
tos exigidos en la respectiva campafa de que se trate y que el reclamante no cumplia,
justifiqguen debidamente la previsién 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 penalizacion prevista en el contrato.

Véase mas adelante el apartado de este epigrafe relativo a «Liquidacién de la cuenta. Re-
tribucién en especie».

Retrocesion de pensiones de la Seguridad Social y fecha de abono

Las entidades financieras pagadoras de pensiones y otras prestaciones periddicas estan
en la obligacion de comunicar a la correspondiente entidad gestora de la Seguridad So-
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Blogueo de la cuenta

cial, al menos una vez al afo, la pervivencia de los titulares de aquellas pensiones y demas
prestaciones periédicas que vengan satisfaciendo mediante abonos en cuenta. Dicha
obligacién se hace importante para las entidades, en la medida en que estas devienen
responsables de la devolucion 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 las entidades a repetir el importe de las prestaciones devueltas a
la TGSS de quienes las hubieran percibido indebidamente.

Por tanto, en estos casos, las entidades deben establecer procedimientos encaminados a
verificar de forma periddica la vivencia del pensionista.

En el expediente de reclamacion R-201600619, se aprecié quebrantamiento de las bue-
nas practicas bancarias en la actuacién de la entidad por no haber actuado con la diligen-
cia que le era exigible a la hora de verificar la pervivencia de la titular de una pension, y ello
ocasiond que, tras fallecer la titular, continué siendo abonada la pension en la cuenta de
su titularidad durante 16 afos; la entidad nos indico, ya en tramite de rectificacion, que se
tratd de un caso aislado, porque ella viene comprobando de forma periédica la perviven-
cia de todos los clientes perceptores de pensiones de la Seguridad Social.

En la reclamacion R-201611350, por su parte, el reclamante pretendioé que se asignase
siempre al abono de su pension determinada fecha (el dia 24 de cada mes), y se trata
de una cuestion que ya habian planteado anteriormente otros reclamantes. Este DCMR
considerd preciso recordar (como ha hecho con ocasion de reclamaciones anteriores
en las que también la discrepancia era sobre la fecha de abono asignada a alguna
prestacién de la Seguridad Social) que el abono de pensiones y otras prestaciones
responde a calendarios y plazos regidos por normativa de la Seguridad Social (no se
trata de normativa de transparencia), y que segun dicha normativa las entidades cola-
boradoras deberian proceder al abono de pensiones, en general, el primer dia habil de
cada mes. Y aunque en la practica bancaria puede suceder que —en ocasiones— al-
gunas entidades anticipen el abono a cierto dia del final del mes anterior, como ocurrié
en el caso de la reclamacion, habitualmente lo hacen como atencién comercial con
sus clientes, pero no les resulta exigible; por todo ello, concluimos valorando positiva-
mente la actuacion de la entidad financiera reclamada, que resultaba ajustada a las
buenas précticas.

A este respecto, entiende este DCMR que las medidas que impliquen restricciones a los
derechos de los clientes (como blogueo de abonos que decide adoptar la entidad a con-
secuencia de no haber pasado el cliente el control de pervivencia) 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 innecesarios.

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.

Algunos supuestos que se han analizado en relacion con esta cuestion:

- Bloqueo ante la falta de entrega de la documentacion identificativa requerida.
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La entidad, dentro de su discrecional politica comercial y de acuerdo con el
principio de libertad de contratacion que rige en nuestro derecho, puede acep-
tar entablar relaciones comerciales con quienes se interesan por ello, en fun-
cién de la documentacién e informacion que sobre aquellos recabe a partir de
las exigencias establecidas por el marco normativo y de sus normas de funcio-
namiento interno, y también puede decidir continuar o no la relacion previa-
mente establecida. Lo que no resulta admisible en una buena practica financie-
ra es que, una vez establecida la relacion comercial, ante la falta de entrega de
la documentacion pertinente, la entidad proceda a efectuar el bloqueo de las
cuentas, con los consiguientes perjuicios a sus clientes, sin mediar la debida
comunicacion sobre la circunstancia del bloqueo y sus causas, reputandose la
actuacion de la entidad reclamada en estos casos como contraria a las buenas
practicas.

- Blogueo motivado por exigencias derivadas del cumplimiento de la normativa
de blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo.

La Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo, establece en su articulo 5 que los sujetos obli-
gados deben obtener informacién sobre el propdsito e indole prevista de la
relacion de negocios, asi como recabar de sus clientes informacion a fin de
conocer la naturaleza de su actividad profesional o empresarial y adoptar me-
didas que permitan comprobar razonablemente la veracidad de la informa-
cién. Y el articulo 6 impone a las entidades la aplicacion de medidas de se-
guimiento continuo a la relaciéon de negocios, incluido el escrutinio de las
operaciones efectuadas a lo largo de dicha relacién. Por otra parte, el articulo
7.3 sefala que los sujetos obligados no estableceran relaciones de negocio,
ni ejecutaran operaciones cuando no puedan aplicar las medidas de diligen-
cia debida que prevé la ley, poniendo fin a la relacién de negocio cuando no
puedan aplicar dichas medidas, al tiempo que sefiala que la negativa de las
entidades a establecer relaciones de negocio o a ejecutar operaciones o la
terminacion de la relacién por no poder aplicar las medidas de diligencia de-
bida no conllevara, salvo que medie enriquecimiento injusto, ningun tipo de
responsabilidad para la entidad.

Estas obligaciones fueron desarrolladas por el Real Decreto 304/2014, de 5
de mayo, cuyo articulo 11 exige, a su vez, a las entidades que apliquen medi-
das de seguimiento continuo de la relacion de negocios, incluido el escrutinio
de las operaciones efectuadas a lo largo de la relacidn, a fin de garantizar que
coincidan con la actividad profesional o empresarial del cliente y con sus an-
tecedentes operativos, asi como que se aseguren de que los documentos,
datos e informaciones obtenidos como consecuencia de la aplicacién de las
medidas de debida diligencia se mantengan actualizados y se encuentren vi-
gentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, el DCMR considera que la actuacion consisten-
te en el bloqueo unilateral de la cuenta, dando aviso al cliente y justificando su
proceder, esto es, la observancia de la normativa y obligaciones legales que le
afectan, y en concreto la diligencia exigida respecto al cumplimiento de la nor-
mativa de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del terro-
rismo, no puede ser considerada apartada de las buenas practicas financieras.
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Compensacion de cuentas

— Bloqueo de la cuenta por existir discrepancias entre los cotitulares que hacian
inviable la continuidad de su operativa.

Se trata de supuestos en los que los cotitulares cursan instrucciones a las en-
tidades contradictorias e incompatibles entre si, debiendo abstenerse estas de
tomar partido por uno u otro cotitular o cotitulares, lo que da lugar a la adopcion
por parte de las entidades de medidas de bloqueo y, en su caso, a que se lleve
a cabo la consignacion del saldo, de persistir las discrepancias entre los titula-
res y en tanto estas no se resuelvan, debiendo las entidades comunicar a los
interesados la adopcién de dicha medida con cardcter previo a practicar el
blogueo. De no llevarse a cabo dicha comunicacién, el proceder de la entidad
se estimaria contrario a las buenas practicas financieras.

En el expediente de reclamacion R-201612804, el objeto era el bloqueo de una
cuenta, y la entidad alegaba como motivo del bloqueo el haber sido declarada
en concurso la sociedad titular de la cuenta; este DCMR aprecié quebranta-
miento en su actuacién, por no haber aclarado totalmente las circunstancias
del bloqueo —que, ademas, habria tenido lugar en una fecha diferente de la de
publicacion de la declaracién de concurso en el BOE—, y por no haber demos-
trado ni alegado sobre la comunicacién del bloqueo a su cliente.

Por lo que se refiere a los traspasos por parte de las entidades entre cuentas para compen-
sar los saldos deudores, este DCMR, en consonancia con lo que establecié la sentencia de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2009, ha sefialado en las re-
clamaciones que por este motivo se han planteado que uno de los principios que, desde la
perspectiva de las buenas practicas bancarias, debe regular la relacion de las entidades
con sus clientes es el de transparencia y claridad informativa, de modo que en todo mo-
mento estos conozcan no solo la situacién de sus posiciones, sino también las facultades
que sobre ellas tiene la entidad, de lo que se deriva la necesidad de que los contratos
bancarios deban incorporar una clausula que informe a los clientes, desde un primer mo-
mento, de la posibilidad de que sea aplicada a sus cuentas la controvertida compensacion,
sin que sea preciso —mas alla de una redaccién transparente, clara, concreta y sencilla de
las clausulas en que se plasme este acuerdo— que esta informacion deba constar en un
apartado distinto del que recoge las condiciones generales del contrato.

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.

En definitiva, para saber si la compensacién esta bien o mal operada, hay que estar, pues,
al contenido de las clausulas contractuales de los contratos que en cada expediente se
aporten. En los expedientes de reclamacion R- 201611095 y R-201613286, el reclamante,
cotitular de una cuenta corriente, discrepaba porque se habia utilizado el saldo de aquella
para saldar deudas pertenecientes en exclusiva a otro de los cotitulares. Este DCMR com-
probd en ambos expedientes que el contrato regulador de la cuenta, cuyo saldo fue utili-
zado para saldar las deudas, contemplaba con redaccién suficientemente clara la posibi-
lidad de aplicar la compensacion convencional, y expresamente advertia de que esta
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Cuentas con varios titulares

o cuentas plurales

Régimen de disposicion

Cuentas indistintas (o solidarias)

Cuentas conjuntas (o mancomunadas)

podria extenderse a deudas pertenecientes a uno solo de los titulares; por ello, en los dos
expedientes se concluyd que la actuacion de la entidad se habia ajustado a las buenas
practicas y usos bancarios al efectuar la controvertida compensacion.

En las cuentas plurales, la titularidad corresponde a dos o 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 exclusi-
vamente la titularidad de la cuenta o depdsito y su régimen de disposicion, con indepen-
dencia de quién sea el propietario de los fondos.

Esta titularidad plural puede pactarse con diferentes regimenes de disposicion, por lo que
la entidad debe velar porque, en el momento de la contratacién, se plasmen adecuada-
mente las instrucciones de los clientes al respecto, dada la trascendencia que va a tener
en el posterior desarrollo de la relacion contractual que se establece. En caso de no acor-
darse previsidon contractual alguna sobre el particular, deberia entenderse que el régimen
de disposicion es mancomunado o conjunto, por aplicacion de las normas civiles para las
obligaciones plurales establecidas en el articulo 1137 del Cddigo Civil.

En la reclamacion del expediente R-201607539, el motivo era que, en una cuenta con
cuatro titulares, segun el reclamante se habia establecido una clausula por la cual se pre-
cisarian un minimo de dos firmas para la retirada de los fondos, y la entidad habia permi-
tido a uno solo de los titulares con su Unica firma extraer todo el dinero y cancelar la
cuenta. Habiendo sostenido la entidad en sus alegaciones que, en la practica, la cuenta
venia funcionando como si el régimen de disposicion fuera indistinta, este DCMR consta-
10, sin embargo, que el contrato no indicaba que el régimen de disposicion de la cuenta
fuera indistinto ni mancomunado, sino que solo figuraba (en la casilla Disposicion) la ex-
presion «condicionada». Y entendiendo que dificilmente cabe entender, a la vista de esa
expresion, que el régimen de disposicion fuera indistinto, este DCMR concluyé aprecian-
do en la actuacion de la entidad posible quebrantamiento de la normativa de transparen-
cia de operaciones y proteccién de la clientela y buenas practicas y usos financieros, por
no haber formalizado correctamente el contrato de cuenta corriente.

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) basadas en la confianza. Por lo tanto, en principio, la
cuenta se rige exclusivamente por el contrato que las partes han suscrito, existiendo una
clara separacion entre las relaciones contractuales de los titulares con la entidad de cré-
dito y las relaciones extrafias al contrato que aquellos puedan tener en su esfera privada,
que ni afectan ni comprometen a la entidad.

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,
régimen que, como hemos indicado, es el aplicable por defecto, en caso de que el con-
trato de una cuenta conjunta nada indique sobre el régimen de disposicion.

También pueden existir cuentas mancomunadas en las que para la disposicién de fondos
se pacte la firma de una pluralidad de titulares (por ejemplo, dos de tres). Las entidades
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de disposicion. Bloqueo de la

cuenta

Descubierto en cuentas indistintas

de crédito deben actuar con diligencia para que no se lleven a cabo disposiciones de
fondos sin que conste el consentimiento expreso de los titulares necesarios.

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, pudiendo darse el caso de que uno de los titulares de una cuenta
abierta de forma indistinta solicite el bloqueo de la cuenta, entendido exclusivamente
como una modificacion del régimen de disposicion de la cuenta, que pasa de indistinta a
mancomunada.

Este DCMR mantiene que, en caso de discrepancias internas de los cotitulares indistintos
—por romperse la confianza o por producirse determinados eventos que justifican la sus-
pensién del funcionamiento normal de la cuenta (separaciones, divorcios...)—, que se
traduzcan en instrucciones contradictorias, las entidades deberian adoptar una postura
neutral, sin beneficiar a unos en detrimento de otros.

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 situacion 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.

En el expediente 201600259, el motivo era que la entidad habia permitido al cotitular de
una cuenta conjunta (expareja de la reclamante) asociar la cuenta, sin conocimiento ni
consentimiento de la cotitular reclamante, al pago de dos préstamos personales que fue-
ron contratados por él solo, y la reclamante pretendia que la entidad le reembolsase la
totalidad de las cantidades en su dia cargadas por ese préstamo, en su opinion de forma
indebida por ser el préstamo de titularidad exclusiva de uno solo de los cotitulares. No
constando en el expediente prueba alguna de que la reclamante, en cualquier momento
anterior a aquel en que fueron domiciliados o efectuados los cargos de cuotas de présta-
mos objeto de discusién, hubiera hecho saber a la entidad que habia perdido la confianza
en el cotitular o que deseaba cambiar el régimen de disposicion indistinta a mancomuna-
da o conjunta o hubiera reclamado contra las operaciones realizadas por el cotitular, este
DCMR no encontré quebrantamiento de las buenas practicas en la actuacion de esa enti-
dad por el hecho de permitir al cotitular disponer del saldo de la cuenta para pago de los
préstamos de su exclusiva titularidad, pues se trataba de un cotitular indistinto o solidario.

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. Aho-
ra bien, cuestion diferente seria la facultad de cada uno de ellos para generar descubiertos
en cuenta, y la responsabilidad del cotitular que no los ha provocado; cuestiéon que no
resulta pacifica, en la medida en que no ha tenido un tratamiento uniforme ni por parte de
la doctrina ni por parte de los tribunales de justicia.

BANCO DE ESPANA 177 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



Modificaciones contractuales

Formalidades y plazos

El DCMR considera que, cuando se dan controversias en relacion 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 esenciales para
adoptar una decision fundada, ha de abstenerse de emitir opinidon sobre el fondo de la
cuestion sometida a su consideracién, debiendo los interesados someter aquella, de esti-
marlo oportuno, a conocimiento y resolucién de los tribunales de justicia.

Algunos casos concretos que este DCMR ha resuelto en relacién con esta cuestién se
derivaban de las disposiciones realizadas con la tarjeta de crédito emitida a nombre de
uno de los titulares, o también de las cuotas periddicas de una financiacion 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 pre-
visién contractual en ese sentido en el contrato de cuenta, de tal forma que, a falta de
prevision contractual que autorice los adeudos en tales casos y siendo el contrato de prés-
tamo 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
involuntario 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.

La normativa de servicios de pago regula de forma precisa, en sede legal y reglamentaria,
la formay plazo en que las modificaciones contractuales efectuadas a instancia de una de
las partes (en este caso, la entidad de crédito) deben ser comunicadas a la otra parte (el
cliente), dotando asi al proceso de determinadas garantias que refuerzan su transparen-
cia.

Asi, en una cuenta corriente a la vista, conforme al articulo 22.1 de la LSP, se distinguen
dos tipos de modificaciones:

- las que se podran aplicar de forma inmediata, debiendo, en cualquier caso,
informar sobre ellas en la primera comunicacién que se dirija al cliente: son
todas aquellas modificaciones que, inequivocamente, resulten mas favorables
para el cliente, y

- las restantes modificaciones contractuales, que deberan seguir el procedimien-
to establecido en la normativa o, si consta, en el contrato, procedimiento que
necesariamente, por imperativo legal, incluira en todo caso una comunicacién
individualizada y previa al cliente, en papel u otro soporte duradero, con una
antelacion no inferior a dos meses respecto de la fecha en que entre en vigor la
modificacion propuesta.

En ocasiones, cuando las entidades dirigen comunicacion al cliente proponiendo una modi-
ficacion en el contrato de cuenta corriente, le advierten de que consideraran aceptada la
modificacién en caso de que él no hubiera notificado a la entidad su no aceptacién con
anterioridad a la fecha propuesta para su entrada en vigor. Esta aceptacion tacita por el
cliente de la modificacion del contrato marco solo sera admisible, segun la normativa de
servicios de pago, si: i) asi se ha convenido en el contrato de cuenta, siendo esta una de las
menciones obligatorias del contrato, y ii) se concede al cliente, para el caso de que no acep-
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te la modificacion, el derecho de rescindir el contrato de forma inmediata y sin coste alguno
antes de la fecha propuesta para tal modificacién; en la comunicacién de la modificacién al
cliente se le debera especificar este derecho de rescindir el contrato sin coste.

En los 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 comisiones 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 bancarios exigirian, en todo caso, una comunicacion previa e
individualizada a los clientes afectados en la que se explicaran convenientemente las nue-
vas condiciones 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.

Durante el ejercicio 2016 hemos recibido numerosas reclamaciones de clientes que dis-
frutaban de exencion de comisiones en el pasado por distintos motivos (por tratarse de
cuentas de jévenes o pertenecer el titular a otro colectivo con convenio especial con la
entidad o por hallarse acogido a determinado plan o programa de exencion que la entidad
ofrecia), y reclamaron cuando las entidades comenzaron a aplicar en sus cuentas comi-
siones de mantenimiento, administracion, u otras, que nunca se habian aplicado con an-
terioridad.

En los expedientes R-201611336 y 201612186, los reclamantes, ambos titulares de cuen-
ta a la vista, reclamaban contra liquidaciones de comisiones en la cuenta porque enten-
dian que resultaban improcedentes las comisiones, ya que ellos consideraban que habian
cumplido las condiciones del programa de exencion. En ambos casos, el reclamante ne-
gaba que la entidad le hubiera advertido de forma individualizada de su decision de efec-
tuar una modificacién contractual, como la entidad le manifestaba en su carta de contes-
tacioén a su reclamacion. En los dos casos, este DCMR concluyé que en la actuacion de la
entidad se apreciaba posible quebrantamiento de la normativa de transparencia, que exi-
ge que las modificaciones de contratos de cuenta a la vista deben destacarse con clari-
dad, tras comprobar que la carta por la cual se comunicaban a clientes las modificaciones
contractuales, que la entidad aportaba y aseguraba haber remitido a los reclamantes y
sobre la cual basaba su derecho al cobro de las comisiones en cuestion, contenia la mo-
dificaciéon en un anexo y, ademas, incluia una mencion final relativa a la compatibilidad de
las condiciones con acuerdos alcanzados con colectivos profesionales que, entendimos,
podria crear confusién al receptor de la carta que se encontrase entre los colectivos pro-
fesionales afectados.

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 vocacién
indefinida, como es el contrato de cuenta corriente, sino también por lo establecido en el
articulo 400 del Cdédigo Civil. En estos supuestos, las entidades se reservan la opcion 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 titulares 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 carac-
ter de acto unilateral que no precisa el consentimiento de la entidad —salvo que se hubie-
ra acordado un plazo— ni de los otros cotitulares.
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Comision de mantenimiento

Por ello, este DCMR ha considerado contrario a las buenas practicas y usos financieros el
proceder de las entidades en los casos en que no han atendido la solicitud de baja cursa-
da por sus clientes sin mediar una causa justificada y motivada, siendo que, como se ha
indicado, tan solo han de efectuar la oportuna comunicacion a los cotitulares de la cuenta,
sin que resulte necesario que estos presten su consentimiento a esa baja, solicitada por
otro cotitular.

Sin embargo, puede ocurrir que la entidad invoque, para negarse a la baja del cotitular,
razones tales como la existencia de saldo deudor en la cuenta, o la existencia de contra-
tos vinculados con saldo cuya titularidad corresponda a la persona que pretende darse de
baja, en cuyo supuesto habra que estudiar las circunstancias invocadas para poder valo-
rar si la negativa resulta contraria a las buenas practicas.

En el expediente R-201607243, el motivo fue que una entidad financiera no permitia darse
de baja en una cuenta conjunta o cancelar la cuenta a la reclamante, que habia abierto la
cuenta en 2002 con unas amigas, con el fin de alquilar un local, pero a fecha de la recla-
macién no tiene movimientos y desde hace afios ninguna de las titulares vive en la locali-
dad donde se encuentra la oficina bancaria. Tras reclamar en repetidas ocasiones (en la
oficina y en la web) no le daban solucién y contestaban que no pueden hacer nada, no
saben o lo consultaran, o que debian acudir «en tropa todos los titulares» para cancelarla,
lo cual entendia la reclamante que era practicamente imposible. Esta proponia que comu-
nicase al resto de titulares la situacién y, si no hay comunicacion en contra, se le permitie-
ra abandonar la titularidad o el cierre de la cuenta. Este DCMR, tras analizar los hechos
que resultaban de la documentacion, concluyd que la actuacién de la entidad habia sido
poco diligente ante la peticién de la reclamante, en el sentido de que no deseaba conti-
nuar como titular en esa cuenta corriente inactiva. Concluimos que su conducta no resul-
16 ajustada a las buenas practicas financieras, y que pudo haber quebrantado la normati-
va de transparencia, en concreto: el articulo 13 de la Orden EHA/2899/2011 y la norma
quinta de la Circular 5/2012, reguladores del deber de diligencia en cumplimiento de érde-
nes del cliente y de comunicacion a los titulares de la existencia de cuentas inactivas.

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 relacidén 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. Este DCMR, partiendo del principio de libertad que rige el
establecimiento de comisiones bancarias, que consagra el articulo 3.1 de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servi-
cios bancarios, ha examinado en cada expediente de reclamacion si la comision cuya
aplicacion en la cuenta discute el reclamante en cada caso respondidé a un servicio
efectivamente prestado y solicitado o aceptado, y el titular de la cuenta tuvo ocasién
de conocer su cuantia y concepto con anterioridad a su cobro —por figurar la comision
en el contrato inicial firmado por las partes o en posterior comunicacién de modifica-
cién contractual efectuada segun el procedimiento legalmente previsto—.

La comisién de mantenimiento de cuenta remunera el servicio prestado e incluye una serie
de operaciones que podemos definir como «servicio de caja basico» y que, en la mayor
parte de las entidades, incluye los ingresos y reintegros en efectivo o disposiciones me-
diante 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 depdsito (talona-
rios de cheques o libretas), asi como otros servicios o apuntes, tales como la custodia del
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dinero, el mantenimiento de los registros necesarios para el funcionamiento del depésito
o el derecho a ordenar cargos y abonos en cuenta.

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 posteriormente con-
forme al procedimiento establecido.

Las comisiones de mantenimiento, salvo que se diga otra cosa, se consideran pospaga-
bles y de devengo lineal durante su periodo de aplicacion. Es decir, que, si una comisién
se carga semestralmente, la fecha de la comisién de mantenimiento de referencia a efec-
tos de computo de los dos meses de antelacion que establece el articulo 22.1 de la Ley
16/2009 para proponer al cliente su aplicacién o modificacion sera la fecha en la que se
inicie dicho periodo de devengo y no la de adeudo de la comisién en la cuenta.

En los casos en los que los titulares de cuentas renunciaran a mantener estas, cancelan-
dolas, entendemos que las entidades deberan restituir —de haberse cobrado por antici-
pado— la parte proporcional de la comisién adeudada correspondiente al tiempo en que
no hubiera usado la cuenta.

Respecto al cobro de comisiones de mantenimiento en el caso de cuentas inactivas, véa-
se lo establecido en el apartado «Cuentas inactivas» de esta Memoria.

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 liquidaciéon. Es comun excluir de su aplicaciéon un
numero determinado de apuntes (por ejemplo, los diez primeros) y/o un tipo (excluir
todos los ingresos en efectivo). Esta comisién es compatible con la de mantenimien-
to, pues suele pagarse cuando la entidad presta servicios de cargo y abono adicio-
nales a los cubiertos por la comision de mantenimiento, tales como adeudos e ingre-
sos por conceptos diferentes (por ejemplo, los adeudos de recibos o los apuntes de
transferencias ordenadas o recibidas).

Tradicionalmente, el DCMR ha venido considerando que, cuando las cuentas se
mantienen por imposicién de la entidad y son utilizadas exclusivamente para abonar
los intereses de un depdsito, o para dar servicio a un préstamo hipotecario o perso-
nal, o a los pagos derivados de cualquier otro tipo de operativa, no corresponderia a
los clientes soportar ninguna comisién por mantenimiento y/o administracion. Cier-
tamente, en tales situaciones el cliente estaria pagando por cumplir una obligacién
—apertura de cuenta para facilitar la gestién de la entidad— que esta le impuso en
interés propio, lo cual se valoraba contrario al principio de reciprocidad y a las bue-
nas practicas y usos bancarios.

En este sentido, en las operaciones de depdsito, de préstamo o de crédito anteriores a la
normativa general de transparencia y de crédito al consumo actualmente vigente, las en-
tidades deben conformar su actuacioén al referido criterio, segun el cual no es posible el
cobro de comisiones en las cuentas instrumentales de los depésitos, de los préstamos o
de los créditos (o de otro tipo de productos, bancarios o no), siempre que estas se usen
exclusivamente para la gestion de dichos productos, circunstancia que debera ser valora-
da y acreditada en cada caso en que se manifiesten discrepancias respecto de dicha
cuestion.
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Sin embargo, la vigente normativa general de transparencia y de crédito al consumo ha
impuesto la revisién del criterio que venia amparado en la valoracién citada, que se en-
contraba fundamentado, entre otras cuestiones, en la falta de una regulacion que garanti-
zara mayor informacién al cliente a este respecto.

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 normativa 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 cémpu-
to que se debe efectuar para la determinacién del coste o rendimiento del servicio.

A estas garantias —informacién previa y computo en el coste o rendimiento del servicio—
se afiade la imposibilidad de que el gasto que supone dicha comisién 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 salvaguarda —si bien
inicialmente prevista en la norma sexta, apartado 2.5.j, de la Circular del Banco de Espafa
5/2012 para los préstamos o créditos enteramente excluidos del ambito de aplicacion
tanto de la Ley 16/2011 como de la Orden 2899/2011— a todos los servicios bancarios
que pudieran verse afectados por esta circunstancia.

Conforme a ello, en el caso de préstamos, créditos o depdsitos formalizados con poste-
rioridad a la entrada en vigor de la normativa vigente (29 de abril de 2012) —o en aquellos
préstamos o créditos que hubieran sido objeto de novacion con posterioridad a dicha fe-
cha—, no se puede considerar apartado de las buenas practicas bancarias el que una
entidad cobre comisiones en las cuentas vinculadas a dichos servicios, aunque se utiliza-
ran exclusivamente para la gestion de estos, siempre que, en todo caso, se cumpla 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 tra-
te, acerca de la exigencia —en su caso— de contratar la cuenta vinculada; ii) que se infor-
me de la parte del coste total que corresponde al mantenimiento de dicha cuenta; iii) que
tanto la contratacién como su coste se recojan expresamente en el contrato, y iv) que di-
cho coste no pueda ser modificado unilateralmente por la entidad a lo largo de la vida del
préstamo, crédito o depdsito.

Si no se contemplaran todas y cada una de las referidas exigencias, el cobro de comisio-
nes en cuentas vinculadas cuyo mantenimiento sea obligatorio y no tengan otros usos se
consideraria apartado de las buenas practicas bancarias o, en su caso, de la normativa de
transparencia de aplicacion.

En el expediente R-201602719, era objeto de reclamacién una comision aplicada por el
mantenimiento de una cuenta que el reclamante habia abierto en esa concreta entidad
como condicién impuesta por el Gobierno venezolano para el cobro de su pension. Este
DCMR concluy6 que el cobro de la comisidon de mantenimiento resultaba en ese caso
apartado de las buenas practicas y usos financieros, ya que la cuenta no tenia movimien-
to alguno distinto al del abono de la pension, entendiendo ademas que no puede consi-
derarse una practica bancaria diligente que sea el cliente el que solicite de forma expresa
en cada caso la retrocesion de la comision previamente repercutida, y que el hecho de
que la exencién no pueda automatizarse, dada la necesidad de la comprobacion del uso
de la cuenta, no debe obstar a que, una vez realizada la comprobacion —que compete
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en exclusiva a la entidad, y no a su cliente—, sea la propia entidad la que proceda a su
retrocesion sin necesidad de que el cliente cumpla ningun otro requisito adicional. En el
expediente de reclamacion R-201607617, el reclamante solicitaba que no se le volviera a
cobrar la comisidon de mantenimiento en un futuro, pero este DCMR tuvo que advertirle
de que no resultaba posible emitir un pronunciamiento sobre tal pretension, ya que el
marco de actuacion de este DCMR no se extiende a hechos futuros que en el momento
de la reclamacion no se hayan producido, no pudiendo, por tanto, apreciar en ellos pre-
suntos incumplimientos de la normativa de transparencia o de las buenas practicas y
usos financieros, sin perjuicio de la posibilidad de que se planteara una nueva reclama-
cidn en caso de que la entidad volviera a aplicar comisiones de mantenimiento y/o admi-
nistracion en la cuenta.

Hay que tener en cuenta que, segun la Ley Cambiaria y del Cheque, la obligada al pago
del cheque es la sucursal librada —la que figura como pagadora en este—, por lo que la
entidad no tendria obligacion legal de pagarle un cheque contra su cuenta o un reintegro
contra su libreta en sucursal distinta.

En la medida en que esa oficina —distinta— realice gestiones de comprobacion de la fir-
ma y de verificacion del saldo, podra percibir una comisién por la prestacion del servicio,
siempre y cuando esta se haya informado debidamente al cliente.

Por definicion, la recepcion, por parte de las entidades, de ingresos en efectivo para abo-
no en una cuenta abierta en aquellas constituye una prestacion del servicio de caja, inhe-
rente al contrato de cuenta, que se encuentra remunerada a través de la comision de
mantenimiento que, con la periodicidad y cuantia pactada, se adeuda a su titular. Como
consecuencia de lo anterior, este servicio, con caracter general, no puede ser retribuido
de forma independiente.

No obstante, partiendo del principio de libertad que rige el establecimiento de comisiones
bancarias —consagrado el articulo 3.1 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios—, nada impide que una en-
tidad acuerde con su cliente el pago de una comisién por recibir ingresos en efectivo,
siempre y cuando esta encuentre su fundamento en la prestacion de un servicio que, de
conformidad con las practicas y usos bancarios, exceda de lo ordinario.

Si bien la casuistica a este respecto resulta variada, los supuestos que se han planteado
ante este DCMR obedecen, normalmente, a la atencién especial que, en relacion con los
servicios de caja, es requerida por el titular de la cuenta como consecuencia de la activi-
dad que desarrolla o la finalidad con la que abrié aquella y que se traduce en el empleo,
por parte de la entidad, de recursos técnicos, materiales o humanos, en un volumen su-
perior al habitual.

En estos casos, siempre y cuando el servicio asi lo justifique y, por otra parte, se verifiquen
los requisitos que, para el cobro de comisiones, deben reunirse con caracter general —y
que han sido expuestos—, no resultaria contrario a las buenas practicas y usos financie-
ros el adeudo de estas comisiones al titular de la cuenta.

Asi, un ejemplo de ello se puso de manifiesto con ocasion de la resolucion de la reclama-
cién con referencia R-201609628. En dicho expediente, el representante de una comuni-
dad de propietarios manifestaba su discrepancia con el cobro, por parte de una entidad,
de comisiones por «ingresos con concepto», al considerar que el servicio que supuesta-
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mente estarian retribuyendo se encontraria incluido en el servicio de caja general, ya re-
munerado a través de comisiones de mantenimiento. De la documentacion aportada se
deducia que la entidad habia procedido a la modificacién contractual de las condicio-
nes de la cuenta, estableciendo el cobro de una comision, de liquidacién mensual, que
se devengaba cuando en ella se recibieran mas de cinco ingresos con concepto expli-
cativo realizados en oficina, resultando exentos los ingresos realizados desde cajeros,
banca online y banca telefénica. De esta manera, toda vez que el servicio que originaba
el cobro de la comision se encontraba justificado y que, por otra parte, se constatd que
la novacién del contrato se realizé de conformidad con lo establecido por la normativa
de servicios de pago, se emitioé informe favorable a la actuacion de la entidad.

Finalmente, debe aclararse que una problematica distinta es la derivada del cobro de co-
misiones, por las entidades en las que esta abierta la cuenta, a los ordenantes de ingresos
en efectivo en cuentas que no son propias sino de titularidad de terceros, cuestion que
trataremos mas adelante en el epigrafe 3.3, correspondiente a servicios de pago.

En ocasiones, los titulares de cuentas en divisas han manifestado su disconformidad con
el hecho de que todas las opciones de que disponen en estos casos para obtener el re-
embolso de los fondos de la cuenta suponen para ellos un elevado coste.

A este respecto, se ha de indicar que la entidad de crédito, al recibir (entregar) los billetes
de (a) su cliente, tiene que transformar los billetes (las divisas) en divisas (billetes), envian-
dolos (trayéndolos) a (de) otra entidad de crédito del pais de origen. Al realizar estas ope-
raciones, la entidad incurre en unos gastos de los que se resarce, bien a través del cobro
de una comision de ingreso o reintegro, bien transformando el valor de la divisa en cues-
tién a euros, para luego con esos euros comprar los billetes de que se trate.

Asi, aquellas entidades que contemplan la posibilidad de que se ingrese o se disponga del
saldo de una cuenta en divisas a través de billetes deberian recoger en dichos contratos
en divisas expresamente el coste que supone la transformacion de los ingresos (reinte-
gros) de los billetes a divisas (o de divisas a billetes), a fin de que sus clientes conozcan
las condiciones exactas en las que dichos contratos se celebran de acuerdo con los prin-
cipios de claridad y transparencia informativa.

La entidad que admite la apertura de cuentas en divisas se esta obligando a admitir las
disposiciones o ingresos en efectivo en los billetes correspondientes a la moneda de la
cuenta, por lo que no cabe en estos casos la aplicacion de un inexistente tipo de cambio
o comisién de cambio (salvo, claro estd, que el reintegro se pretendiera hacer en otra
moneda), sino, exclusivamente, una comisién por la manipulacion de billetes extranjeros.

La aplicacion de esta comision constituye una practica bancaria habitual, que tiene por
objeto la recuperacion de los costes que debe soportar la entidad como consecuencia de
las gestiones necesarias para la recuperacion de los impagados, siendo preceptiva para
su procedencia la mencion en el documento contractual correspondiente. Ahora bien, el
DCMR considera que para poder efectuar adeudos por este concepto, ademas de estar
recogida la comision en el contrato, desde el punto de vista de las buenas practicas ban-
carias deben cumplirse una serie de requisitos:

— En primer lugar, debe quedar claro que el devengo de la comisién esta vincula-
do a la existencia de gestiones efectivas de reclamacion realizadas ante el
cliente deudor, algo que, a juicio del DCMR, no queda justificado con la simple
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Gastos de correo

remisiéon de una carta periédicamente generada por ordenador, debiendo la
entidad concretar y acreditar la realizaciéon de dichas gestiones.

— En segundo lugar, la comisién no puede reiterarse en la reclamacion de un mis-
mo saldo por gestiones adicionales realizadas por la entidad con el mismo fin,
ni siquiera cuando, en el caso de impago en el tiempo, este se prolonga en
sucesivas liquidaciones. No obstante, se considera que la aplicacién de la co-
mision es compatible con la repercusion de los gastos soportados por la enti-
dad a consecuencia, en su caso, de intervencién de terceros (por ejemplo, no-
taria) en las gestiones de reclamacion (siempre que tal circunstancia esté
contractualmente contemplada y acreditada).

— En tercer lugar, dada su naturaleza, se exige que su cuantia sea Unica, cualquiera
que sea el importe del saldo reclamado, no admitiéndose tarifas porcentuales.

— Por ultimo, como criterio adicional, se considera que la aplicacion automatica
de dicha comisién no constituiria una buena practica financiera (ni una aplica-
cion correcta de los principios antes sefialados), ya que la reclamacion debe
realizarse teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada impagado
y de cada cliente.

En el expediente R-201611171, este DCMR aprecié mala practica en la actua-
cién de una entidad que, sobre la base de una clausula indeterminada incluida
en el contrato de préstamo, repercutié a su cliente los importes facturados por
una empresa externa que se encargé del recobro de los impagados, sin ajus-
tarse en su importe al maximo pactado para ese supuesto como comisién por
reclamacion de posiciones deudoras, pues esa repercusion fue simultanea al
cobro de la comisién por reclamacion de posiciones deudoras, y ademas no se
acreditaban debidamente las gestiones realizadas. También hemos apreciado
mala practica en su cobro en todos los expedientes en que se acreditaban solo
gestiones de pago estandarizadas y/o se observaba automatismo en su aplica-
cién o devengo de modo inmediato a cualquier descubierto de la cuenta.

Recogen el coste que supone (sin beneficio para la entidad de crédito) el envio de cual-
quier documento que mantenga informado al cliente de su situacion.

Ha de tenerse en cuenta que, en la normativa de servicios de pago (articulo 19 de la Ley
16/2009) se prohibe cobrar por el suministro de la informacién obligatoria que exige dicha
normativa, y solo se permite que las partes puedan acordar el cobro de gastos por la co-
municacion de informacién adicional o mas frecuente a la obligatoria, o por la transmisién
de esta por medios de comunicacién distintos de los especificados en el contrato marco,
siempre y cuando la informacidn se facilite a peticion del usuario del servicio de pago; en
cualquier caso, se exige que los gastos cobrados al cliente sean adecuados y acordes
con los costes efectivamente soportados por el proveedor.

Este DCMR considera que, dado que la entidad no puede repercutir mas que los costes
en que efectivamente se ha incurrido, por cuenta de terceros, en cada envio, no seria
admisible que:

— Se adeudaran tantos gastos de correo como documentos remitidos en el mis-
mo envio, pues aceptarlo implicaria un lucro improcedente para la entidad.
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— Se hiciera recaer en el cliente el importe integro del gasto, si el envio es apro-
vechado por la entidad para incluir informacion adicional a la pactada o infor-
macién no requerida ni aceptada previamente por el cliente.

Tampoco se considera un buena practica bancaria que las entidades repercutan los gas-
tos de correo a sus clientes cuando estos han dado instrucciones inequivocas de que no
se les remita ninguna comunicacion por este medio.

La normativa sectorial de transparencia establece como principio basico la libertad para
la fijacion de los tipos de interés de las operaciones activas y pasivas.

En consecuencia, respecto de esta cuestion, las partes deberan estar a lo que se hubiera
pactado en los respectivos contratos de depdsito, a la vista en este caso.

No se trata de un aspecto que suela ser origen de reclamaciones, dada la reducida o nula
remuneracion que suelen tener este tipo de cuentas, cuya finalidad es atender los cobros
y pagos de su titular.

La cuestion relativa a los tipos de interés de los descubiertos, que si es objeto frecuente
de reclamaciones, se aborda en el apartado dedicado a estos (véase «Descubierto en
cuenta. Ley de Contratos de Crédito al Consumo»).

En este tipo de cuentas, las entidades ofertan por formalizarlas, o por vincular a aquellas
una serie de operaciones, unos determinados regalos promocionales (nos referimos, por
ejemplo, a televisores, teléfonos moviles, tabletas, videoconsolas, vajillas...).

El DCMR no resulta competente para entrar a valorar las decisiones que adoptan las enti-
dades en los programas o campafas de fidelizaciéon de los clientes por la utilizacién o
mantenimiento en determinadas condiciones de los productos contratados, por incluirse
dicha cuestidn en su politica comercial y de asuncion de riesgos.

Ahora bien, desde el punto de vista de las buenas practicas y usos bancarios, el DCMR
considera que es obligacion de las entidades informar a sus clientes de una manera veraz
sobre las promociones que ofrecen y sobre la forma de verificar los requisitos para su
obtencion, para que tengan un conocimiento claro y preciso de las prestaciones que pue-
den recibir, sin hacerles concebir falsas expectativas al respecto.

En este sentido, este DCMR ha considerado en los informes emitidos que las entidades
han incurrido en una mala practica bancaria cuando:

— Disefian una campana publicitaria en la que se prevea un determinado obse-
quio promocional, sin que se acredite que se hubiera proporcionado al cliente
informacion relevante al efecto en los correspondientes contratos o por otra via
de cara al cumplimiento de los requisitos que se establecen.

— No acreditan haber informado desde el principio a aquellos clientes de que
ya claramente no podian beneficiarse de la promocién, por lo que aquellos
desarrollan una serie de actuaciones, tales como cambios de domiciliacio-
nes de ndminas o de pagos de recibos, que no pueden obtener el efecto
pretendido; o no justifican haber informado de la fecha de vencimiento de la
campanfa, de tal forma que los traspasos no podian tramitarse a tiempo.
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— Deniegan la entrega del regalo, por haberse acabado las existencias, sin justifi-
car debidamente el orden de adjudicacién.

— Modifican las comisiones durante el periodo de permanencia que, a cambio de
la entrega del regalo, acordaron las partes que se mantendria la cuenta o las
domiciliaciones.

Por ultimo, cabe indicar que, entre la informacién precontractual que han de facilitar las
entidades en el caso de depdsitos a la vista y de ahorro, la Circular 5/2012, de 27 de junio,
contempla la relativa a la consideracién de los referidos regalos promocionales como re-
tribucién en especie, sefialando que se identificara con claridad el bien en el que consiste
la retribucion ofrecida y se indicara el valor monetario atribuido al bien, asi como cualquier
importe que haya de abonar el cliente, haciendo constar, en todo caso, que la retribucién
en especie esta sujeta a tributacion.

En el expediente R-201606298, las partes habian formalizado un acuerdo, en el marco de
la campafia <PROMOCION NOMINA», segun la cual la entidad entregaba un regalo pro-
mocional a cambio del compromiso de permanencia de ciertos ingresos y domiciliacio-
nes en la cuenta, pero durante el plazo de permanencia se modificé la comision de man-
tenimiento. Este DCMR aprecio vulneracion de las buenas practicas y usos bancarios en
dicha modificacién, entendiendo que las condiciones vigentes al momento de suscrip-
cién de la campana debian prevalecer en la cuenta del reclamante, toda vez que la mo-
dificacién de las comisiones tenia incidencia en el valor de la remuneracién que las partes
pactaron al suscribir ese acuerdo de entrega de regalo —y correspondiente obligacion de
permanencia— y aquella resultaba esencial en dicho acuerdo de duracion temporal; pues
podia presumirse que la parte reclamante en su momento, de haber conocido que el
coste por el mantenimiento de la cuenta seria modificado, podria haber decidido que no
le era beneficioso domiciliar su némina y firmar ese compromiso de permanencia a cam-
bio del regalo que entonces se le ofrecia. En el expediente R-201604097, se planted
controversia similar, porque también la entidad decidié modificar las comisiones dentro
del periodo de permanencia a que se comprometio el cliente, por haber recibido un telé-
fono movil, y se reclamaba contra la negativa de la entidad a permitir la cancelacién de
la cuenta, porque el reclamante entendia que ya no tenia obligacion de permanencia si le
variaban las comisiones. Esta vez, la entidad respondié a la reclamacion de su cliente
comunicandole su decision de aplazar la aplicaciéon de la modificacién de la comision
hasta el momento de finalizacion del periodo de permanencia, por lo cual este DCMR,
considerando que se habia rectificado la conducta inicial, concluyé que la actuacién de
la entidad, globalmente considerada, finalmente resultaba ajustada a las buenas practi-
cas y usos financieros.

El descubierto en cuenta corriente supone, en la practica bancaria, una facilidad
crediticia concedida por las entidades para permitir que se atiendan pagos autoriza-
dos contra las cuentas de sus clientes por encima de los saldos contables de estas,
por lo que, salvo pacto expreso en contrario, son aquellas y no estos las que deci-
den si se adeuda en cuenta una determinada partida, a pesar de que el saldo no sea
suficiente.

Respecto a la normativa de aplicacion en estos supuestos, cabe recordar que la LSP indi-
ca que aquella se entenderd, sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa de crédito al
consumo, en aquellos casos en que un servicio de pago incluya la concesién de un crédi-
to de esta naturaleza (articulo 1.4 de la LSP).

BANCO DE EsPARNA 187 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



Liquidacion de descubierto. Intereses

y comision por descubierto. Limite

Se debe indicar aqui, a los efectos que nos ocupan, que el ambito subjetivo de aplicacion
de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo (LCCC) se cifie a
los consumidores, definidos como las personas fisicas que, en las relaciones contractua-
les reguladas por dicha ley, actuan con fines que estan al margen de su actividad comer-
cial o profesional. En su articulo 4 recoge los supuestos de aplicacién parcial de la ley;
entre ellos, los descubiertos expresos y los tacitos. El descubierto tacito se define en el
articulo 4.2 de la LCCC y se regula en su articulo 20, a los que nos remitimos en aras de
la brevedad.

Ademas del contenido de la LCCC, se contienen previsiones para los descubiertos tacitos
en cuenta en el articulo 4.3 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, y en el punto
1.1.3 del anejo 4 de la Circular del Banco de Espafia 5/2012, segun los cuales:

— Las entidades que permitan descubiertos tacitos en cuentas de depdsito debe-
ran publicar las comisiones, tipos de interés o recargos aplicables a esos su-
puestos, que tendran el caracter de maximo porque seran de obligada aplica-
cién a todas las operaciones de esa naturaleza que no tuvieran fijados
contractualmente otros inferiores. Se haran constar separadamente los tipos
aplicables a los descubiertos tacitos en cuenta a la vista con consumidores (a
los que se refiere el articulo 20 de la LCCC).

- Las entidades deberan facilitar a los clientes, en cada liquidacién de intereses
o comisiones por el servicio de descubierto tacito, un documento de liquida-
cidn con todos los datos necesarios para que el cliente pueda comprobar la li-
quidacion efectuada y calcular el coste del servicio, en particular debera conte-
ner todos los datos enumerados en el punto 1.1.3 del anejo 4 de la circular, que
detalla el contenido necesario de los documentos de liquidacion de descubier-
tos tacitos.

En el expediente R-201603131 se reclamaba contra ciertas liquidaciones que incluian,
entre otras, comisiones de descubierto/excedido. Este DCMR aprecié quebrantamiento
de las buenas practicas en la actuacion de la entidad, porque los documentos de liquida-
cion del descubierto que habian sido aportados al expediente no reflejaban todos los
datos que enumera la Circular 5/2012 en su anejo 4, punto 1.1.3 (periodo de liquidacion,
mayor saldo deudor que el que se aplicd, saldo medio deudor del periodo, porcentaje de
comision aplicado, etc.), los cuales resultaban necesarios para poder comprobar cémo
habia hecho la entidad el calculo de las cantidades que habia adeudado por esos descu-
biertos y para poder verificar que se habia respetado lo pactado en el contrato y también
el limite de la LCCC.

Una vez admitida por la entidad la apertura del descubierto, esta en su legitimo derecho
a exigir el pago de los intereses y comisiones estipulados en el contrato de la cuenta
corriente para saldos deudores, con las limitaciones establecidas por la ley.

Asi, la LCCC establece en su articulo 20.4%2 que en ningun caso podré aplicarse a los
créditos que se concedan en forma de descubiertos —tacitos— en cuenta corriente a la
vista de consumidores un tipo de interés que dé lugar a una TAE superior a 2,5 veces el
interés legal del dinero.

32 Articulo que debe interpretarse en relacién con el articulo 32 de la misma ley, que regula el célculo de la TAE.
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a la ejecucion de operaciones

en la cuenta

Informacidn sobre operaciones
asentadas en la cuenta. Acreditacion

de operaciones

Por lo que se refiere a la comisién por descubierto en cuenta, y partiendo, como se ha
indicado, de que el descubierto en cuenta corriente supone una facilidad crediticia
concedida por las entidades y que, salvo pacto expreso en contrario, son estas y no los
clientes las que deciden si admiten o no cargos en descubierto, hay que sefalar que,
como contraprestacion, las entidades perciben una comisién que, generalmente, se
aplica sobre el descubierto mayor de todo el periodo de liquidacion. Dicha comision,
que es incompatible con cualquier comision de apertura o similares en los descubiertos
en cuenta corriente, no es aplicable en los descubiertos por valoracién, ni mas de una
vez, aunque se generen varios descubiertos dentro de un mismo periodo de liquida-
cion.

En cualquier caso, sera preciso que esta comisidén venga recogida en el contrato de la
cuenta afectada. Ademas, ha de tenerse en consideracién que la entidad debe comunicar
el detalle de la liquidacion efectuada en la cuenta corriente como consecuencia de él,
mediante la entrega del correspondiente documento de liquidacion de la cuenta, con la
periodicidad pactada.

A la vista de las reclamaciones planteadas ante este DCMR, conviene aclarar que la comi-
sion por descubierto es distinta de la comision por reclamacion de posiciones deudoras
(a la que nos hemos referido en el apartado «Liquidacién de la cuenta. Comision de recla-
macion de posiciones deudoras»), retribuyendo cada una de ellas servicios distintos.
Efectivamente, mientras que la comisidn de reclamacion de posiciones deudoras retribu-
ye el coste de las gestiones que efectua la entidad para recuperar el impagado, la comi-
sion de descubierto, sin embargo, retribuye la facilidad crediticia que concede la entidad
a su cliente.

La comisién por la apertura de descubierto debe ser tenida en cuenta en el com-
puto del limite maximo establecido para el descubierto tacito en cuenta a la vista
de consumidores en la LCCC, al que se ha hecho referencia anteriormente (articu-
lo 20.4 de la LCCC). El contrato que regula el funcionamiento de la cuenta y las
obligaciones de cada una de las partes es el elemento fundamental de informa-
cién al cliente sobre las condiciones de aplicaciéon a cada una de las operaciones
de pago que se asienten en aquella.

Siempre sin perjuicio de la informacién que se ha de incluir en el correspondiente contra-
to de cuenta a la vista, y dado que frecuentemente no se contemplan en ellos todas las
posibles operaciones que se han de realizar y las condiciones y gastos que se aplicaran
a aquellas, la Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre transparencia de las condicio-
nes y requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago (OSP), determina en su
articulo 14 la informacion que las entidades han de aportar a sus clientes con caracter
previo a la ejecucién de operaciones de pago a partir de la existencia de un contrato
marco, en este caso un contrato de depdsito a la vista.

La OSP obliga a las entidades a facilitar al titular de la cuenta de pago, ya intervenga como
ordenante o como beneficiario, después de la ejecucion de cada operacion, sin demoras
injustificadas, en papel u otro soporte duradero, la informacion que establece en sus ar-
ticulos 15.1 y 16.1, a los que nos remitimos.

Dicha obligacion se recoge también en la Orden EHA/2899/2011 (Orden de Transparencia,
articulo 15.1, parrafo segundo) y en la norma undécima, apartado 3, de la Circular del
Banco de Espafa 5/2012.
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Entiende este DCMR que, segun el tipo de operacion de que se trate, y en funcion de lo
estipulado en el contrato, dicha obligacion se puede entender cumplida con la puesta a
disposicién del cliente —ordenante o beneficiario de las operaciones— de la referida in-
formacion, como acreditacién de cada operacion realizada, y haciendo efectiva su entrega
en soporte duradero siempre que el cliente lo solicite.

Extractos

El DCMR, haciendo suya la linea jurisprudencial marcada en diferentes sentencias, ha
venido considerando que la remisién de extractos tiene en el uso bancario gran relevan-
cia, por cuanto en ellos se solicita la conformidad del cliente con la informacién remitida
y, una vez transcurrido determinado plazo, su abstencién o silencio podria ser considera-
do como expresion tacita de consentimiento en aras de la buena fe, como han hecho en
algunas ocasiones nuestros tribunales de justicia

Si bien es cierto que el sistema ideal de remisién de extractos y demas informacion pasa-
ria por el correo certificado, u otro sistema que permitiera dejar constancia fehaciente de
su recepcion, el evidente alto coste que ello generaria, frente a los beneficios que se deri-
varian de dicha actuacién, hace que este DCMR venga considerando que los conductos
fehacientes no son necesarios.

En todo caso, es relevante el hecho de que cada vez es utilizado con mas frecuencia el
canal telematico para la consulta de movimientos de las cuentas bancarias por parte de
sus titulares.

Conforme a lo establecido en el articulo 15.1 (parrafo primero) de la Orden de Transparen-
cia, en relacién con los depositos a la vista, y en la norma undécima, apartado 3, de la
Circular del Banco de Espafia 5/2012, y también en los articulos 15.2 y 16.2 de la Orden
de Servicios de Pago, las entidades deberan comunicar gratuitamente al cliente, al menos
mensualmente, el extracto de todos los movimientos producidos en sus cuentas corrien-
tes.

En cualquier caso, la transparencia que debe inspirar la relacion de las entidades con sus
clientes exige que los conceptos que identifiquen los movimientos registrados en una
cuenta sean suficientemente clarificadores sobre la naturaleza de la operacion.

Para el caso de controversias planteadas en relacién con este asunto bajo la vigencia de
la normativa de transparencia anterior, nos remitimos al contenido de todas las preceden-
tes memorias de este DCMR sobre la cuestion.

Comunicacion anual de comisiones, gastos devengados e intereses (aplicable a partir
del 1 de enero de 2014)

El articulo 8.4 de la Orden EHA/2899/2911 dispone que las entidades han de remitir a
sus clientes anualmente, durante el mes de enero de cada afo, una comunicacion en la
que, de manera completa y detallada, se recojan las comisiones y gastos devengados
y tipos de interés aplicados a cada servicio prestado al cliente el afio anterior.

A este respecto, el DCMR entiende que dicho precepto exige que en el resumen anual
de comisiones y gastos devengados y tipos de interés efectivamente aplicados se inclu-
yan los intereses cobrados en el afio natural correspondiente, aunque se hubieran de-
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Saldos en presuncién de abandono

vengado en el ejercicio anterior. En el expediente R-201605551, este DCMR aprecid
posible quebrantamiento de las buenas practicas por el hecho de repercutir al cliente el
coste del envio postal de la comunicacién anual obligatoria a que nos referimos en este
apartado.

Los titulares de las cuentas deben ser los primeros interesados en llevar un correcto con-
trol de sus posiciones y de sus productos bancarios, de tal manera que, si lo que desean
es cancelar su cuenta, esa es la actuacién que deben llevar a cabo, no siendo suficiente
a estos efectos la retirada total de saldo, pues en tales casos la cuenta seguiria habilitada
para soportar movimientos. La entidad, en tales supuestos en que la cuenta no esta can-
celada, puede legitimamente, pese a que no registre movimiento alguno, repercutir comi-
siones de mantenimiento, dentro de los limites del contenido del contrato formalizado.
Transcurrido un tiempo sin que el cliente realice movimientos en la cuenta, algunas enti-
dades la pueden clasificar como «inactiva», pero solo a efectos internos.

Ahora bien, una cosa es que la entidad, con caracter general, se encuentre legitimada
para el cobro de comisiones de mantenimiento en supuestos en los que la cuenta presen-
ta saldo cero o no registra movimientos, y otra cosa bien distinta es que gire en esa cuen-
ta por tal motivo —el cargo de comisiones de mantenimiento— liquidaciones por ese
descubierto, que se generé exclusivamente en provecho de la entidad para poder cargar
tales comisiones, pues esto no lo consideramos equitativo. En los casos en que las enti-
dades han cargado comisiones e intereses por el descubierto cuya Unica causa fue el
cargo de comisiones en la cuenta, hemos apreciado en su conducta quebrantamiento de
las buenas practicas bancarias. Ademas, consideramos que las entidades deberan estar
en condiciones de acreditar que han continuado con la remision de los extractos y otros
documentos informativos exigibles al domicilio correspondiente, y que han reclamado
periédicamente el saldo pendiente a sus clientes, evitando asi que este se vea sorprendi-
do después de transcurrido un largo periodo de tiempo con la exigencia de cantidades
cuya existencia y reclamacion desconocia.

En el expediente de reclamaciéon R-201610523, el reclamante mostraba su disconformi-
dad con una deuda de cuya existencia fue informado mediante llamada telefénica en un
momento en que, segun él entendia, tiempo atras (en diciembre de 2014) habia terminado
su relacion como cliente cuando habia cancelado las cuentas y habia saldado el importe
pendiente de su préstamo; manifestaba su extrafieza de no haber recibido, desde esa
fecha, la informacién postal que hasta entonces recibia con caracter mensual, sobre los
movimientos, saldos, etc., de cuenta y préstamo, que le hubiera servido para detectar esa
irregularidad. Este DCMR concluyé apreciando en la conducta de la entidad posible que-
brantamiento de las normas de transparencia y proteccion a la clientela (en particular, de
los articulos 8 y 15.1 de la Orden EHA/2899/2011, 15y 16 de Orden EHA/1608/2010, y las
normas correspondientes de la Circular del Banco de Espafia 5/2012), porque la entidad
no habia demostrado en el expediente, frente a la afirmacion del reclamante de que en
diciembre de 2014 dejo de recibir informacion postal mensual de su cuenta, que tras esa
fecha continué remitiendo al titular las comunicaciones preceptivas sobre sus liquidacio-
nes y movimientos.

A este respecto, interesa recordar que ha adquirido rango normativo la obligacién a
cargo de las entidades de facilitar informacién sobre depdsitos en desuso, consagra-
da en la Circular 5/2012, cuya norma quinta, punto 4, letra b), establece que, sin per-
juicio de la normativa especial que regula los saldos en presuncién de abandono, el
deber de diligencia comprende el facilitar a los titulares informacion sobre la existen-
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cia de depdsitos a la vista u otros aparentemente en desuso, advirtiéndoles de que
dicha situacion podria generarles gastos o perjuicios.

Una cuenta se considerara legalmente «abandonada» si no se ha efectuado ninguna ges-
tién durante 20 afios, de manera que su saldo pasaria a ser propiedad del Estado (articu-
lo 18.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de las Administraciones
Publicas).

En estos casos, las entidades depositarias estan obligadas a comunicar al Ministerio de
Hacienda y Funcion Publica la existencia de tales depdsitos y saldos, de conformidad con
el articulo 18.3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, no siendo por tanto el inicio de tal
procedimiento de declaracion de abandono potestativo para ellas.

Dicho procedimiento se encuentra regulado en la Orden EHA/3291/2008, de 7 de
noviembre, por la que se establece el procedimiento de comunicacion por las entida-
des financieras depositarias de bienes muebles y saldos abandonados. En concreto, y
por lo que a los reclamantes afecta, cabe sefalar que el articulo 3, «Comprobaciones
y notificaciones», de la citada orden desarrolla las obligaciones de comprobacion de
abandono y notificacién al titular. Asi, se recoge expresamente la obligacion de la en-
tidad de:

— Realizar cuantas actuaciones sean necesarias con el fin de comprobar y garan-
tizar que no se ha realizado gestién alguna que implique el ejercicio del derecho
de propiedad sobre los saldos, depodsitos y bienes muebles bajo su custodia.

— Notificar, al menos tres meses antes del transcurso del plazo de 20 afios sefia-
lado, al titular de saldos, depdsitos o bienes muebles en presuncion de abando-
no, a costa de él, mediante correo certificado o medio analogo de coste no su-
perior y equivalente eficacia, dirigido a la direccion de que tenga conocimiento
la entidad declarante, que no se ha realizado gestidn alguna sobre tales fondos,
y el plazo restante para su incursién en abandono, todo ello con el fin de que el
titular pueda reivindicar ante la entidad su derecho a disponer de ellos.

— No procedera efectuar la notificacion citada cuando su coste supere, previsi-
blemente, el importe de los fondos incursos en presuncion de abandono.

— Facilitar a los titulares de los fondos, o a sus causahabientes, si asi lo solicita-
ran, certificacion de que aquellos se han entregado a la Administracion General
del Estado, con indicacion expresa de la fecha de su declaracion y de la Dele-
gacion de Economia y Hacienda ante la que se ha presentado.

El contrato de depdsito a la vista puede ser resuelto en cualquier momento, tanto por el
titular como por la entidad (articulo 21, apartados 1y 3, de la LSP).

Ahora bien, de acuerdo con la LSP, las entidades Unicamente pueden instar la resolucion
de los contratos marco si estos fueran de duracién indefinida y esta posibilidad se hubie-
ra acordado en ellos, debiendo, no obstante, avisar al usuario con una antelacién minima
de dos meses.

Por el contrario, el usuario podra resolver el contrato en cualquier momento, salvo que se
hubiera pactado un preaviso —que nunca podra exceder del mes—, debiendo asumir en
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todo caso los gastos derivados de la resolucién, que tendran que ser apropiados y acor-
des con los costes. Sin embargo, la resolucion sera gratuita para el cliente si el contrato
fuera de duracion indefinida o por un plazo superior a doce meses y se hubiera resuelto
transcurridos estos. En cualquier caso, de cobrarse periédicamente gastos por los servi-
cios de pago, el usuario, al rescindir el contrato, solo abonara la parte proporcional deven-
gada, v, si se hubieran pagado por anticipado, se reembolsaran de manera proporcional.

No consideramos ajustada a las buenas practicas la conducta de las entidades si, al co-
nocer la voluntad de sus clientes de cancelar la cuenta, no informan adecuadamente de la
necesidad de liquidar gastos pendientes —por ejemplo, la parte proporcional de la comi-
siéon de mantenimiento o comisiones de administracién correspondientes al periodo en
curso— y les permiten retirar todo el saldo disponible en ese momento sin advertir sobre
esas liquidaciones pendientes, de forma que, al quedar la cuenta con saldo cero y suscri-
bir el cliente la oportuna orden de cancelacion, el saldo deudor se genera cuando se
efectuan tales liquidaciones, siendo frecuente que las entidades se nieguen a la cancela-
cién por la existencia de ese saldo deudor.

Una vez cancelada la cuenta, la entidad debe poner a disposicion del titular el saldo que
presentase a su favor, y el titular debe, a su vez, entregar a la entidad para su inutilizacién
todos los medios de pago asociados a la cuenta, tales como talonarios de cheques o
tarjetas.

El DCMR entiende que, si las entidades, con caracter general, han de ser absolutamente
diligentes en el cumplimiento de las 6rdenes que les sean impartidas por sus clientes, mas
aun deben serlo en supuestos en los que se pretende la terminacioén de la relacion con-
tractual que une a las partes, con el consiguiente cese de la posibilidad de generar obli-
gaciones econdmicas para una u otra parte. Ademas, la negativa de la entidad a llevar a
cabo la actuacion solicitada por el cliente debe estar fundada siempre en justa causa.

Durante 2016 han sido frecuentes los casos de reclamaciones presentadas por clientes
que aseguraban haber dado a su banco una orden de cancelacién y declaraban haberse
visto sorprendidos porque, mucho tiempo (incluso afios) después, la entidad les reclama-
ba una deuda que supuestamente consistia en el saldo negativo de la cuenta, pues no
reconocia haber recibido en su dia esa solicitud de baja de la cuenta, en contra de lo que
sostenia la parte reclamante, que no aportaba prueba escrita de la solitud de cancelacion.
Entre otros, se dio ese supuesto en el expediente de reclamacion R-201608366, en que el
reclamante aseguraba haber dado orden verbal de cancelacion por via telefonica.

Este DCMR ha tenido ocasion de recordar, con ocasion de la tramitacidon de esos expe-
dientes, que la ausencia de formalizacién por escrito de instrucciones conlleva el riesgo
de que no pueda demostrarse su existencia si aquella es objeto de discusién, y que por
ello resulta esencial en la practica bancaria que se recojan por escrito las instrucciones,
solicitudes o acuerdos, y se conserve copia de los documentos correspondientes, con
sello o firma en sefial de su recepcion (recomendamos a los clientes que pidan en su ofi-
cina bancaria que se les selle su copia), de modo que siempre se puedan acreditar feha-
cientemente el consentimiento dado y los exactos términos de las instrucciones. En los
casos en que la parte reclamante no aportaba al expediente prueba alguna de que habia
solicitado la cancelacién de la cuenta, no pudimos dar por cierta su version ni, por tanto,
apreciar mala practica bancaria en la no cancelacion —ello sin perjuicio de poder analizar
si la entidad cumplié con sus obligaciones informativas, en particular, las aludidas en el
apartado de cuentas inactivas—.
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d. Cuenta especial
de cantidades anticipadas
para compra de vivienda
en construccion

No se ha apreciado la concurrencia de una mala practica bancaria en los supues-
tos concretos en los que la entidad no ha cancelado la cuenta a instancias del
cliente, alegando para ello, y acreditando debidamente, la existencia de saldo deu-
dor en la cuenta o la existencia de contratos vinculados vigentes. Ahora bien,
como hemos indicado, si el saldo deudor existente se debe Unicamente al cargo de
gastos o comisiones pendientes de liquidar (comisiones de administracién o parte
proporcional de la de mantenimiento devengadas) por haber faltado la oficina ban-
caria a la claridad al no advertir al cliente, al retirar el saldo, que debia dejar el
saldo necesario para atenderlos, la conducta de la entidad resulta apartada de las
buenas practicas.

En el expediente R-201612942, |la entidad alegaba, como causa para negarse a can-
celar la cuenta, que se encontraba vinculada a contratos de tarjeta. Como quiera
que se observaba que la reclamante no hacia uso de la cuenta para sus fines parti-
culares, se considerd la conducta de la entidad apartada de las buenas practicas,
por cargar comisiones de mantenimiento en esa cuenta vinculada, cuya cancelacién
la entidad no permitia e imponia como obligatoria al cliente para efectuar los pagos
de la tarjeta. Tratandose de cuentas de titularidad plural, este DCMR se ha pronun-
ciado, en numerosas ocasiones, en el sentido de considerar que, al igual que para
que nazca una relacién juridica es necesario que concurra el consentimiento de to-
dos los titulares, adquiriendo también todos ellos los correspondientes derechos y
obligaciones, para su cancelacion se estima igualmente necesario que concurra el
consentimiento de todos ellos, salvo que se acredite la existencia de pactos o con-
diciones en otro sentido.

Por otra parte, no se consideraria procedente que los autorizados en cuenta, a los que la
practica generalizada atribuye Unicamente facultades de disposicioén, procedieran a dar
instrucciones de cancelacién de la cuenta que fueran atendidas por la entidad, salvo,
claro estd, que estuviera prevista expresamente dicha facultad de cancelacién por parte
de los autorizados en el contrato de cuenta.

Otra cuestion diferente seria que, ante la falta de acuerdo entre los cotitulares respecto
al mantenimiento o no de la cuenta, la entidad pueda ejercer las facultades de rescision
que en el contrato se le atribuyan. Sobre los problemas que pueden plantearse en caso
de que solo alguno de los titulares desee cancelar la cuenta o darse de baja en ella, nos
remitimos a lo indicado en el apartado «Modificacion de titulares», dentro de «Modifica-
ciones contractuales».

Se considera una mala practica bancaria la reapertura de cuentas previamente cancela-
das para adeudar importes pendientes. Entendemos que las entidades pueden negarse a
la pretendida cancelacién si hubiera liquidaciones pendientes de adeudo, circunstancia
de la que deben advertir, pero, si acceden a la cancelacidon de la cuenta, no estarian, en
modo alguno, habilitadas posteriormente para reabrirla.

Los promotores-vendedores de viviendas en construccion estan obligados a percibir las
cantidades anticipadas por los compradores a través de entidad financiera; ademas, de-
beran depositar dichas cantidades en una cuenta especial y garantizarlas, junto con sus
intereses, mediante aval bancario o seguro de caucion.

Para la apertura de la cuenta especial, la entidad financiera esta obligada a exigir, bajo su
responsabilidad, la correspondiente garantia.
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La cuenta especial debe funcionar de manera que las cantidades en ella depositadas
—que son, como se ha indicado, las anticipadas al promotor por los compradores, a
cuenta del precio de su futura vivienda— aparezcan con separacion de cualquier otra
clase de fondos pertenecientes al promotor, y de ellas Unicamente se podra disponer
para las atenciones derivadas de la construccién de las viviendas.

Las obligaciones anteriores resultan de la regulacion que hasta ahora estaba contenida la
Ley 57/1968 (que fue derogada en enero de 20163 y que actualmente se halla incorpora-
da a la disposicién adicional primera de la vigente Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
ordenacioén de la edificacion. Se trata de una regulacion dirigida a proteger a compradores
de vivienda pero que no es propiamente de transparencia o disciplina bancaria. Sin em-
bargo, este DCMR ha admitido a tramite algunas reclamaciones contra entidades banca-
rias en esta materia y ha emitido su opinién desde el estricto punto de vista de las buenas
practicas y usos bancarios. Ello sin perjuicio de recordar que, de acuerdo con la normati-
va de procedimiento, nuestro analisis debe limitarse a valorar la actuacién de entidades
financieras relacionada con cantidades anticipadas que hubieran sido entregadas por los
compradores en los Ultimos seis afos.

La expresién «bajo su responsabilidad», que contenia la Ley 57/1968 y mantiene la Ley
38/1999 —afecta a la obligacién de la entidad financiera en el momento de la apertura de
la cuenta—, ha sido interpretada por el Tribunal Supremo en su sentencia 733/2015, de 21
diciembre. En ella, el Tribunal condend a una entidad financiera a responder frente a los
compradores de vivienda porque considerd probado que la entidad supo o tuvo que saber
que los compradores estaban ingresando cantidades a cuenta del precio de las viviendas
de la promocion, pero no abrid la cuenta especial. En su fundamento quinto, la sentencia
declard textualmente: «la “responsabilidad” que el art. 1-2.2 de la Ley 57/1968 impone a
las entidades de crédito desmiente su caracter de terceros ajenos a la relacién entre com-
prador y vendedor. Antes bien, supone la imposicién legal de un especial deber de vigilan-
cia sobre el promotor al que concede el préstamo a la construccion para que los ingresos
en la unica cuenta que tenga con la entidad, especialmente si provienen de particulares
como en este caso, sean derivados a la cuenta especial [...]. En suma, se trata de una
colaboracién activa de las entidades de crédito porque de otra forma, [...], bastaria con
recibir los ingresos de los compradores en una sola cuenta del promotor, destinada a
multiples atenciones, para que el enérgico e imperativo sistema protector de los compra-
dores de la Ley 57/1968 perdiera toda su eficacia.»

La sentencia resulta de gran trascendencia, porque en ella el Tribunal Supremo fijé la si-
guiente doctrina jurisprudencial (que ya ha sido aplicada en sentencias posteriores por el
propio Tribunal Supremo®:

«En las compraventas de viviendas regidas por la Ley 57/1968 las entidades de crédito
que admitan ingresos de los compradores en una cuenta del promotor sin exigir la aper-
tura de una cuenta especial y la correspondiente garantia responderan frente a los com-
pradores por el total de las cantidades anticipadas por los compradores e ingresadas en
la cuenta o cuentas que el promotor tenga abiertas en dicha entidad.»

33 LalLey 57/1968 quedo derogada a la entrada en vigor de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, super-
vision y solvencia de entidades aseguradoras y reaseguradoras (disposicion final 3).

34 Alo largo de 2016, el Tribunal Supremo ha aplicado dicha doctrina en las sentencias STS 142/2016, de 9 de
marzo; STS 174/2016, de 17 de marzo, y STS 226/2016, de 8 de abril.
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3.2.4 DEPOSITOS A PLAZO
CON GARANTIA
DEL PRINCIPAL

a. Contratacion.
Informacion previa,
formalizacion
y contenido
de los contratos

Explicaciones adecuadas

Informacién precontractual

Durante 2016 hemos recibido varias reclamaciones (R-201607879, R-201606922,
R-201613617) en las cuales la pretension era la posible exigencia de responsabilidad a la
entidad financiera por incumplimiento de la Ley 57/1968, presentadas por compradores
de vivienda en construccién cuya compra finalmente no llegd a término, que manifestaban
haber entregado a la entidad cantidades a cuenta del precio, pero no se habia abierto
cuenta especial para depositar tales cantidades o no se habia exigido o constituido aval
en garantia de ellas. Este DCMR no ha tenido ocasion de entrar a valorar ninguno de los
casos planteados, porque el comportamiento que se reprochaba a la entidad (por el cual,
en su caso, se le podria exigir responsabilidad) se habria producido en un momento muy
anterior al afio 2010 vy, por tanto, en la fecha de interposicién de las reclamaciones ya
habia transcurrido un plazo que excedia ampliamente del de seis afios sefialado como li-
mite por la Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, reguladora del procedimiento de
presentacién de reclamaciones.

Los depdsitos a plazo, incluidos los depodsitos estructurados o hibridos, siempre que ten-
gan garantizada la devolucién del principal a su vencimiento, estan sometidos a la norma-
tiva de transparencia bancaria general —la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre (BOE
del 29) y la Circular del Banco de Espafia 5/2012, de 27 de junio (BOE de 6 de julio)—, y la
competencia para resolver las reclamaciones que se planteen correspondera al DCMR del
Banco de Espana.

La orden EHA/2899/2011 y la Circular del Banco de Espafa 5/2012 modificaron de forma
importante tanto las obligaciones concernientes a la informacién precontractual que debia
facilitarse como las relativas al propio contenido del contrato, regulandose ambas de for-
ma exhaustiva.

La orden establece la obligacidon para las entidades de aportar explicaciones adecuadas
sobre las caracteristicas de los depdsitos que se han de contratar.

Ni la orden ni la circular de transparencia exigen la forma escrita para las explicaciones
adecuadas, que segun estan concebidas en ellas se facilitaran normalmente de forma
verbal, aclarando y complementando la informacién precontractual, que, por su naturale-
za, sera en muchos casos de caracter mas técnico.

En cuanto a su contenido, segun el articulo 9 la Orden EHA /2899/2011, en las explicacio-
nes se deberan indicar, entre otras aclaraciones, las consecuencias que la celebracion de
un contrato de servicios bancarios pueda tener para el cliente; ademas, en caso de que la
relacion contractual vaya a girar sobre operaciones incluidas en el anejo 1 de la Circular
del Banco de Espana 5/2012 —entre ellas estan los depdsitos a plazo por importes supe-
riores a 1.000 euros—, las explicaciones deberan incluir una mencion a la existencia de
dicho anejo 1, a su contenido —«Informacién trimestral sobre comisiones y tipos practi-
cados u ofertados de manera mas habitual en las operaciones mas frecuentes con los
perfiles de clientes mas comunes que sean personas fisicas»— y al lugar en el que el
cliente pueda consultarlo®.

La Orden EHA/2899/2011 otorgd rango normativo a la exigencia de entrega de informa-
cién previa a la contratacion, al establecer (articulo 6) que las entidades deberan facilitar

35 La informacién sobre comisiones y tipos mas habituales puede ser consultada en todos los establecimientos
comerciales de las entidades de crédito, en sus sitios web y en el sitio web del Banco de Espafia; ademas, esta
informacion debera estar a disposicion de los clientes, en cualquier momento y gratuitamente.
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de forma gratuita al cliente toda la informacion precontractual que sea legalmente exigible
para adoptar una decisién informada sobre el servicio bancario (un depésito a plazo en
este caso) y comparar ofertas similares. Esta informaciéon debera ser clara, oportuna y
suficiente, objetiva y no engafosa, y habra de entregarse con la debida antelacion en fun-
cién del tipo de contrato u oferta y, en todo caso, antes de que el cliente quede vinculado
por dicho contrato u oferta.

La norma sexta de la Circular del Banco de Espafa 5/2012 regula la especifica informa-
ciodn precontractual exigible, sefialando que, en todo caso, antes de prestar el servicio se
ha de informar de forma clara del importe de las comisiones que se adeudaran por cual-
quier concepto y de todos los gastos que se repercutiran; esta norma detalla el contenido
minimo de la informacion precontractual que se ha de facilitar al cliente antes de contratar
depositos a plazo en su apartado 2.2, al cual nos remitimos.

Por su parte, la norma séptima de la misma circular (en relacién con su anejo 3, punto 1.2)
indica qué parte de esa informacién debera resaltarse de manera que llame la atencién al
cliente —por ejemplo, mediante negrita o mayusculas y, en todo caso, con un mensaje en
la cabecera que indique que es especialmente relevante—, a saber:

a) La duracién del contrato (en caso de renovacién tacita, deberan resaltarse,
junto con el plazo, las demas condiciones a que quedara sujeto).

b) La existencia o no del derecho a cancelar anticipadamente el depdsito y, en
su caso, la comisién o penalizacion —la cual no podra ser en ningun caso
superior a la retribucion que el depdsito hubiese devengado hasta esa fecha,
criterio de buena practica que ya venia manteniendo este Departamento y
que ahora se recoge expresamente en la norma—.

c) La circunstancia de que la retribucién se condiciona a la contratacién o uso
de uno o varios servicios accesorios, asi como cada uno de estos servicios.

d) LaTAE.

e) Cuando el fondo de garantia de depdsitos al que se encuentre adherida la
entidad sea diferente del previsto en el Real Decreto-ley 16/2011, se resaltara
esta circunstancia, asi como su denominacion traducida, su domicilio y, en su
caso, la direccion de su sitio web.

En los casos en que, con ocasion de la tramitacion de algun expediente de reclamacion
relacionada con un depdsito a plazo, el cliente ha puesto de manifiesto su discrepancia o
sus dudas respecto de la informacién facilitada en torno a alguna caracteristica del depo-
sito contratado, este DCMR ha entendido que la entidad debia aportar al expediente de
reclamacion la debida acreditacién de que facilité al cliente, oportunamente y con anterio-
ridad a la contratacién, la informacién precontractual exigida y las explicaciones adecua-
das sobre el depdsito en cuestion. En los supuestos en los que no se acredito la entrega de
informacién previa, el DCMR aprecié mala practica en su actuacion y, segun los casos
(atendiendo a si la nueva normativa estaba en vigor en la fecha de los hechos), un posible
quebrantamiento de la normativa de transparencia y proteccion de la clientela.

Por otra parte, el DCMR no ha considerado suficiente, para acreditar la entrega de infor-
macion precontractual al cliente, la inclusion de una clausula estandar en el contrato
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firmado en la que se manifieste que el banco ha facilitado al cliente (o el cliente ha reci-
bido) la informacién precontractual obligatoria relativa al producto o servicio ofrecido.
Efectivamente, como ha entendido el Tribunal de Justicia de la Union Europea en su
sentencia de 18 de diciembre de 2014, no se puede pretender que, tras la insercion de
una clausula de tal caracter, se invierta la carga de la prueba y sea el cliente quien tenga
que demostrar que la entidad financiera no entrego la debida informacion; entiende ese
tribunal que una clausula como la indicada no deberia permitir que las entidades eludan
sus obligaciones de informacién, sino que constituye Unicamente un indicio de que la
informacion se entregd, debiéndose corroborar, en todo caso, con los medios de prueba
pertinentes.

En el expediente R-201603073, los reclamantes manifestaban, entre otras cuestiones,
que el 16 de diciembre de 2015 habian iniciado la contratacién de un depdsito a plazo
anunciado en la web de la entidad, efectuandose la contratacién a través de una empresa
interpuesta, sefialando que esta desconocia la informacién esencial del producto ofreci-
do, careciendo sus operadores de la formacién necesaria, de forma tal que no informaban
de las condiciones del depésito y remitian a la entidad para conocer los detalles, produ-
ciéndose «un peloteo» entre operadores, siendo que el cliente no es capaz de conocer,
entender y gestionar su decision, sefialando, finalmente, que prueba de la ineficacia de la
gestién era que, a pesar de sus innumerables llamadas, el depdsito no se contratd hasta
el 31 de diciembre de 2015.

La entidad reclamada alegé que, debido a diversos procesos de integracion tecnoldgica
en los que el Banco estaba inmerso, se habian producido incidencias que habian afectado
a la normal operativa de los clientes, indicando que aquellas ya habian sido solucionadas,
como asi les informé.

ElI DCMR, tras exponer con detalle las obligaciones de informacion precontractual y contrac-
tual que incumben a la entidad y que se contemplan en la normativa antes expuesta —Orden
EHA/2899/2011, Circular del Banco de Espafa 5/2012 y Orden EHA/2899/2011 —, destacd,
por lo que se refiere a las explicaciones adecuadas, que ni la Orden ni la Circular de Transpa-
rencia exigen la forma escrita, asi como la obligacion que tiene la entidad de entregar la in-
formacion precontractual, de forma gratuita, que permita al cliente adoptar una decision in-
formada sobre el producto bancario y comparar ofertas similares, debiendo ser aquella clara,
oportuna y suficiente, objetiva y no engafosa, y entregarse con la debida antelacion en fun-
cion del tipo de contrato u oferta y, en todo caso, antes de que el cliente quede vinculado por
dicho contrato u oferta.

Expuesto lo anterior, el DCMR indicé que no podia verificar si las explicaciones
ofrecidas a los reclamantes en relacién con el depdsito fueron adecuadas y sufi-
cientes para comprender los términos del producto ofertado y, en consecuencia,
adoptar una decision informada, en la medida en que fueron efectuadas de forma
verbal y no se requeria la forma escrita, si bien comprobd, sobre la base de la do-
cumentacion que habian aportado los reclamantes, la informacién precontractual
que del depdsito a plazo les habia sido facilitada, asi como el documento contrac-
tual de apertura de la cuenta de ahorro y depdsito, verificando que en dichos docu-
mentos se recogian los extremos requeridos por la normativa de transparencia, por
lo que, dadas las circunstancias, el DCMR concluyd que no apreciaba en el proce-
der de la entidad reclamada quebrantamiento de la normativa de transparencia de
operaciones y proteccion de la clientela, ni vulneracién de las buenas practicas
bancarias.
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Formalizacién del contrato.

Contenido

Finalmente, en lo relativo al tiempo transcurrido desde que los reclamantes iniciaron los
tramites para contratar el depésito a plazo hasta que efectivamente se contraté este, el
DCMR sefial6é que habia de abstenerse de emitir opinidn sobre el particular, en la medida
en que desconocia las circunstancias en las que se desarrollaron las negociaciones, sien-
do esta una cuestion fundamental para poder evaluar la denunciada demora en la contra-
tacion.

El articulo 7 de la Orden EHA/2899/2011 y el apartado 3 de la norma novena de la Circular
del Banco de Espana 5/2012 establecen la obligacién de las entidades de entregar al
cliente el documento contractual en el que se formalice el depdsito, asi como de conser-
varlo en soporte duradero junto con el recibi del cliente y poner a disposicion de este co-
pia de aquel, siempre que lo solicite. Cuando los contratos sean intervenidos por fedatario
publico, la entidad podra enviar por correo el contrato intervenido y, en dicho caso, el re-
cibi del cliente lo constituird el correspondiente acuse de recibo del envio. En el expedien-
te R-201612935, el reclamante manifestaba que abrié un depdsito a plazo y una libreta de
ahorro en el afo 1992, mostrando su disconformidad con las comisiones de mantenimien-
to que le estaban siendo repercutidas, al tiempo que indicaba que, en su dia, la entidad no
le facilité copia del contrato de cuenta.

Por su parte, la entidad reclamada alegé que habia procedido a devolver parte de las co-
misiones referidas a los periodos en que el reclamante no hizo uso del servicio de caja, al
tiempo que indicaba, por lo que ahora nos ocupa, que la razén por la que habia efectuado
la devolucién de parte de las comisiones era que no le resultaba posible localizar copia del
contrato originario de cuenta a la vista, ni del depdsito a plazo, sefalando, a fin de justifi-
car su actuacion, que la oficina gestora estaba desplazada en otro local distinto al habitual
debido a unas reformas.

El DCMR concluyé que no podia apreciar un allanamiento de la entidad a la pretension
del reclamante, ni concluir con un pronunciamiento favorable a la actuacién de aquella,
en la medida en que no habia quedado acreditado que la entidad estuviera legitimada
para cobrar comisién alguna de la cuenta, al no haber aportado al expediente copia de
los contratos, segun indicaba, por no poder localizarlos, no pudiendo obviar este DCMR,
ademas, que el reclamante denunciaba que la entidad no le habia entregado una copia
del contrato de cuenta a la vista en el momento de su formalizacién, estimandose, por
tanto, que la actuacién de la entidad reclamada podria quebrantar la normativa de trans-
parencia de operaciones y proteccion de la clientela; en concreto, el apartado séptimo de
la Orden de 12 de diciembre de 1989 y norma sexta de la Circular del Banco de Espafa
8/1990, de 7 de septiembre (normas vigentes en 1992, afio en que habria sido contratada
la cuenta), y el vigente articulo 7 de la Orden EHA/2899/2011, que establece la obligacién
de las entidades de conservar el documento contractual y poner a disposicién del cliente
copia de aquel, siempre que este lo solicite.

En relacién con el contenido minimo del contrato, se regula con todo detalle en el articu-
lo 7, apartado 3, y norma décima de la circular, a los cuales nos remitimos. El referido ar-
ticulo establece los extremos que, de forma explicita y clara, deberan recoger los docu-
mentos contractuales relativos a servicios bancarios de captacion de fondos reembolsables,
especialmente depdsitos, sin perjuicio de los que se han establecido en el desarrollo nor-
mativo realizado mediante la circular; entre otros: el tipo de interés nominal; la TAE u otra
expresion equivalente del coste o remuneracién total efectivos en términos de intereses
anuales; la periodicidad y fechas del devengo y liquidacién de intereses; la férmula o mé-
todos de liquidacion utilizados; las comisiones y gastos; la duracién del depdsito y, en su
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b. Contratacién de depésitos
estructurados o hibridos

Explicaciones adecuadas

caso, las condiciones para su prorroga; los derechos y obligaciones que correspondan a
la entidad de crédito para la modificacién del tipo de interés; las comisiones o gastos re-
percutibles; los derechos y obligaciones del cliente en cuanto a la cancelacién del depo-
sito, y el coste total que el uso de tales facultades supondria.

De dicho contenido resulta destacable, por su novedad, que se deberan indicar las con-
diciones para la prorroga del contrato, en su caso; en concreto, en caso de preverse la
prérroga, el contrato debe incluir la forma y condiciones en que el cliente podra prestar su
consentimiento a dicha prorroga y la obligacion de comunicar al cliente sus términos
exactos con antelacién razonable (0, como maximo, en el momento de la propia prorroga,
si asi se pacta y se otorga al cliente la posibilidad de retrotraer la operacion a sus condi-
ciones previas, en el plazo maximo de un mes desde el momento en que se le comuniquen
las nuevas condiciones).

Para controversias planteadas en relaciéon con depésitos formalizados bajo la vigencia de
la normativa de transparencia anterior, nos remitimos al contenido de las precedentes
memorias de este DCMR, debiendo recordar que la Circular del Banco de Espafia 8/1990
establecia la obligacién de entrega del documento contractual en estos casos cuando
superaran un determinado importe; sin embargo, este DCMR, desde el punto de vista de
las buenas practicas bancarias, lo ha venido haciendo extensivo a todas las operaciones
de este tipo.

Un depdsito estructurado o hibrido es un depdsito a plazo determinado (contrato prin-
cipal), con un rendimiento (en todo o en parte) vinculado a la evolucién de un determinado
indice o referencia bursatil, o de otra naturaleza diferente a un tipo de interés (derivado
implicito).

Respecto de dichos depdsitos, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, establece
unas obligaciones de informacién especificas, y diferenciadas de las relativas a los depo-
sitos a plazo ordinarios, que se pasan a detallar.

La Circular del Banco de Espafa 5/2012 dispone en su norma quinta (en relacién con
el articulo 9 de la Orden EHA 2899/2011) que las entidades deben facilitar a todo clien-
te explicaciones adecuadas y suficientes para comprender los términos esenciales de
todo servicio bancario ofertado (nos remitimos a lo ya sefialado para depdsitos en ge-
neral). Posteriormente, dicha norma se refiere a algunos casos particulares de opera-
ciones en las que pueda ser preciso hacer hincapié en determinados aspectos o extre-
mar la diligencia en las explicaciones, la mayoria de ellos aplicables, entiende este
DCMR, al caso de los depdsitos estructurados o hibridos —que impliquen riesgos es-
peciales (por ejemplo, el de una remuneracién nula en los depdsitos estructurados o
hibridos), que requieran la evaluacién de multiples aspectos por el cliente y que entra-
fien obligaciones que puedan resultar especialmente onerosas, y también se incluye el
caso de productos cuya comercializacion se acompafa de una recomendacién perso-
nalizada, especialmente cuando existen campanas de distribucién masiva de produc-
tos o servicios—.

Se debe precisar, no obstante, que el enfoque que se contiene en la regulacién de trans-
parencia referida (Orden EHA 2899/2011 y Circular del Banco de Espafa 5/2012) es que
compete a la entidad dar aclaraciones e informacion adecuada sobre el producto, corres-
pondiendo al consumidor evaluar si los productos que se le ofrecen se ajustan a sus inte-
reses, necesidades y situacion financiera.
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Informacién precontractual

Contenido del contrato

c. Liquidacién del depdsito.

Tipo de interés

Falta de abono del porcentaje
de interés complementario

en un depdsito bonificado

Por su parte, como se ha indicado, la norma sexta de la referida circular regula la especi-
fica informacién precontractual exigible.

Sin perjuicio de la aplicacion, cuando proceda, del resto de las menciones que se recogen
para los depdsitos a plazo, en los depdsitos estructurados se indicaran: la obligacién de
la entidad de reembolsar el principal al vencimiento; las circunstancias de las que depen-
dera su remuneracion —incluyendo una estimacion de su TAE—; los riesgos de que tal
remuneracion no se produzca o de que sea inferior a la equivalente ofrecida por la entidad,
en términos de TAE, para un depdsito con interés periddico (esta ultima informacion debe-
ra resaltarse), y la forma en que se calculara el coste de cancelacion del depdsito, si lo
hubiese.

Se facilitaran al cliente, ademas, varios ejemplos representativos de la remuneracion del
depdsito y del coste de su cancelacién, construidos en funcién de distintos escenarios
posibles de evolucion del derivado implicito, que sean razonables y estén respaldados por
datos objetivos. Los documentos contractuales relativos a depdsitos a plazo estructura-
dos o hibridos, segun el articulo 16 de la orden, deberan contener de forma explicita y
clara la obligacion de la entidad de reembolsar el principal del depdsito al vencimiento, asi
como las menciones referidas para los depdsitos en general, teniendo en cuenta los efec-
tos sobre la remuneracion tanto del contrato principal como del derivado implicito. Se
debera mencionar el valor, en el momento del contrato, del derivado implicito, asi como,
en su caso, el rendimiento efectivo de la operacién de depdsito en su conjunto, pero con
la advertencia de que esos elementos de informacidén no tienen por qué ser representati-
vos del rendimiento final de la operacién, que, en los términos previstos en el contrato,
podra ser mayor o menor (véase a este respecto la norma décima de la Circular del Banco
de Espaia 5/2012).

Los tipos de interés y comisiones aplicables a los depdsitos a plazo se rigen por el princi-
pio general de libertad de pactos que establecen el articulo 1255 del Codigo Civil y la
normativa sectorial de transparencia.

Las entidades de crédito pueden aplicar en sus operaciones bancarias los tipos de interés
que acuerden con sus clientes (articulo 4 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre).
En consecuencia, las partes deberan estar a lo que se hubiera pactado en los respectivos
contratos de depdsito a plazo.

Como en afos anteriores, se presentaron reclamaciones en las que el cliente discrepaba
con el hecho de que la entidad hubiera abonado solo el interés basico, pero no el porcen-
taje de interés complementario o bonificado, pese a sostener que se cumplian todos los
requisitos para ello. En ocasiones, dichos requisitos consistian en el mantenimiento de
determinadas domiciliaciones (néminas, recibos, etc.) o en la utilizacién de una tarjeta
emitida por la entidad; en otras, en el mantenimiento de un determinado volumen de sal-
dos en otras posiciones en la misma entidad, el incremento de estas, etc.

En estos casos, el DCMR valoro, en primer lugar, si las entidades facilitaron oportunamen-
te al cliente la preceptiva informacién precontractual y explicaciones adecuadas sobre los
requisitos o condiciones necesarias para obtener esa retribucién o interés extra o bonifi-
cado. A partir de ahi, y dado que la base para emitir un pronunciamiento por parte del
DCMR se encuentra en los contratos suscritos por las entidades con sus clientes, y que
el principio fundamental en estos casos es la libertad de pacto, el DCMR procedié a veri-
ficar la forma en la que se incluian dichas condiciones en el contrato, asi como a solicitar
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Documentos de liquidacion

d. Renovacion

a la entidad que acreditara ante este DCMR que no se habian cumplido las condiciones
necesarias establecidas en el contrato para obtener esa retribucion extra.

El contenido de los documentos de liquidacion, que las entidades vienen obligadas a fa-
cilitar a sus clientes en las liquidaciones de intereses o comisiones (articulo 8.3 de la Or-
den), para el caso de los depdsitos a plazo, se recoge en el anejo 4 de la Circular del
Banco de Espafia 5/2012, puntos 1.2 (para el caso de que tengan una remuneracion dine-
raria), 1.3 (depdsitos con remuneracion en especie) y 1.4 (depdsitos estructurados o hibri-
dos con garantia del principal).

Para analizar las obligaciones relacionadas con la remisién de los documentos de liquida-
cién se ha de tener en cuenta la fecha concreta de los hechos, de tal forma que, para
supuestos anteriores al 1 de julio de 2013, habra que estarse a lo establecido al respecto
en la normativa anterior, Circular del Banco de Espafa 8/1990 (el anexo VI contiene los
modelos de los documentos de liquidacion).

Nos remitimos aqui a lo establecido en las normas sexta, apartado 2.2, y undécima, apar-
tado 7, de la Circular del Banco de Espana 5/2012, que regulan la especifica informacion
precontractual y contractual exigible, respectivamente.

En los depdsitos de duracion determinada, en cuyos contratos usualmente se incluyen la
posibilidad y las condiciones de su renovacién tacita, es fundamental que queden clara-
mente determinados los plazos que las partes se conceden para el preaviso de venci-
miento y para que el titular pueda renunciar a la renovacion automatica, asi como la forma
y plazo de comunicacién, en dicho caso, de las nuevas condiciones de aplicacién.

Cabe resaltar de dicha normativa lo siguiente:

— En la informacién precontractual que se ha de facilitar para los depdsitos a plazo,
se debe indicar, de forma expresa y previa a la contratacion, si al vencimiento el
contrato se renueva tacitamente, asi como el plazo y demas condiciones a que
aquel quedara sujeto tras la renovacion (esta informacién debe resaltarse).

— En el contrato de depdsito, cuando se prevea la prérroga, se deben especificar
la forma y las condiciones en que el cliente expresara su consentimiento v,
ademas, cuando se conozcan, se detallaran las nuevas condiciones aplicables
una vez prorrogado, o los mecanismos que se utilizaran para su determinacion.
Y se recogera la obligacion de comunicar al cliente los términos exactos de
la prérroga con antelacion razonable o, si asi se pacta, como maximo en el
momento de esta, siempre que en dicho caso se permita al cliente retrotraer
la operacion a sus condiciones previas, en el plazo maximo de un mes desde la
comunicacion.

Entiende este DCMR que, con estas exigencias, se solventa parte de la problematica mas
habitual en las renovaciones de depdsitos a plazo fijo, pues las reclamaciones mas fre-
cuentes en este tema se refieren al hecho de que se haya renovado automaticamente el
contrato sin que la entidad haya verificado la preceptiva comunicacion previa de las nue-
vas condiciones, o no lo haga con la suficiente antelacion para que el cliente pueda valo-
rar si son de su interés o, por el contrario, optar por buscar otra alternativa de rentabilidad
con tiempo suficiente, para no perder la remuneracién de sus fondos durante un determi-
nado numero de dias.
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En el expediente R-201606494, la sociedad reclamante mostraba su disconformidad con
la remuneracion del depdsito a plazo contratado en el afio 2010, fijado en un tipo de in-
terés nominal del 3,50 %, denunciando que en 2015 la entidad procedio a liquidar los
intereses por un importe inferior, sin que esta, a pesar lo manifestado por el SAC, le hu-
biera notificado previamente su modificacién.

Respecto a la modificacién del tipo de interés en los depdsitos de duracion determinada,
el DCMR indic6 que, en caso de que se incluya en el contrato la posibilidad de renovar
tacitamente el depdsito a plazo, es fundamental que se determinen de forma clara los
plazos que las partes se confieren tanto por para el preaviso del vencimiento como para
que el titular pueda renunciar a la renovacién automatica, asi como la forma en la que se
efectuara la comunicacion, en su caso, de las nuevas condiciones que van a resultar de
aplicacién, siendo habitual que, llegado el vencimiento y para su renovacion, se ofrezca
un tipo de interés nominal diferente del inicial, sin que ello sea constitutivo de una mala
practica bancaria, siempre que se cumplan los principios de claridad y transparencia con
el cliente.

Asi, las buenas practicas exigen que, con ocasién de la renovacion de las imposiciones a
plazo, el cliente sea informado de la nueva remuneracién con anterioridad al momento en
que preste su conformidad (expresa o tacita), de manera que disponga de un periodo de
reflexion antes de decidirse a comprometer su dinero por otro periodo.

Sobre el particular, la Orden Ministerial de 12 de diciembre de 1989, ordinal séptimo, apar-
tado 4.° d), y la Circular del Banco de Espafna 8/1990 establecian que los documentos
contractuales relativos a las operaciones pasivas en las que interviniera el tiempo debian
recoger, de forma explicita y clara, entre otros extremos, los derechos que contractual-
mente correspondieran a la entidad de crédito en orden a la modificacion del tipo de inte-
rés pactado o a la modificaciéon de las comisiones o gastos repercutibles aplicados; el
procedimiento a que deberian ajustarse tales modificaciones, que en todo caso deberian
ser comunicadas a la clientela con antelacidn razonable a su aplicacion; y los derechos de
que, en su caso, gozara el cliente cuando se produjera tal modificacion.

Igualmente, el DCMR indicoé que la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, articulo 8.2,
establecidé que, cuando una entidad de crédito tenga el derecho de modificar unilateral-
mente cualquier término de un contrato de servicio bancario, debera comunicar al cliente,
con una antelacion no inferior a un mes siempre que la duracion inicial del contrato exce-
da de este plazo, los términos exactos de tal modificacion o prérroga y los derechos de
que, en su caso, goce el cliente en relacion con estas.

Del mismo modo, indicé que la Circular del Banco de Espaina 5/2012, en desarrollo de la
orden, establecié en su norma undécima, apartado 7.°, que las comunicaciones que, en el
caso de proérroga de la relacién contractual, dirija la entidad al cliente al objeto de obtener
su consentimiento, tacito o expreso, a las nuevas condiciones habran de realizarse con
antelacion razonable, o, si asi se hubiera pactado, como maximo, en el momento de la
propia prorroga, siempre que se otorgue al cliente la posibilidad de retrotraer la operacién
a sus condiciones previas, en el plazo maximo de un mes desde el momento en que se le
comuniquen las nuevas condiciones.

Ahora bien, la referida Orden EHA/2899/2011 y la Circular 5/2012 no resultaban de aplica-
cién a la parte reclamante, en la medida en que no se trataba de un cliente persona fisica

sino juridica.
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e. Modificacion

f. Cancelacion

A instancia de la entidad

A instancia del cliente antes

del vencimiento

Sin embargo, no podia obviarse que el propio contrato de depdsito contemplaba que, en
el supuesto de variacion del tipo de interés para la prérroga o prérrogas sucesivas, el ban-
co lo comunicaria previamente al titular, considerandose aceptado por este si no manifes-
taba lo contrario, por lo que el DCMR considerd la conducta de la entidad contraria a las
buenas practicas y usos financieros, toda vez que, ante la expresa manifestacion realizada
por la reclamante negando haber recibido comunicacién en este sentido, la entidad no
aporto esta al expediente, por lo que no pudo darse por acreditado que comunicara a su
cliente la modificacion sobre el tipo de interés aplicable a la prérroga del depdsito a plazo.

La actual normativa de transparencia —la Orden EHA/2899/2011 y la Circular 5/2012 —
concreta determinadas circunstancias del proceso de modificacion de condiciones
contractuales de forma garantista, exigiendo que se recojan de forma explicita y clara
los derechos y obligaciones de las partes (articulo 7.3 de la orden); se respete un plazo
minimo para comunicar los posibles cambios, salvo que estos fuesen mas favorables
para el cliente (en este caso se podran aplicar inmediatamente), estableciendo la obli-
gacion de comunicacién al cliente con una antelacién no inferior a un mes, siempre que
la duracién inicial del contrato exceda de este plazo (articulo 8.2 de la orden); la comu-
nicacion de la modificacion sea individualizada (apartado 1 de la norma décima de la
circular) y el plazo de preaviso del cambio propuesto, para una modificacion de condi-
ciones que no resulte mas beneficiosa al cliente, se compute respecto al momento
previsto para la entrada en vigor o para la aplicacion efectiva de las nuevas condiciones
contractuales.

Finalmente, el apartado 6 de la norma undécima de la circular dispone que los documen-
tos de liquidacion de operaciones no podran contener informacién ajena a la liquidacion,
por lo que no podran utilizarse con el fin de comunicar a los clientes modificaciones con-
tractuales u otras.

Las entidades podran cancelar un contrato de depdsito con previsién de vencimiento
determinado y prérrogas automaticas anuales si lo prevé el contrato y con el plazo de
preaviso que este contemple. El ejercicio de esta facultad contractual debe respetar
siempre el principio de transparencia que debe presidir las relaciones de la entidad
con sus clientes, de modo que estos estén siempre informados de las decisiones
tomadas.

Respecto a la cancelacién anticipada de los depdsitos, este DCMR mantiene, con carac-
ter general, que las imposiciones a plazo tienen una fecha de vencimiento determinada,
que ha de cumplirse. Sin embargo, generalmente, la facultad mutua de cancelar anticipa-
damente el contrato de depdsito a plazo suele encontrarse recogida en aquel. Fuera de
esta posibilidad, no cabria la cancelacion anticipada por la sola voluntad de una de las
partes. En tal caso, debemos entender que solo serd posible si se llega a un acuerdo entre
las partes, fijando las condiciones en las que pueda tener lugar. Por otro lado, parece ra-
zonable pensar que, de alcanzarse un acuerdo para cancelar anticipadamente un contra-
to que no contemple la cancelacion, las entidades depositarias, en funcién de la naturale-
za del producto, podrian acordar con el cliente cobrar una penalizacion si la cancelacion
anticipada implica un coste para ellas.

Los supuestos de cancelacion anticipada de la imposicién a solicitud del depositante
(que, en todo caso, y siendo varios los titulares, habra de venir ordenada por todos ellos)
son origen de una parte importante de las reclamaciones que se plantearon en relacién
con este tipo de productos.
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La Circular del Banco de Espaia 5/2012 recogio el criterio que venia aplicando el DCMR
a este respecto, relativo a considerar correcto el cobro de la comisién o de la penalizaciéon
por cancelacion anticipada —en los casos en los que asi estuviera expresamente pactada
en el contrato, o bien, sin estar contemplada en él la cancelacion anticipada, la entidad
hubiera accedido a ella y advertido al cliente expresamente sobre la necesidad de asumir
en ese caso la comision o penalizacion—, siempre que su cuantia no excediera del impor-
te total de los intereses brutos devengados desde el inicio de la imposicién hasta la fecha
de la cancelacién.

No obstante lo anterior, la limitacion referida no impide que la entidad esté obligada a
practicar la retencién tributaria en la forma prevista en la normativa fiscal, pudiendo deri-
varse de ello, como resultado final de la operacién, un liquido inferior al principal deposi-
tado inicialmente.

Dicha limitacién en cuanto a su importe (establecida, pues, inicialmente como un criterio
de buena practica bancaria) fue incorporada de forma expresa, como ha ocurrido con
otras cuestiones, en la normativa sectorial de transparencia: en concreto, la Circular del
Banco de Espana 5/2012 establece que dicha penalizacién por cancelacion anticipada
«no podra ser, en ningun caso, superior a la retribucién que el deposito hubiese devenga-
do hasta esa fecha» [norma sexta, 2.2.c)].

Las cuestiones que se han planteado en los Ultimos afios en relacién con los casos en los
que se daban cancelaciones anticipadas de depdsitos a plazo se pueden agregar, resumi-
damente, como sigue:

1 Han sido frecuentes las reclamaciones en las que los clientes indicaban que la
entidad les habia asegurado que no perderian en ningun caso el capital inver-
tido, ni aun en el supuesto de cancelacién anticipada, pues la penalizacion se
limitaria al importe de los intereses, siendo el importe devuelto, sin embargo,
inferior al inicialmente depositado.

A este respecto, ya se ha indicado que la limitacién se refiere a los intereses
brutos, por lo que ello podra ocurrir, siendo la diferencia el importe de la reten-
cién fiscal practicada, que sera recuperada en su momento por el titular.

2 En otros casos, el reclamante denunciaba que la entidad esta aplicando una
comision o penalizacién a la cancelacion anticipada que entiende que no pro-
cede, porque no aparece como tal comisién o penalizacién en el contrato.

En el expediente R-201609826, el reclamante mostré su disconformidad por la penaliza-
cién del 4% que le fue repercutida por la cancelacion anticipada del depdsito a plazo
suscrito el 26.8.2013, sefialando que el 23.8.2012 contraté un depdsito a plazo a un afio
en el que se pactd una comisién por cancelacion anticipada del 1 %, siendo que, llegado
el vencimiento de este, procedié a renovar el depdsito, informandole la entidad de que el
unico cambio que tendria lugar seria la disminucion del tipo de interés, denunciando que,
cuando el 24.3.2014 decidié cancelar el depdsito anticipadamente, la entidad le cobré
una penalizacion del 4 %, cuando él estimaba y asumié que seria del 1 %.

Por su parte, la entidad reclamada manifestd y acredité que no se trataba de una renova-
cién del depésito a plazo contratado en 2012, sino que el 26.8.2013 se contraté una nue-

va imposicion a plazo fijo con vencimiento 26.8.2014, constando entre las condiciones
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Vencimiento

3.2.5 EMBARGO DEL SALDO
DE DEPOSITOS
EN ENTIDADES

pactadas la posibilidad de cancelar el depésito anticipadamente, total o parcialmente, en
cuyo caso se le aplicaria lo dispuesto en la condicion 7.2 del contrato, que fijaba una pe-
nalizacién por cancelacion anticipada del 4 %.

Tras examinar la documentacion aportada al expediente, el DCMR indicé que, si bien la
entidad habia hecho estricto uso del derecho que le conferia el contrato para cobrar
la penalizacion por cancelacion anticipada del 4 %, actuando conforme a lo pactado literal-
mente, por lo que, desde esta perspectiva, su proceder no podria censurarse, lo cierto es
que, como quiera que el reclamante denunciaba que no fue informado, con caracter previo
a la firma del contrato, del importe de la penalizacion por cancelacion anticipada y la enti-
dad no habia aportado prueba alguna de lo contrario, como asi preceptian la Orden
EHA/2899/2011, articulo 6, y la Circular 5/2012, norma sexta, que regulan la informacién
precontractual, se concluyé que el proceder de la entidad podria suponer un quebranta-
miento de las normas de transparencia de operaciones y proteccion a la clientela y, en todo
caso, de las buenas practicas y usos financieros.

Llegado el vencimiento de una imposicion a plazo en la que no se contempla su renova-
cién, o en aquellos casos en los que, contemplandose, su titular ha decidido no renovarlo
(comunicandolo conforme al procedimiento y con el plazo de preaviso que en cada caso
venga contractualmente establecido), la entidad debera proceder a efectuar la liquidacién
correspondiente, con reintegro al cliente del nominal y los intereses convenidos, sin de-
moras injustificadas.

Las entidades carecen de legitimacion para efectuar adeudos en las cuentas de sus clien-
tes sin autorizacion expresa de estos. De lo anterior se exceptuan los adeudos efectuados
en virtud del correspondiente mandato legal o judicial que, con las pertinentes formalida-
des, asi lo dispusiera, por cuanto las entidades actuan, en estos casos, como meros inter-
mediarios, limitandose a cumplir las instrucciones emanadas de tales autoridades. Los
supuestos de embargo se enmarcarian dentro de la excepcion comentada en el parrafo
anterior, debiendo cumplimentar las entidades en estos casos las diligencias de embargo
ajustandose al procedimiento que la propia ley establece.

Las cuestiones que se pueden plantear respecto de este extremo, dando lugar a recla-
maciones de los titulares de los depdsitos afectados por una orden de embargo, como
las que han sido resueltas en los ultimos ejercicios, hacen que se deba precisar lo si-
guiente:

— Sin perjuicio de que el procedimiento debera ser comunicado al deudor, titular
de la cuenta, por la autoridad administrativa o judicial que ha ordenado el em-
bargo, desde la optica de las buenas practicas bancarias, las entidades debe-
rian comunicar a sus clientes, de forma inmediata, las 6rdenes de embargo que
reciban, para que puedan ejercer en plazo los derechos que la Ley les confiere
para oponerse a su ejecucion.

— El embargo no lo es nunca de la cuenta o depdsito, como tal soporte contable,
sino de los saldos existentes en ellos, a la fecha del embargo (es importante
determinar el momento exacto en que tiene entrada la orden de embargo), a
favor del deudor, por lo que solo puede recaer sobre el saldo acreedor de la
cuenta en la fecha de recepcién de la orden de embargo, de tal forma que en
ningun caso la entidad puede producir un descubierto en la cuenta por no exis-
tir saldo suficiente que embargar en el momento en que se practica el corres-
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pondiente adeudo tras el periodo inicial de retencién —traba—. Si el saldo fue-
se inferior a la cantidad fijada, la entidad bancaria deberia trabar todo el saldo
disponible, sin que se encuentre legitimada para ampliar la retencién en el su-
puesto de que aquel se incrementase por el ingreso de cualquier otro depdsito
en un momento posterior, salvo que reciba una nueva orden de embargo, por lo
que el embargo no puede llegar a causar un descubierto en la cuenta corriente
cuyo saldo se ordene embargar.

No obstante, la operativa de la cuenta podra seguir su funcionamiento habitual,
pues aquella no se encuentra inmovilizada, pudiendo el ejecutado disponer del
resto del saldo disponible, en su caso, a excepcién del importe trabado, y efec-
tuar el resto de las operaciones por los procedimientos correspondientes. Efec-
tivamente, la traba del saldo supone que la cantidad retenida aparece en la
cuenta, pero el titular no puede disponer de ella. La cuenta esta operativa y es
posible realizar ingresos en ella, quedando esas cantidades libres de la reten-
cién. De este modo se podran atender los cargos y domiciliaciones de gestion
corriente y recibir cobros de clientes.

— Si en la cuenta afectada por el embargo se efectia habitualmente el abono
de sueldos, salarios o pensiones, deberdn respetarse las limitaciones esta-
blecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), de tal forma que las cuantias
que se correspondan con aquellos solo podran embargarse en proporcion a
los limites que la ley establece y solo en la parte que exceda del salario mi-
nimo interprofesional. La normativa tributaria sefiala que se considerara
sueldo, salario o pension el importe ingresado en dicha cuenta por ese con-
cepto en el mes en que se practique el embargo o, en su defecto, en el mes
anterior. La carga de la prueba recae sobre el deudor, que debe acreditar que
el saldo dispuesto en la cuenta bancaria proviene unica y exclusivamente de
sus percepciones salariales.

— El embargo ha de efectuarse exclusivamente sobre bienes del deudor, por lo
que, en el caso de cuentas corrientes pluripersonales, abiertas a nombre del
ejecutado y de otra u otras personas, con régimen de disposicion indistinto,
la principal dificultad radica en la determinacién de la cantidad embargable.
Si la orden de embargo tiene su origen en una obligacién solidaria de los
diferentes titulares de la cuenta, no hay inconveniente en que se embargue
el saldo existente en la cuantia fijada en la orden de embargo. Ahora bien, si el
embargo solo se dirige a uno de los titulares de la cuenta, la cuestion ad-
quiere otros matices. Su resolucion exige hacer referencia de nuevo a la
separacion entre la titularidad de la cuenta y la propiedad de las cantidades
depositadas. Si bien la normativa de aplicacion en el caso de los embargos
por deudas tributarias o de la Administracion, como se vera a continuacion,
establece en tales supuestos la presuncién de que los saldos de las cuentas
pertenecen por partes iguales a cada uno de los titulares (al margen del ré-
gimen de disposicion pactado), cuando una entidad recibe un mandamiento
de embargo judicial por una determinada cantidad o hasta un determinado
limite, ha de atenderlo, aunque se trate de una cuenta con mas titulares,
pudiendo el cotitular no deudor presentar una terceria de dominio para opo-
nerse al embargo de aquellos bienes que fueran exclusivamente suyos (véa-
se a este respecto lo establecido en el siguiente apartado c, en relacién con
los embargos judiciales).
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a.

Embargos
por deudas con las
Administraciones

— Se hace preciso que las entidades aporten la orden de embargo, asi como
también comunicacién a su cliente de la retencién que de dicha orden se deri-
va, y acreditacion de que el efectivo adeudo en cuenta se hizo respetando el
plazo establecido al efecto, segun el caso de que se trate, para que el interesa-
do pudiera efectuar ante el organismo embargante las actuaciones que tuviera
a bien realizar en defensa de sus intereses.

— La entidad de crédito esta obligada a cumplir con las 6rdenes de embargo
en sus justos términos, no estando legitimada ni para conocer mas datos de
las liquidaciones aparte del niumero de diligencia y el de las cuentas que ha
de embargar, ni para impugnar aquellas. Ademas, la entidad no podra dis-
cutir la procedencia o no de la deuda que se reclama a sus clientes (cues-
tion que tan solo puede ser discutida por el deudor principal).

Cuando las entidades no actuen de conformidad con los criterios expuestos, este DCMR
concluira con un pronunciamiento contrario a su proceder.

En materia tributaria, la regulacion de los embargos de dinero depositados en cuentas
abiertas en entidades de crédito se encuentra en los articulos 171 de la Ley General Tribu-
taria y 79 del Reglamento General de Recaudacion, aprobado mediante el Real Decreto
939/2005, de 29 de julio, resultando de especial importancia que es el organismo embar-
gante el que tiene que practicar al deudor la correspondiente notificacién del embargo. No
obstante, como se ha indicado con anterioridad, las entidades deberian, desde la dptica
de las buenas practicas bancarias, comunicar a sus clientes, de forma inmediata, las or-
denes de embargo que reciban, para que puedan ejercer en plazo los derechos que la Ley
les confiere para oponerse a su ejecucion. La Administracion debe notificar la diligencia
de embargo no solo al obligado tributario, sino también a los terceros cotitulares.

La presentacion de la diligencia de embargo en la oficina donde esté abierta la cuenta
implicard la retencidon inmediata del importe embargado, si existe en ese momento saldo
suficiente, debiendo ser ingresado en el Tesoro en el plazo de los 20 dias naturales desde
el dia siguiente a la fecha de la traba sin haber recibido la oficina correspondiente comu-
nicacion en contrario del érgano de recaudacion.

Habra que estar en cada caso al tipo de deuda con la Administracién de la que traiga su
origen el embargo, pero en general para estos casos de deudas tributarias y administrati-
vas de diversa indole la regulaciéon aplicable es la contenida en las normas tributarias ci-
tadas, que establecen el procedimiento que se ha de seguir en caso de embargo de bie-
nes o derechos en entidades de crédito o de depdsito.

En el expediente R-201603717, la reclamante mostraba su disconformidad con el proceder
de la entidad en relacién con una diligencia de embargo procedente de la AEAT, sefialando
que esta fue emitida el 12 de febrero de 2016, siendo que, en ese momento, la cuenta no
tenia saldo, denunciando que el dia 26 de febrero transfirié a dicha cuenta el importe nece-
sario para satisfacer el recibo de un préstamo, abonando la entidad al fin previsto tan solo
parte de la cantidad transferida, por cuanto la entidad cumplimenté la orden de embargo
en esa fecha, transfiriendo el importe embargado a la AEAT.

El DCMR constaté que la AEAT notificd a la reclamante la diligencia de embargo dictada
contra su cuenta, siendo la fecha de la diligencia el 12 de febrero de 2016. Por su parte, la
entidad aportd al expediente la notificacion que dirigié al deudor el 29 de febrero para
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b. Embargos por deudas

C.

con la Seguridad Social

Embargos judiciales

comunicarle la retencion practicada el 26 de febrero y la notificacion del adeudo en cuen-
ta que efectud 20 dias después.

Sin embargo, la entidad reclamada no aporté la orden o comunicacién que debid recibir
del organismo embargante —AEAT — y que resultaba fundamental para determinar la fe-
cha en la que recibié la entidad la diligencia de embargo y debia de haber trabado el im-
porte embargado, caso de existir saldo en la cuenta, asi como comunicar a su cliente la
diligencia de embargo recibida en la entidad, con objeto de que este pudiera actuar en
consecuencia.

Asi las cosas, el DCMR concluyé apreciando en el proceder de la entidad reclamada que-
brantamiento de las buenas practicas bancarias por falta de colaboracién en la resolucion
de la reclamacién, al tiempo que indicé que excederia de su ambito de competencia ana-
lizar los efectos de un posible incumplimiento de la normativa tributaria.

En este caso, la normativa de aplicacion se encuentra en la Ley General de la Seguridad
Social y en el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social, que regulan el
procedimiento que se debe seguir, de forma muy similar a lo establecido en la normativa
tributaria.

Asi, conviene destacar la regulacion establecida en los articulos 40 y 41 del Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social; y, por otra parte, respecto al embargo de dinero en cuen-
tas abiertas en entidades de depdsito, lo establecido en el articulo 96 del Reglamento
General de Recaudacion de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1415/2004,
de 11 de junio.

En estos casos, actuando la entidad reclamada como mera intermediaria entre el ente
embargante —el juzgado actuante— y el sujeto embargado, debe dar cumplimiento al
oficio que le sea remitido por dicho dérgano judicial, procediendo a transferir a la cuenta de
depdsitos y consignaciones judiciales de dicho juzgado el saldo acreedor que presente la
cuenta o depdsito embargados.

Una vez la entidad financiera haya recibido la orden judicial de embargo emitida por el juez
competente, lo primero que debe hacer para cumplir eficazmente dicha orden es la reten-
cién y puesta a disposicion del juzgado del saldo de la cuenta cuya titularidad ostenta el
deudor, y mas concretamente de las cantidades que sean objeto del embargo®. Si el deu-
dor no hace nada para el levantamiento del embargo dentro de los términos previstos al
efecto, la entidad financiera no tiene otra alternativa que acudir de inmediato a la con-
signacién de la cantidad retenida en la cuenta de depdsitos y consignaciones del érgano
judicial que se indique.

En consecuencia, este DCMR entiende que la entidad actua en estos casos como man-
dataria del juzgado, cumpliendo con lo ordenado en el oficio, tal como imponen tanto el
articulo 17 de la Ley Organica del Poder Judicial como el articulo 591 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, sin que pueda calificarse su actuacién como contraria a las buenas prac-
ticas bancarias cuando se ha ajustado a lo indicado.

36 Y ello, fundamentalmente, por el mandato contenido en el articulo 591 de la LEC, en relacion con el articulo 17
de la Ley Organica del Poder Judicial.
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3.2.6

INCIDENCIAS DERIVADAS
DEL FALLECIMIENTO DEL
TITULAR DE UN
DEPOSITO

En el caso de cuentas corrientes con varios titulares, este DCMR estima que, conforme a
las exigencias que demandan las buenas practicas financieras, la entidad debera comuni-
car al cotitular no deudor tal circunstancia para que pueda, en su caso, proceder en de-
fensa de su derecho.

Ademas, cuando los reclamantes solicitan que se interprete el contenido del mandato ju-
dicial o su extension, este DCMR sefiala en sus conclusiones que carece de competen-
cias para ello, en el sentido de hacer prevalecer la interpretacién de una de las partes
sobre la realizada por la otra, siendo competente para su resolucion el organismo orde-
nante del embargo.

En el expediente R-201605289, la reclamante mostrd su disconformidad con la retencion
de saldo practicada por la entidad en su cuenta derivada de una orden de embargo judi-
cial, sin que mediara ninguin tipo de comunicacién previa, provocando un descubierto en
la cuenta.

El DCMR sefialé que la entidad reclamada actua en estos casos como mera interme-
diaria entre el ente embargante —el juzgado actuante— y el sujeto embargado, debien-
do dar cumplimiento al oficio que le sea remitido por dicho érgano judicial, procediendo
primero a retener y después a poner a disposicién del juzgado el saldo de la cuenta
cuya titularidad ostenta el deudor, y mas concretamente la cantidad que sea objeto de
embargo, de forma tal que, si el deudor no hace nada para que el érgano judicial lleve
a cabo el levantamiento del embargo, dentro de los términos previstos al efecto, la
entidad no tiene otra alternativa que proceder de inmediato a poner a disposicién del
juzgado, en la cuenta de depdsitos y consignaciones que el érgano judicial indique, la
cantidad retenida.

Ahora bien, tras analizar la documentacién aportada al expediente, el DCMR conclu-
y6 que la entidad reclamada habia quebrantado las buenas practicas y usos finan-
cieros, en la medida en que no acredité haber comunicado a la reclamante la orden
de embargo recibida, ni tampoco que efectuara la traba del saldo existente en la
cuenta a la fecha de recepcién de la orden del juzgado, provocando un descubierto
en la cuenta, una vez ejecutada la orden de embargo y sin que hubiera acreditado
haber recibido una nueva orden de embargo. Igualmente, el DCMR aprecié una mala
practica bancaria por parte de la entidad al no haber facilitado las explicaciones
oportunas, ni aportado la documentacion completa sobre la reclamacioén planteada,
lo que se considerd una falta de colaboracion con el DCMR en la resolucion de la
reclamacion.

Como cuestién previa, conviene recordar que en Espafa las normas de derecho suceso-
rio comun contenidas en el Codigo Civil*” coexisten con las de las Comunidades Auté-
nomas, o territorios de estas, en alguna de las cuales rige el Derecho foral o especial, por
lo que es esencial que las entidades recaben y examinen los documentos que acrediten
tanto el derecho hereditario como el de adjudicacién de bienes concretos de los intere-
sados, en funcién de dicha especialidad, determinandose la sujecion al Derecho civil

comun o al especial o foral por la vecindad civil®.

37 Cadigo Civil, libro lll, «De los diferentes modos de adquirir la propiedad», titulo Ill, «De las sucesiones», articu-
los 657 a 1087.
38 Véanse articulos 13 al 16 del Cédigo Civil.
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a. Tramitaciéon
de testamentarias

Acreditacion de la condicion

de heredero

Deber de diligencia

Comisién por tramitacion de

expedientes de testamentaria

En caso de fallecimiento del titular de una cuenta, las entidades deben asegurarse de que
quienes acuden a ellas solicitando informacién o la puesta a disposicién de los fondos, en
calidad de herederos, ostentan efectivamente tal condicion.

Asi, para justificar el derecho hereditario de quien solicita informacién sobre las posicio-
nes que mantenia el causante, lo habitual es que las entidades requieran a los interesados
el certificado de defuncion de su cliente, el certificado del Registro de Actos de Ultima
Voluntad, asi como copia autorizada del ultimo testamento o, en su defecto, de la decla-
racion de herederos abintestato.

Del mismo modo, en orden a la disposicién de los fondos, los herederos han de acreditar
ante las entidades el derecho a la adjudicacion de los bienes concretos, para lo cual de-
beran aportar la documentacién justificativa de la aceptacion, particiéon y adjudicacion de
la herencia, que podra formalizarse tanto en documento notarial como en documento
privado, siempre que, en este ultimo caso, venga firmado por todos los herederos o sus
representantes y se lleve a cabo el reconocimiento de firmas mediante la pertinente dili-
gencia.

Las entidades han de actuar con la maxima diligencia en el cumplimiento de estas for-
malidades, asi como en la tramitacién de las testamentarias, debiendo justificar en todo
caso, y aunque no existe plazo predeterminado para su tramitacion, que no existen
demoras unilaterales e innecesarias en la entrega de los bienes o en su cambio de titu-
laridad.

En el expediente R-201609846, la reclamante denunciaba la demora habida en la tramita-
cién de la testamentaria de su fallecido esposo, sefialando que, tras otorgarse la Escritura
de Particion de Herencia en mayo de 2016, esta fue entregada a la entidad inmediatamen-
te junto con el resto de documentacion, incluida la justificacion del pago del impuesto
sobre sucesiones, a pesar de lo cual, a la fecha de interponer su reclamacion, la entidad
no habia finalizado el expediente de testamentaria, ni tampoco le habia dado explicacion
alguna sobre su estado, a pesar de asi haberlo solicitado en reiteradas ocasiones, extre-
mos estos no negados por la entidad.

Por su parte, la entidad reclamada, en el momento de efectuar sus alegaciones, en di-
ciembre de 2016, indicé que habia procedido a resolver la testamentaria, realizando la
transferencia de los fondos existentes en la cuenta del fallecido a la cuenta indicada por
el heredero, en diciembre de 2016, aportando justificacion de la transferencia efectuada.

Pues bien, teniendo en cuenta que habian transcurrido casi siete meses desde que la
parte reclamante entregd al Banco toda la documentacion necesaria para que este efec-
tuara las comprobaciones y bastanteos oportunos en orden a poner a disposicién del
heredero los fondos depositados en la entidad, sin que esta hubiera invocado causa algu-
na que pudiera justificar el tiempo transcurrido, a nuestro juicio a todas luces excesivo, el
DCMR concluy6 que el proceder de la entidad reclamada resultaba contrario a las buenas
practicas y usos financieros, en la medida en que no habia actuado con la diligencia que,
como profesional experto que es de su operativa, cabia exigirle en la tramitacion del ex-
pediente de testamentaria.

En relacion con el cobro por parte de las entidades de una comision por la tramitacion del
expediente de testamentaria, nos remitimos a lo ya indicado, con caracter general, en el
apartado 3.2.2, relativo al cobro de comisiones.
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Ahora bien, por lo que se refiere a la concreta comision por tramitacion de expediente de
testamentaria, esta se justificaria por el servicio prestado por la entidad, consistente en el
analisis de la documentacién aportada por los interesados en la herencia, a la que hemos
hecho referencia anteriormente, a fin de acreditar su condicién de herederos, en orden a
obtener informacién sobre las posiciones de sus causantes, asi como para justificar su
derecho a la adjudicacion concreta de los bienes depositados en la entidad y el cumpli-
miento de sus obligaciones fiscales; entre dicha documentacién, cabe destacar la relativa
a la particion y adjudicacion de los bienes de la herencia, siendo que, en ocasiones, y tras
efectuar la entidad dicho estudio, resulta necesario requerir a los herederos para que
aporten un nuevo documento con la adjudicacién concreta de los bienes de la herencia
depositados en la entidad, por existir solo documento de particién y no de adjudicacién,
o recabar de estos instrucciones adicionales de reparto, al haberse modificado los impor-
tes depositados en la entidad en el momento de efectuar el reparto, respecto a los que
existian a la fecha del fallecimiento y se reflejaron en el documento de particion y adjudi-
cacioén, aumentando o disminuyendo estos.

Dependiendo del criterio de cada entidad, dicho estudio debe o no serle retribuido me-
diante el pago de una comision, para cuyo establecimiento y exigibilidad han de cumpli-
mentarse los requisitos que establece la normativa de transparencia de operaciones y
proteccién de la clientela.

A ello cabe afadir que, desde el punto de vista de las buenas practicas bancarias, el
DCMR ha sefialado que la citada comisién no debe repercutirse antes de la finalizacién del
expediente de testamentaria, por lo que no cabria su cobro en un momento inicial, ni tam-
poco intermedio, en el que aun no hubiera concluido este.

Del mismo modo, el DCMR ha indicado que la comisién por la prestacion del servicio
de tramitacién de la testamentaria no puede incluir o englobar la emisién del certificado de
posiciones del causante, en la medida en que, en opinidon del DCMR, no ha lugar el
cobro de importe alguno por dicho certificado, como luego se expondra.

En los expedientes R-201600727 y R-201603263, el DCMR consideré que la entidad re-
clamada podria haber quebrantado la normativa de transparencia de operaciones y pro-
teccién de la clientela, en la medida en que no quedé acreditado en dichos expedientes
que la entidad informara a sus clientes, con caracter previo a la prestacién del servicio y
de forma clara, del importe exacto que por la prestacion del servicio les iba a ser repercu-
tido, no considerando suficiente el DCMR que la entidad indicara en el documento deno-
minado «Solicitud de reparto de bienes de testamentaria», de forma genérica, que dicho
servicio lleva aparejado un «coste».

Por otra parte, y como novedad, en el presente ejercicio 2016 se presentaron varias re-
clamaciones en las que los reclamantes denunciaban que les habia sido repercutida una
comisién por tramitacion de expediente de testamentaria, sefialando que no habian so-
licitado conscientemente dicho servicio, ni habian sido informados de la existencia de
comision alguna y, en consecuencia, tampoco de su importe, no siendo hasta después
de efectuado el cargo en cuenta del importe de la comision cuando, tras pedir explica-
ciones, eran informados de que el adeudo se correspondia con el cobro de una comisién
por la tramitacién del expediente de testamentaria, describiendo los reclamantes que la
entidad, tras pedirles una serie de documentacion, recogieron su firma, no en papel, sino
a través de un dispositivo digital —tablet—, pensando que firmaban un recibi o la solici-
tud de cancelacion de las cuentas de sus causantes.

BANCO DE ESPARNA 212 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



Certificado de posiciones

del causante

En el expediente R-201613202, si bien la entidad habia aportado a este una solicitud para
la tramitacién del expediente de testamentaria que contaba con la firma de la interesada,
reflejando en su hoja primera la comision que por la realizacién de dichas gestiones reper-
cutiria la entidad, autorizando aquella, en la segunda de las hojas, con su rubrica el cargo
en cuenta del importe reflejado en la anterior hoja, por lo que, en principio, la entidad
estaria legitimada para el cobro de la comision; sin embargo, no podia obviarse por parte
del DCMR que la reclamante denunciaba que no fue hasta que pidié explicaciones a la
entidad por el cargo practicado en cuenta cuando tuvo conocimiento de que este obede-
cia a un servicio de tramitacion de expediente de testamentaria y que ese era el importe
de la comision, denunciando expresamente el procedimiento empleado por la entidad
para recabar la firma, al tiempo que sefalaba que, en ninglin momento, suscribié un papel
en el que encargara dicho servicio, siendo recogida su firma, a su entender a otros efec-
tos, a través de un medio digital, denunciando la reclamante «falta de ética profesional,
oscurantismo y camuflaje de una comisién encubierta» por parte de la entidad.

Asi, dado que se denunciaba el procedimiento seguido por la entidad para recabar la firma
y en definitiva el consentimiento del interesado a la prestacion del servicio de tramitacion
de testamentaria, y teniendo en cuenta, ademas, que no era la primera vez que se sometia
a nuestra consideracion esta cuestion —R-201612678-, el DCMR estimé que la entidad
deberia de haber descrito en sus alegaciones y acreditado, cosa que no hizo, que el con-
sentimiento prestado a través de los medios digitales que emplea la entidad para recabar
la firma —a través de una entidad certificadora—, a lo cual nada cabe objetar, no suponia,
sin embargo, una merma de las obligaciones de informacion previa que incumben a la en-
tidad derivada de la normativa de transparencia de operaciones y proteccion de la cliente-
la'y las buenas practicas bancarias; ello con independencia de que la firma digital implique
garantia de no repudio, de conocimiento inequivoco de quién es el emisor del documento
y de la integridad del documento, esto es, que el documento firmado sea el original y que
nadie ha alterado o modificado su contenido después de su firma, por lo que el DCMR
considerd que el proceder de la entidad reclamada resultaba contrario a las buenas practi-
cas y usos financieros, en la medida en que nada alegé sobre la denuncia formulada, lo
cual, ademas, implicaba una falta de colaboracién para con el DCMR.

En cuanto a la procedencia, o no, del cobro por parte de las entidades de una comision
por la emisién de un certificado de posiciones del causante a la fecha del 6bito, el DCMR
ha declarado en numerosas ocasiones que la repercusion de una comision por dicho con-
cepto no se ajusta a las buenas practicas bancarias, en la medida en que este certificado
es un documento que resulta necesario para el cumplimiento de una obligacién legal,
como es la liquidacién del impuesto sobre sucesiones y donaciones, por lo que no ha lu-
gar al cobro de importe alguno por su emisién.

Ademas, el DCMR ha sefialado que la obtencién del certificado de posiciones del causan-
te por parte de los interesados, y consiguiente emision por parte de la entidad, no debe
condicionarse, en modo alguno, a que dichos interesados efectuen a la entidad, en ese
mismo momento o en otro posterior, el encargo de la tramitacion del expediente de testa-
mentaria, ya que su objeto, ademas de facilitar el cumplimiento de una obligacion legal,
como es la liquidacion del impuesto sobre sucesiones y donaciones, también es informar
a los interesados en la herencia de las posiciones del causante a efectos de determinar la
masa hereditaria, decidiendo estos posteriormente si aceptan o no la herencia, pudiendo
darse el caso de que los interesados en recabar dicha informacién —previa acreditacion,
claro estd, de su derecho a obtenerla— no llegaran a aceptar la herencia, por lo que no
habria lugar a la prestacion del servicio de tramitacion del expediente de testamentaria.
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b.

Informacioén a herederos

En este sentido, y al igual que sucedié en el ejercicio anterior, durante el afio 2016 se pre-
sentaron varias reclamaciones en las que los reclamantes denunciaban que, al solicitar en
las entidades la emision del certificado de posiciones de su causante, habian de cumpli-
mentar un impreso de solicitud en el que, ademas, se contenia el encargo de la tramita-
cién del expediente de testamentaria, a pesar de no resultar de su interés dicho servicio y
conllevar el cobro de una comisién, sin que los reclamantes pudieran discernir si la comi-
sion obedecia: i) a la emision del certificado de posiciones del causante; ii) a la tramitacion
del expediente de testamentaria, o iii) a ambas cosas, generando confusién en estos,
maxime cuando el importe repercutido les parecia excesivo por la mera emisién de un
certificado.

En el expediente R-201609329, el reclamante denunciaba que al solicitar a la entidad un
certificado de posiciones de su esposa, a fecha de su fallecimiento, con objeto de liquidar
el impuesto de su sucesiones, aquella le indicé que tenia un coste de 50 euros, indicando
que sin la firma del impreso «Solicitud Tramitacién de Sucesion Hereditaria», que contenia,
a su vez, la «Solicitud de Certificados», no podia obtenerlo, al tiempo que sefialaba que no
era su deseo el solicitar ninguin otro servicio de testamentaria y que el importe cobrado era
excesivo por la mera emisidn de un certificado.

Examinada por el DCMR la literalidad de dicho documento de solicitud, podria despren-
derse que la comision de 50 euros englobaba tanto a la emision del certificado de posicio-
nes del causante como la tramitacién del expediente de testamentaria, en la medida en
que este contempla la tramitaciéon de la sucesién hereditaria, que incluye la solicitud de
certificados de las posiciones del causante, a fecha de fallecimiento, sin que la entidad
alegara ni acreditara que existiera otro impreso mediante el cual los interesados en obte-
ner unicamente el certificado de posiciones del causante pudieran efectuarlo, desvincu-
landolo de la solicitud de la prestacién del servicio de tramitacion del expediente de tes-
tamentaria, maxime cuando la entidad en sus alegaciones manifestaba que la emision del
certificado era gratuita, pese a lo cual los interesados debian rubricar el documento que
contenia ambas solicitudes.

Asi las cosas, el DCMR estimé que el documento/impreso que ofrece la entidad a los in-
teresados en obtener el certificado de posiciones distaba mucho de poder ser considera-
do claro y transparente en lo relativo a su coste, por lo que su proceder se estimé contra-
rio a las buenas practicas bancarias. Buena prueba de ello, como asi se indico, era la
confusion que presentaba el reclamante en orden al importe que consideraba le iba a ser
repercutido por la simple emisién del certificado solicitado.

La normativa de transparencia de operaciones y proteccion a la clientela reconoce expre-
samente el derecho del heredero a obtener informacion sobre las posiciones del causante
a la fecha del fallecimiento y con posterioridad al dbito®°.

Ahora bien, por lo que respecta a la informacién relativa a los movimientos habidos en las
cuentas con anterioridad al fallecimiento del causante, el DCMR considera que, desde la
optica de las buenas préacticas bancarias, cabe exigir a las entidades que, con las matiza-
ciones que se indicaran a continuacion, atiendan las peticiones de movimientos de las
cuentas referidas a un periodo de tiempo previo al fallecimiento y no muy lejano a él, si-

39 Véanse el articulo 8, apartado 5, de la Orden EHA/2899/2011, que establece el deber de las entidades de cré-
dito de facilitar informacién a los herederos, y la norma quinta, apartado 4, letra a), de la Circular del Banco de
Espafia 5/2012, que establece la obligacion de facilitarla sin dilacion injustificada.
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tuando este periodo, de forma aproximada u orientativa, en el afio anterior al dbito, para,
de este modo, facilitar a los herederos, entre otras cosas, el cumplimiento de las obliga-
ciones fiscales.

A este respecto, el DCMR ha matizado lo siguiente:

— La obtencidn de informacién sobre los movimientos habidos en las cuentas del
fallecido con anterioridad al ébito no puede dar lugar, en modo alguno, a admi-
tir peticiones desproporcionadas, en las que lo que pretendan los herederos
sea efectuar una auditoria de la relacion existente entre la entidad de crédito y
el causante a lo largo de un periodo amplio, exigiendo a la entidad que vuelva
a rendir cuentas de las operaciones efectuadas.

Del mismo modo, una vez obtenida dicha informacion, no resulta contrario a las
buenas practicas la negativa de las entidades a facilitar informacion sobre mo-
vimientos concretos cuando dicha informacion afecta a terceras personas [Ley
Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD)]; por ejemplo,
informacion de una orden de transferencia con indicacién de la cuenta benefi-
ciaria 'y de su titular.

— Las solicitudes de informacion han de concretarse, sin que sea admisible que
estas se refieran a periodos indeterminados.

— Tratandose de cuentas de titularidad plural, si existiera oposicion expresa del/
de los cotitular/es supérstite/s de la cuenta a que se facilite informacion sobre
los movimientos anteriores al fallecimiento —Ila cual ha de ser no solo invocada,
sino también acreditada—, y dado que ha de conjugarse el derecho de informa-
cién del heredero con el deber de secreto de la entidad y la proteccién de datos
de caracter personal consagrada en nuestra legislacion, la negativa de las enti-
dades a facilitar informacion a los herederos, sin que exista un previo pronun-
ciamiento judicial, no podria considerarse arbitraria, sino que obedeceria a la
prudencia y cautela con la que deben actuar estas en supuestos en los que
pueden entrar en colision los derechos de distintos sujetos —herederos, cotitu-
lares sobrevivientes y terceros—.

En el expediente R-201612958, el reclamante manifestaba haber solicitado a la entidad un
extracto de los movimientos de la cuenta de la que era titular su madre, fallecida en 2015,
relativo a los movimientos habidos en ella desde 2005 a 2016, ambos inclusive, sefialando
que su solicitud venia motivada por cuanto en el afilo 2005 su madre habia percibido una
importante cantidad de dinero procedente de la venta de unos terrenos, siendo que, a
fecha de su fallecimiento en 2015, la cuenta presentaba un saldo de 131 euros, dandose
la circunstancia de la existencia de otra cotitular en la cuenta.

La entidad reclamada acreditaba haber facilitado a la reclamante el certificado de
posiciones de la causante, asi como los movimientos habidos en la cuenta desde
el 1 de enero de 2015, hasta la fecha, al tiempo que fundamentaba su negativa a
entregar los movimientos de la cuenta, desde el aino 2005, sobre la base de dos
argumentos: i) que el reclamante no habia acreditado ante la entidad la aceptacién
de la herencia, vy ii) lo desproporcionado de la solicitud de informacién, al remon-
tarse a los movimientos habidos en la cuenta hasta diez afios antes de la fecha de
fallecimiento.
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Entrega de contratos a herederos

El DCMR sefald que no podia apreciar el primero de los argumentos de la entidad, en
la medida en que, habiendo acreditado el reclamante su condicién de heredero, se-
gun la declaraciéon de herederos abintestato facilitada a la entidad, no habia lugar a
exigir la aceptacion de la herencia con caracter previo a obtener informacién —con
las matizaciones generales, antes expuestas—, resultando relevante la obtencién de
informacion para determinar el caudal relicto y decidir, con conocimiento de causa, si
resulta o no de su interés el aceptar la herencia y en qué forma.

Sin embargo, el DCMR si aprecio el segundo de los argumentos esgrimidos por la entidad,
esto es, que la informacion solicitada relativa a los movimientos habidos en la cuenta
desde el aifio 2005, diez afios antes del fallecimiento de la titular, podria resultar despro-
porcionada, por lo que, tras advertir a la entidad que no habia lugar a exigir la aceptacién
de la herencia para facilitar informacién en los términos que se le habia indicado, el DCMR
concluyé que su negativa a facilitar la informacién sobre los movimientos habidos dese el
afno 2005 no podia considerarse contraria a las buenas practicas bancarias, informando al
reclamante, finalmente, del derecho que le asistia a solicitar dicha informacion, si asi lo
estimara oportuno, a través de los tribunales de justicia, los cuales, a la vista de las cir-
cunstancias concurrentes, valorarian la procedencia o no de una solicitud de esa natura-
leza.

En otras ocasiones, se han planteado reclamaciones por parte de los herederos relativas
a la negativa de las entidades a facilitarles copia de los contratos de los que eran titulares
sus causantes.

A este respecto, la normativa de transparencia de operaciones y proteccion a la clientela
(y, en concreto, el articulo 7 de la Orden EHA/2899/2011, relativo a «Informacién contrac-
tual»), ademas de establecer la obligacion de las entidades de entregar al cliente un ejem-
plar del contrato en que se formalice el servicio, establece el deber de estas de conservar
el documento contractual y poner a disposicion del cliente copia de aquel, siempre que
este lo solicite. Dicha obligacion de poner a disposicién del cliente, siempre que este lo
solicite, copia de los contratos suscritos por las partes, por lo que ahora nos ocupa y en
opinién del DCMR, se hace extensiva a los herederos, tras el fallecimiento del titular de los
contratos y a su requerimiento.

En el expediente R-2016094086, la reclamante, en calidad de heredera, denunciaba la ne-
gativa de la entidad a facilitarle copia de los contratos de depdsito a plazo de los que era
titular el causante, sefialando la falta de colaboracién de la oficina. Sobre el particular, la
entidad reclamada manifestaba que hasta tanto no se llevara a cabo por parte de la recla-
mante la aceptacion de la herencia, esta no tenia derecho a obtener copia de los contra-
tos.

El DCMR manifesté que no compartia la exigencia de la entidad relativa a que los herede-
ros debian llevar a cabo, con caracter previo a obtener informacién, la aceptacién de la
herencia, en la medida en que, en nuestra opinién, la aceptacion de la herencia conlleva
la asuncioén por los herederos de los derechos y obligaciones del causante, para lo cual
resulta imprescindible obtener informacién no solo de las posiciones que mantenia el
causante, a fecha de fallecimiento, sino también otra informacién y documentacién que
permitan al heredero, con anterioridad a la aceptacién de la herencia, conocer el caudal
relicto y los derechos y, sobre todo, las obligaciones que asumiria en caso de aceptar la
herencia, siendo, por tanto, el conocimiento de dicha informacién imprescindible y previo
a la aceptacion de la herencia, si asi se solicitara, por lo que el DCMR concluyé que la
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C.

Disposicion de fondos.
Cuestiones generales

entidad reclamada podria haber quebrantado lo establecido en la normativa de transpa-
rencia de operaciones y proteccion de la clientela, al no haber facilitado a la reclamante
copia de los contratos requeridos, a pesar de haber acreditado su condicion de heredera.

Para disponer de los fondos depositados en la cuenta, los herederos han de acreditar ante
la entidad el derecho a la adjudicacion de los bienes concretos, para lo cual habran de
aportar la documentacion justificativa de la aceptacion, particion y adjudicacién de bienes
concretos.

Ademas, las entidades pueden exigir la justificacion del pago o exencién del impuesto
sobre sucesiones, para salvar de esta forma la responsabilidad subsidiaria que por el
pago del impuesto corresponde a los intermediarios financieros en las transmisiones
mortis causa de depdsitos, garantias, certificados de depdsito, cuentas corrientes, de
ahorro, o cuentas especiales, segun se infiere de lo preceptuado en el articulo 8 de la Ley
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y en el articulo 19, letra a), del reglamento del
citado impuesto.

No obstante, el DCMR ha indicado que ello no puede llevarnos a la conclusién de que
las entidades se encuentran habilitadas para bloquear el saldo de la cuenta en tanto
no se efectle el pago del impuesto o se justifique su exencién. Cuestién distinta,
sobre la que nada cabria objetar, es que las entidades retuvieran la suma necesaria
para evitar el supuesto de responsabilidad subsidiaria establecido a su cargo por la
normativa fiscal, tomando como base —a efectos fiscales y a falta de acreditacion
que permita establecer el saldo cuya propiedad deba atribuirse al causante— lo dis-
puesto en el articulo 30 del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes.

En cuanto al acto mismo de aceptacién de la herencia, este puede realizarse tanto de
forma expresa como técita (esto es, cuando la aceptacion se sobreentiende por la realiza-
cion de aquellos actos destinados a tomar posesion de los bienes que han sido otorga-
dos).

En relacién con la aceptacion de la herencia, y dado que constituyé una novedad legisla-
tiva reciente, debemos referirnos a la modificacién operada por la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la jurisdiccién voluntaria —en vigor desde el 23 de julio de 2015—, en diversos
preceptos del Codigo Civil; entre ellos, y por lo que ahora interesa, en el articulo 1005 de
dicho cuerpo legal, en virtud del cual cualquier interesado que acredite su interés en que
el heredero acepte o repudie la herencia puede acudir al notario para que este comunique
al llamado que tiene un plazo de treinta dias naturales para aceptar pura y simplemente o
a beneficio de inventario, o repudiar la herencia, indicando el notario en dicha comunica-
cién que, si no manifestare su voluntad en plazo, se entendera aceptada la herencia pura
y simplemente.

Ahora bien, con independencia de la aceptacién de la herencia, no puede obviarse que la
comunidad hereditaria esta formada por todos los herederos y que todos los coherederos
tienen la plena titularidad de su participacién o cuota en la herencia y que pueden enaje-
narla, cederla o hipotecarla, si bien los efectos de estos actos quedaran concretados en
los bienes que se les adjudiquen en la particion al cesar la comunidad, por lo que, en todo
caso, si alguno de los herederos quisiera disponer (antes de la particion y adjudicacion) de
cualquiera de los bienes concretos de la herencia, seria necesario la unanimidad de todos
ellos.
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Igualmente, y por lo que se refiere a la particion de la herencia, la nueva redaccion dada al
articulo 1057 del Codigo Civil por la Ley 15/2015 establece que, no habiendo testamento,
no habiendo contador-partidor en él designado o hallandose vacante el cargo, el secreta-
rio judicial o el notario (antes el juez) pueda —a peticién de herederos y legatarios que
representen, al menos, el 50 % del haber hereditario, y con citaciéon de los interesados, si
su domicilio fuere conocido— nombrar un contador-partidor dativo —segun las reglas que
se establecen para la designacién de peritos en la LEC y del notariado—, requiriendo la
particién asi realizada la aprobacién del secretario judicial o del notario —antes el juez—,
salvo confirmacion expresa de todos los herederos y legatarios.

En el expediente R-201604743, la reclamante, en calidad de heredera universal, junto con
su hermano, discrepaba con el proceder de la entidad, en la medida en que esta se nega-
ba a permitirle el reembolso del 50 % del saldo existente en las cuentas de titularidad del
fallecido, argumentando la entidad que la reclamante no habia aportado el documento de
aceptacion, particion y adjudicacion de la herencia, significando que, en el momento en el
que le fuera facilitado, procederia de inmediato a tramitar el expediente de testamentaria
y a poner a su disposicion los fondos que pudieran corresponderle.

El DCMR puso de manifiesto que la propia reclamante indicaba no disponer de documen-
to de aceptacion y particién y adjudicaciéon de herencia, al tiempo que sefialaba que su
hermano se negaba a firmar dicho documento, por lo que aprecio la alegacién efectuada
por la entidad reclamada, no pudiendo considerarse contrario a lo establecido por la nor-
mativa de transparencia de operaciones y proteccion de la clientela, ni las buenas practi-
cas bancarias, el requerimiento de la entidad relativo a la necesidad de que se le hiciera
entrega de un documento publico o privado, firmado por todos los herederos, en el que se
efectuara la particion y adjudicacién de la herencia.

Asimismo, el DCMR sefald que, una vez se lleve a cabo la particién y adjudicacién de la
herencia, cada uno de los herederos debia hacer frente al pago del impuesto que a cada
uno de ellos le correspondiera, en funcién de su participacion, no debiendo exigirse en
estos casos por las entidades el que todos los herederos cumplan sus obligaciones fisca-
les, de forma tal que la entrega de fondos se efectuard a cada heredero, una vez haya
cumplido su obligacion fiscal, sin que sea necesaria ni exigible, por otra parte, la unidad
de acto.

Supuesto distinto fue el contemplado en el expediente R-201606854, en el que las recla-
mantes denunciaban que, a pesar de haber aportado a la entidad toda la documentacién
necesaria para la disposicién de la cuenta de titularidad de su causante (entre ella, el do-
cumento privado de aceptacion, particion y adjudicacion de bienes suscrito por todos los
herederos, asi como la justificacion del pago del impuesto sobre sucesiones), la entidad
se negaba a poner a su disposicion los saldos. Por su parte, la entidad reclamada alegaba
que, debido a la concurrencia de un bien inmueble en la herencia, resultaba preceptiva la
formalizacién en escritura publica de la aceptacion, particién y adjudicacién de la heren-
cia.

El DCMR sefialé que no compartia el argumento de la entidad por cuanto no existe
obligacién legal alguna de instrumentar mediante documento publico la particion y ad-
judicacién de la herencia. Ahora bien, en el caso de que existieran bienes inmuebles en
la herencia y sus adjudicatarios quisieran inscribir las adjudicaciones en el Registro de la
Propiedad, seria necesario elevar a publico el documento de particion y adjudicacién,
a no ser que se tratara de un heredero unico, recordando este DCMR, ademas, que la
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d. Disposiciones singulares.
Pago de gastos con cargo
a la herencia yacente

inscripcion en el Registro de la Propiedad tampoco es obligatoria. En definitiva, el
DCMR concluyé que, dado que las reclamantes habian instrumentado la particion y
adjudicacion de la herencia en documento privado, no pudiendo exigirle la entidad que
se formalizara en escritura publica, habiendo condicionando esta la puesta a disposi-
cién de los fondos a dicho formalismo no obligatorio, salvo que los adjudicatarios de
los bienes inmuebles quisieran inscribir las adjudicaciones en el Registro de la Propie-
dad, lo que no era el caso o, al menos, no existia constancia en el expediente de que
este fuera el interés de la parte reclamante, su proceder se estimé contrario a las bue-
nas practicas bancarias. Finalmente, y por lo que se refiere a las disposiciones de
fondos efectuadas por los autorizados en cuenta con posterioridad al fallecimiento del
titular, el DCMR ha sefialado, como asi se recogid, entre otros expedientes de reclama-
cion, en el R-201605138, que el fallecimiento del titular de una cuenta extingue las
autorizaciones que el causante hubiera concedido, ya que el mandato concedido en la
autorizacién se acaba por la muerte del mandante, siendo esta, entre otras, una de las
causas por las que se produce la extincién conforme a lo dispuesto en el articulo 1732
del Cadigo Civil.

En estos casos en los que los herederos denuncian la realizacion de disposiciones indebi-
das, por haber sido efectuadas por el autorizado con posterioridad al fallecimiento del
poderdante, resulta fundamental acreditar el momento en el que la entidad tuvo conoci-
miento de dicho fallecimiento, en la medida en que la actuacion que cabe exigir a las en-
tidades en orden a la proteccidn de los herederos lo es desde que estas tienen conoci-
miento del fallecimiento del titular-poderdante y no antes; ello con independencia de los
derechos que, en su caso, asisten a los herederos frente al autorizado que ha dispuesto
de los fondos después del fallecimiento del titular-poderdante, siendo esta una cuestion
que se enmarcaria en las relaciones juridico-privadas de estos, a las cuales son ajenas
tanto la entidad de crédito como el DCMR.

Cuestion distinta es el caso de las disposiciones singulares efectuadas estando la heren-
cia indivisa. Es criterio reiterado del DCMR el considerar que no constituye una mala
practica bancaria que las entidades, antes de la adjudicacion de la herencia, admitan
disposiciones singulares, siempre y cuando no exista orden expresa en contrario dada por
el conjunto de coherederos, y se trate de operaciones ordenadas en vida del titular que
impliquen el mantenimiento del caudal hereditario, tales como domiciliaciones de recibos
de compafiias de suministro eléctrico, telefonia, impuestos, seguros, etc., cuya devolu-
cién podria suponer recargos e inconvenientes a todas luces innecesarios, o se refieran a
gastos de sepelio o funeral.

En este sentido, tienen entrada en este DCMR reclamaciones en relacion con solicitudes
de devolucién de recibos realizadas por los herederos. El DCMR entiende, con caracter
general, que las solicitudes de devolucién de recibos domiciliados en cuentas de titulares
fallecidos deben ser realizadas por todos los herederos, tras acreditar estos debidamente
su condicion, maxime cuando los recibos se refieren al mantenimiento de los bienes que
constituyen la herencia yacente o a los gastos de entierro y funeral.

Ahora bien, es también criterio de este DCMR que, en el caso de los recibos domiciliados
que tienen por objeto el pago de gastos que solo benefician a terceros y no al manteni-
miento de bienes incluidos en la herencia yacente (como, por ejemplo, los suministros de
una vivienda de la que el causante era usufructuario, no formando parte, por ende, de la
herencia yacente la posesion del inmueble), su adeudo debe realizarse con el consenti-
miento de todos los herederos.
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e.

Disposicion de fondos.
Cuentas con un Unico titular

En el expediente R-201608158, las reclamantes denunciaban que el banco reclamado se
negaba a atender la orden dada por ellas, en calidad de herederas, de no autorizar y adeu-
dar gasto o factura alguna en la cuenta de la Unica titularidad de su causante. Sobre el
particular, la entidad reclamada manifestaba que los gastos obedecian a domiciliaciones
efectuadas por el titular con anterioridad al fallecimiento, indicando que, para atender di-
cha orden, esta debia venir firmada por la totalidad de los herederos adjudicatarios de la
cuenta, con reconocimiento de firmas, sin que dicho escrito le hubiera sido presentado.

El DCMR, tras indicar que, como ha sefialado en numerosas ocasiones, no cabe conside-
rar mala practica bancaria el que las entidades, estando la herencia indivisa, admitan
disposiciones singulares, siempre y cuando: i) estas vengan autorizadas expresamente
por todos los herederos; ii) se trate de gastos referidos al sepelio o funeral, o iii) se refieran
a operaciones ordenadas en vida del titular que impliquen el mantenimiento del caudal
hereditario, entre las que se pueden incluir las domiciliaciones de recibos de compaiiias
de suministro eléctrico, de telefonia, impuestos, seguros, etc., cuya devolucion podrian
suponer recargos e inconvenientes innecesarios, salvo que existiera orden expresa en
contrario dada por todos los herederos, este DCMR examiné la naturaleza de los cargos
efectuados, poniéndose de manifiesto que algunos de los adeudos en cuenta no cumplian
con los requisitos indicados para el caso de que la herencia se encuentre indivisa.

Efectivamente, existian cargos que se correspondian con recibos emitidos por «Club De-
portivo», «Recibo colegio», ONG, etc., que no obedecian al mantenimiento del caudal
hereditario, ni habian sido autorizados por todos los herederos, ya que, al menos, faltaba
la autorizacién de las reclamantes, las cuales, ademas, habian mostrado su oposicién
expresa a la entidad a que se practicaran dichos adeudos que venian mermando el saldo
de la cuenta, por lo que el proceder de la entidad reclamada se estimdé contrario a las
buenas practicas y usos financieros, en la medida en que, estando la herencia indivisa, tan
solo se podrian haber adeudado en la cuenta los recibos domiciliados por el titular en vida
que supusieran el mantenimiento del caudal hereditario, asi como los gastos de sepelio o
funeral, salvo autorizacion expresa de todos los herederos.

Supuesto distinto fue el contemplado en el expediente R-201612429, en el que la recla-
mante denunciaba que la entidad se negaba a pagar con cargo a la cuenta de la que era
Unica titular su causante, y estando la herencia indivisa, los gastos derivados del Registro
de la Propiedad.

En esta ocasién, el DCMR concluyd que el proceder de la entidad reclamada, al negarse a
atender dicho gasto con cargo a la cuenta, no podia considerarse contrario a las buenas
practicas y usos financieros, en la medida en que no contaba con la autorizacion de todos los
herederos, ni tampoco podia enmarcarse en ninguno de los supuestos de excepcion que se
habian indicado —recibos domiciliados por la titular de la cuenta que supusieran el manteni-
miento del caudal hereditario, ni obedecia a gastos derivados de sepelio o funeral—.

El servicio de caja derivado del contrato de cuenta corriente es asimilable al mandato, y
de ello se deriva que, ante el fallecimiento del cuentacorrentista, dado que el mandato se
extingue por la muerte del mandante (Unico titular de la cuenta), la entidad, para la realiza-
cién de nuevas operaciones con cargo a la cuenta, deberia requerir a aquellos a los que
ahora pertenecen los fondos —sus herederos— a fin de que las autorizaran expresamen-
te, salvo que, como se ha indicado anteriormente, estando la herencia indivisa, se tratara
de disposiciones singulares con las caracteristicas y requisitos indicados en el apartado
anterior.
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f. Disposicién de fondos.

Cuentas con varios
titulares

Régimen de disposicion

indistinto o solidario

Por otro lado, en caso de existir autorizados en la cuenta, hay que sefalar que, tras el
fallecimiento del titular, es criterio del DCMR que las entidades, tan pronto como sean
conocedoras del fallecimiento del titular de la cuenta, en orden a la proteccion de los in-
tereses de los herederos, deberan impedir que el autorizado efectue cualquier tipo de
disposicién con cargo a ella, en la medida en que, habiendo sido nombrado por el titular
fallecido, el mandato se acaba, entre otras causas, por la muerte del mandante*® Dicha
actuacion le es exigible a la entidad desde que tiene conocimiento del fallecimiento. Idén-
tica conclusion cabe predicar respecto a los apoderados del fallecido.

En el caso de una cuenta indistinta o solidaria, es criterio reiterado del DCMR, que en-
cuentra su sustento en numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo, considerar que
cualquiera de los titulares de la cuenta puede disponer de ella como si fuese el unico titu-
lar, estando obligada la entidad, en el supuesto de fallecimiento de uno de los cotitulares
indistintos, a atender cualquier orden de disposicion firmada por el/los otro/s cotitular/es
indistinto/s sobreviviente/s, sin que esta pueda exigir el consentimiento, y ni tan siquiera
el conocimiento, de los herederos del causante, pues esa solidaridad activa, basada en la
reciproca confianza de quienes constituyeron la cuenta no desaparece con la muerte de
uno de los titulares*'.

Cuestion distinta seria la responsabilidad que los herederos del titular fallecido podrian
exigir, en su caso, al titular que ha dispuesto de los fondos existentes si estos fueran de
propiedad del fallecido, total o parcialmente. El analisis y la valoracion de estos extremos
se enmarcan dentro de las relaciones juridico-privadas, y por tanto no serian responsabi-
lidad de la entidad de crédito, ni entrarian dentro de la competencia del DCMR.

Del mismo modo, las entidades no estarian habilitadas para presuponer, salvo suficiente
acreditacion en contrario, que los herederos tienen derecho a disponer Unicamente de la
parte alicuota de los fondos depositados, en funcion del nimero de titulares preexisten-
tes, por cuanto se debe separar la cuestién de la mera disponibilidad de los fondos del
aspecto relativo a la verdadera propiedad de estos, de forma que, si de resultas de algun
acto de disposicion surgen discrepancias entre las partes, dicha cuestion debera resolver-
se a través de las acciones que correspondan a unos y a otros en orden a fijar la propiedad
de los fondos.

Obviamente, dicha argumentacion se sostiene siempre y cuando en el contrato de cuenta
suscrito por las partes no existiera prevision expresa para el supuesto de fallecimiento de un
titular de la cuenta, en relacién con la disposicion de los fondos y su propiedad, de lo que
se deriva que, para emitir un pronunciamiento, resulta esencial que las partes o, al menos,
la entidad reclamada aporten al expediente copia del contrato, ya que, en caso contrario, y
con independencia de otras consideraciones, el proceder de la entidad podria suponer una
falta de colaboracién de esta para con el DCMR en la resolucién de la reclamacion.

Finalmente, cabe indicar que, en caso de existir autorizado/s en la cuenta de titularidad
plural, 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 autorizacion
—el mandato— si no consta que los restantes titulares han revocado de forma expresa
aquella ante la circunstancia sobrevenida del fallecimiento.

40 Véase el articulo 1732 del Cédigo Civil.
41 Véase la Memoria de Reclamaciones, 2013, pp. 261y 262.
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Régimen de disposicion conjunto Tratandose de cuentas bajo régimen de disposicidn conjunto o también llamado man-
0 mancomunado comunado, en el supuesto de fallecimiento de uno de los cotitulares de la cuenta, para
efectuar actos de disposicion con cargo a aquella sera preciso que las érdenes de
disposicién vayan firmadas por todos los titulares, supliéndose la voluntad del titular
fallecido por la de todos sus herederos. De no ser asi, con caracter general, el DCMR
considera que la entidad no deberia atender las solicitudes de disposicion que le sean

formuladas.
g. Cancelacion Tras el fallecimiento del titular de una cuenta a la vista, la resolucién del contrato puede
de la cuenta efectuarse tanto por la entidad como por los titulares del contrato y/o sus herederos.

En el supuesto de que la resolucion del contrato se llevase a cabo a instancias de la enti-
dad, esta debera comunicar su intencién de llevar a cabo la cancelacién de la cuenta a los
herederos del titular fallecido —en el caso de cuentas de titularidad Unica—, o al titular
supérstite y a los herederos del titular fallecido —en el caso de cuentas de titularidad plu-
ral—, respetando el plazo comun de preaviso de dos meses.

En caso de que la resolucion del contrato se efectuara a instancias de los herederos del
titular fallecido —cuenta de titularidad Unica—, la entidad debe requerir el consentimiento
de todos los herederos para proceder a la cancelacién de la cuenta. Ahora bien, si se
trata de una cuenta de titularidad plural, para resolver el contrato la entidad debe recabar
el consentimiento tanto del/de los titular/es sobreviviente/s como de todos los herederos
del titular fallecido.

Esto es asi, claro esta, salvo que se hubiera pactado expresamente otra cosa en el con-
trato de cuenta para el caso de fallecimiento del titular.

Por otra parte, y en relacidn con la baja en una cuenta de un titular fallecido, el DCMR ha
sefialado que para proceder a ella resulta necesario que se lleve a cabo la testamentaria
del titular fallecido, justificandose la liquidacion o exencion del impuesto sobre sucesiones
y donaciones correspondiente, asi como que dicha actuacién esté refrendada por todos
sus herederos.

Baja cotitular fallecido En relacién con esta cuestidn, ha de partirse de la base de que el mero hecho del falleci-
miento de un cotitular indistinto de la cuenta no puede conllevar el bloqueo automatico de
la cuenta, puesto que, de ser asi, se impediria, en todos los casos y sin causa suficiente,
el derecho del cotitular indistinto sobreviviente a disponer de los fondos de la cuenta in-
distinta, siendo que, como se ha indicado anteriormente, la solidaridad activa de la cuen-
ta no se extingue con la muerte de uno de los titulares.

Ahora bien, por lo que respecta al bloqueo de la cuenta a raiz del fallecimiento de un
titular, el DCMR ha sefalado que, en caso de que existieran discrepancias internas
entre el/ los titular/es sobreviviente/s y los herederos del titular fallecido en las que se
cuestione la propiedad de los fondos depositados en la cuenta en orden a disponer de
ellos, o se traduzcan en instrucciones contradictorias dadas a la entidad, esta debe
adoptar una postura neutral en el conflicto, sin beneficiar a unos en detrimento de
otros.

h. Bloqueo de la cuenta Por lo que respecta a esta cuestion, el DCMR ha sefialado que, salvo que existiera
previsién contractual al respecto, una actuacién acorde con las buenas practicas ban-

carias exigiria que, desde el momento en el que la entidad de crédito recibiera comu-
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nicacion de uno de los titulares o de los herederos del titular fallecido —que debe ser
acreditada— solicitando el bloqueo de la cuenta indistinta, por existir discrepancias
en relacién con la propiedad de los fondos depositados en ella, u érdenes contradic-
torias, no cumplimentara operaciones con cargo a la cuenta, salvo que aquellas vinie-
ran ordenadas por los titulares sobrevivientes y los herederos del titular fallecido, de
manera conjunta.

Asimismo, el DCMR ha sefialado que, tratdandose de una medida restrictiva de los dere-
chos de los clientes, que se justifica para proteger los intereses de todas las partes en
conflicto, dicha medida debera ser adoptada por las entidades con la cautela debida, in-
formando con caracter previo a todos los titulares y herederos del fallecido de la situacion
producida y de la medida que va a aplicar, en tanto los interesados lleguen a un acuerdo,
pudiendo las entidades proceder a la consignacion del saldo si, en un plazo prudencial,
dicho acuerdo no resultara posible y en tanto el conflicto sea resuelto, en su caso, por la
autoridad judicial.

Asi, en el expediente R-201612421 el DCMR estimé que la entidad reclamada habia
quebrantado las buenas practicas y usos financieros, por cuanto, ante las distintas y
acreditadas instrucciones que habia recibido de las cotitulares supérstites de las cuen-
tas y a la vez herederas Unicas de la titular fallecida, respecto a la disposicion de los
fondos de la cuenta, debié adoptar, desde el principio, alguna medida cautelar en orden
a mantener una postura neutral en el conflicto existente entre las cotitulares supérstites y
a la vez herederas de la titular fallecida, cosa que no hizo y merecié nuestro pronuncia-
miento desfavorable.

Teniendo en cuenta que los herederos suceden al difunto en todos sus derechos y
obligaciones, y que las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de aquellos, cabe inferir
que los herederos del titular de un depésito a plazo asumen todos los derechos y obli-
gaciones contraidos por el causante y, por lo que ahora interesa, los términos y
condiciones pactadas en el contrato de depdsito a plazo, sin que el hecho del falle-
cimiento del titular del depdsito a plazo implique, en modo alguno, el vencimiento
anticipado del depdsito y la subsiguiente cancelacion, salvo, claro esta, que el con-
trato de depdsito a plazo contemplara expresamente otra cosa para el supuesto de
fallecimiento del titular.

En el expediente R-201606006, el reclamante denunciaba, en calidad de heredero univer-
sal de su madre, que su padre, cotitular junto con su madre de un depdsito a plazo, habia
llevado a cabo su cancelacion tras el fallecimiento de la madre.

El DCMR analiz6 el contrato de depdsito a plazo formalizado en su dia, recogiéndose
entre sus condiciones particulares la disponibilidad indistinta de aquel. Ademas, examina-
das las condiciones generales y particulares, resultaba que el contrato no contenia previ-
sién expresa para el caso de fallecimiento de un cotitular, pudiendo llevar a cabo el coti-
tular supérstite, a falta de prevision expresa, la totalidad de los derechos inherentes a la
titularidad, como asi se indicaba expresamente en el contrato, siendo que uno de esos
derechos era el de disponer del importe de la imposicién, para lo cual el titular podia soli-
citar el reembolso anticipado de aquella, o esperar al vencimiento de la imposicion, lo que
de facto implicaba la cancelacion del depdsito. Del mismo modo, el titular estaba faculta-
do para solicitar a la entidad que el reembolso se efectuara en una cuenta distinta de la
asociada.
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k.

Legatarios

Legatarios de legitima

Por otra parte, si bien era cierto que el contrato preveia que, en caso de existir instruccio-
nes contradictorias respecto a los fondos depositados, la entidad debia adoptar las medi-
das necesarias para la protecciéon del depdsito, no es menos cierto que, a la fecha de
cancelacion del depdsito, la entidad negd que conociera el fallecimiento de la cotitular del
depdsito, indicando que no fue hasta después de la cancelacion cuando tuvo conocimien-
to fehaciente del fallecimiento de la titular, no existiendo constancia tampoco de que, a la
fecha de cancelacién del depdsito, el reclamante, en calidad de heredero, hubiera cursa-
do instrucciones a la entidad requiriendo la adopcion de medida alguna.

En definitiva, el DCMR concluyé que no se estimaba en el proceder de la entidad quebran-
tamiento de lo establecido en la normativa de transparencia de operaciones y proteccion
de la clientela, ni tampoco vulneracion de las buenas practicas y usos financieros.

El legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que debe pedir
su entrega y posesion al heredero o albacea, cuando esté autorizado para darla, segun se
infiere de lo establecido por el articulo 885 del Cédigo Civil. Por tanto, con caracter genral,
para que la entidad permita la disposicion de los saldos al legatario debe exigir a este la
constancia de las instrucciones especificas al respecto de los herederos o del albacea. En
caso de que el legatario estimara que su pretension no ha sido atendida por el heredero o
albacea en los términos de la disposicién testamentaria, podra plantear la controversia, si
asi lo estima oportuno, ante los tribunales de justicia, Unicos que pueden poner fin a aque-
lla, al tratarse de una cuestion juridico-privada.

Al igual que en el ejercicio anterior, durante el afio 2016 se presentaron ante el DCMR al-
gunas reclamaciones que traian causa de la controversia surgida a raiz de la institucion
por el testador en su testamento de herederos (en ocasiones, herederos Unicos y univer-
sales) que coexistian, a su vez, con legitimarios a los que se habia legado la legitima es-
tricta, solicitando los reclamantes un pronunciamiento en relacién con el proceder de las
entidades en cuestiones tales como la necesidad de que el legatario de legitima participe
y preste su consentimiento en la particion y adjudicacion de la herencia, o la negativa de
estas a facilitar a los legatarios de legitima determinada informacién relacionada con las
cuentas del causante.

Debemos adelantar que la resolucién de estas cuestiones no resulta pacifica, existiendo
diferentes corrientes doctrinales que, bajo distintos argumentos, permiten alcanzar una u
otra conclusion. Ademas, habran de tenerse en cuenta las normas de derecho foral o
especial que rigen en algunas comunidades auténomas o territorios de estas en lo relativo
a la institucion de heredero, puesto que en estas normas, a diferencia de lo que sucede en
las de derecho sucesorio comun, la institucion de heredero en testamento puede ser un
requisito de validez de este. A lo anterior, habria que afadir y recordar que el ambito de
competencia del DCMR se centra en determinar si el proceder de las entidades reclama-
das en relacién con los hechos denunciados se ajusta a lo establecido por la normativa de
transparencia de operaciones y proteccién de la clientela, asi como a las buenas practicas
y usos financieros. Por tanto, las controversias planteadas deben resolverse teniendo en
cuenta lo anterior y, circunscribiéndonos a dicho ambito de actuacién, excediendo de él
la interpretacion de las disposiciones legales o testamentarias y la fijacion de su alcance,
asi como la resolucién de controversias de naturaleza juridico-privada, cuyo conocimiento
y resolucion, en su caso, corresponderia a los tribunales de justicia.

En definitiva, en los supuestos planteados el DCMR analizd cada caso atendiendo a las
circunstancias concretas, resolviendo en funcion de ellas y poniendo el énfasis en analizar
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si las entidades actuaron de manera arbitraria o carente de justificacion, o si, por el contra-
rio, los motivos por ellas invocados encontraban razén de ser en la prudencia que cabe
exigirles en cuestiones como las que nos ocupan, en las que han de conjugarse los inte-
reses y derechos de diversos sujetos, los cuales deben ser protegidos por las entidades
depositarias de los fondos.

Por lo que respecta a las reclamaciones relacionadas con la disponibilidad de los fon-
dos de las cuentas de los causantes, habiendo efectuado el testador la particién y
coexistiendo en testamento herederos, designados como tales por el testador, con
legatarios de legitima, tan solo cabe apuntar, de manera sucinta, que la reciente doc-
trina de la Direccion General de los Registros y del Notario (DGRN)*? viene sostenien-
do que, atendiendo a la naturaleza de la legitima, no resulta posible inscribir la escri-
tura de aceptacion y adjudicacion de herencia otorgada solamente por el designado
en testamento como heredero, considerando necesaria la intervencion del legitimario
al que se le ha adjudicado por via de legado su legitima, en orden a preservar la intan-
gibilidad de la legitima.

Sin embargo, algunos autores consideran que la DGRN se plantea esta cuestion solo a
efectos registrales —inscripcién de inmuebles—, al tiempo que sostienen que habra de
estarse a la particién hecha por el testador, sin que sea necesaria la intervencién de los
legitimarios, los cuales, en caso de verse perjudicados en su legitima, pueden impugnar la
particidon o ejercitar las acciones que le confiere la ley para la proteccion de su legitima.

A la vista de lo anterior y en los términos expuestos, resulta obvio que no corresponde al
DCMR dirimir esta cuestion, debiendo someterla los interesados, en Ultima instancia y de
estimarlo oportuno, a conocimiento y resolucion de los tribunales de justicia, Unicos que
pueden poner fin a la controversia.

En el expediente R-201607088, las reclamantes denunciaban que la entidad habia venido
permitiendo a su hermano —coheredero junto con ellas, segun manifestaban— efectuar
operaciones con cargo a las cuentas existentes a nombre de su causante —su madre—,
sin contar con el consentimiento de ellas y estando la herencia indivisa.

Por su parte, la entidad reclamada alegaba que la condicion de las reclamantes era la de
legatarias de legitima, al tiempo que estimaba que la vecindad de la causante era gallega,
estando sometida la sucesion al Derecho foral de Galicia, extremo este con el que discre-
paban las partes, siendo que el Unico heredero designado como tal en testamento era el
hermano de las reclamantes, no teniendo estas la condicién de herederas forzosas, segun
el Derecho civil gallego, sino de legitimarias, lo que les conferia un derecho de crédito
personal contra el heredero,

Examinado por el DCMR el testamento abierto otorgado por la causante, esta manifesta-
ba ser vecina de Pontevedra, y legaba a sus hijas —reclamantes— la legitima que por ley
le correspondiera, al tiempo que instituia heredero de todos sus bienes, derechos y accio-
nes a su hijo.

Pues bien, en cuanto a la vecindad civil que ostentaba la causante y que resultaba
importante en orden a determinar si la sucesion se regia por el Derecho civil comun o
por el especial o foral (en este caso, el Derecho foral gallego —Ley 2/2006, de 14 de

42 Resoluciones de la DGRN de 13 de junio de 2013 y 13 de febrero de 2015.
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junio, de Derecho civil de Galicia—, resultando supletorio el Cédigo Civil), el DCMR
indicé que, dado que no existen en Galicia especialidades sobre la instituciéon de he-
redero, debia recurrirse, con caracter supletorio, al Derecho comun, siendo que en
este no es requisito especial del testamento para su validez la institucion de heredero,
suponiendo la existencia de legitimas que el testador ha de reservar la cuota reserva-
da a los legitimarios, no que la forma de la institucién deba seguir unas pautas deter-
minadas en la ley.

No obstante, el DCMR dejé constancia en el expediente de que si existia especialidad en
el Derecho foral gallego respecto a las legitimas, en particular sobre su cuantia, si bien no
era el asunto que se habia de tratar.

Asi, el DCMR, conforme a la normativa expuesta y a las designaciones testamenta-
rias, y salvo superior criterio de los tribunales de justicia, estimd que las reclamantes
ostentaban la cualidad de legitimarias de la causante —su madre—, habiéndole le-
gado esta la legitima que por ley les correspondiera, sin que en ninguna otra clausu-
la o mencion del testamento se les otorgase la condicién de herederas, habiendo
designado la causante en testamento como heredero a su hijo, por lo que el proce-
der de la entidad reclamada se estimé que no habia quebrantado lo establecido por
la normativa de transparencia de operaciones y proteccion de la clientela, ni las
buenas practicas bancarias, al haber permitido al Uunico heredero efectuar disposi-
ciones singulares con cargo a los fondos depositados en la entidad, que constituia
el objeto de la reclamacién.

En cuanto a las reclamaciones derivadas de la informaciéon que se ha de facilitar a los
legatarios de legitima, dado que en las normas de derecho sucesorio comun —ldgica-
mente, cuando resultan aplicables al caso— la institucion de heredero no es requisito
especial del testamento y, por tanto, su validez no depende de que contenga institu-
cién de heredero propiamente dicha, y que la existencia del régimen de legitimas supo-
ne que el testador no puede disponer de la cuota reservada a los legitimarios, de ello
se deriva que, existiendo legitimarios, siempre y cuando el testador respete la corres-
pondiente legitima, este puede ejercitar su libre voluntad testamentaria en relacién con
la institucion de heredero, de forma tal que pueden ser designados a titulo de herede-
ros o de legatarios.

Establecida esta diferencia por el testador —heredero o legatario de legitima—, como
forma de expresion de su voluntad testamentaria, el DCMR ha venido sosteniendo, a sal-
vo de la mejor opinién de los tribunales de justicia, que el deber de informacién de la en-
tidad incumbe a los herederos*, a los que podria acudir el legitimario que ha sido desig-
nado como legatario en el testamento; ello, claro esta, con independencia de apreciar el
innegable interés que tiene para los legitimarios el conocer el valor a que asciende el pa-
trimonio hereditario.

No obstante lo anterior, el DCMR considera que no constituye una mala practica bancaria
el que las entidades faciliten a los legitimarios, legatarios de legitima, a su solicitud, un
certificado con las posiciones del causante, a la fecha del ébito, en la medida en que di-
cho certificado resulta necesario para el cumplimiento de una obligacion legal como es la
liquidacién del impuesto sobre sucesiones y donaciones.

43 Véase el apartado 3.2.6, letra b, «Informacién a herederos».
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3.3 Servicios
de pago

En el R-201611520, el reclamante denunciaba que, en su condicion de heredero, la enti-
dad no le habia facilitado informacién sobre los movimientos habidos en la cuenta de su
causante cinco anos antes de la fecha del 6bito, ni tampoco el certificado de posiciones.
Por su parte, la entidad reclamada manifestaba haber facilitado ya a los herederos el cer-
tificado de posiciones y no tener inconveniente alguno en atender la peticion del recla-
mante relativo a aquel, sefialando, no obstante, que no habia lugar a entregar la informa-
ciéon relativa a los movimientos comprensivos de cinco afios antes a la fecha de
fallecimiento de la titular.

El DCMR, conforme a la normativa y a las designaciones testamentarias, estimé, salvo
superior criterio al respecto de los tribunales de justicia, que el reclamante ostentaba la
cualidad de legitimario de su causante —su abuela—, habiéndole legado esta en el testa-
mento la legitima estricta, sin que en ninguna otra clausula o mencién del testamento se
le otorgase la condicién de heredero, instituyendo la testadora como herederas, por par-
tes iguales, a sus dos hijas.

No existiendo, pues, acreditacion de la condicién de heredero del reclamante, sino
de legatario de legitima estricta, el DCMR entendi6 que no cabia censurar la actua-
cién de la entidad, que en definitiva no hacia sino cumplir con el deber de guardar
reserva de las informaciones de su cliente impuesto en el articulo 83 de la Ley
10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de
crédito.

Asimismo, el DCMR indicé que, si bien es cierto el innegable interés de los legitimarios
a conocer el valor a que asciende el patrimonio hereditario, no es menos cierto que di-
cha informacién y reclamacion, en su caso, de cuanto les corresponda, puede efectuar-
se por el legitimario, designado a titulo de legatario, directamente a los herederos y, en
su caso, a través de la autoridad judicial, la cual valorara la procedencia o no de una
solicitud de esta naturaleza, atendiendo, igualmente, al periodo al que se refiere la infor-
macién —cinco aflos—, resolviendo en consecuencia.

En definitiva, el deber de informacion incumbe a los herederos instituidos como tales en
testamento, a los que podra acudir el legitimario que ha sido designado en testamento a
titulo de legatario de legitima estricta.

En cuanto a la solicitud de un certificado de posiciones de su causante, a fecha de falle-
cimiento, este DCMR sefialé que no resultaria contrario a las buenas practicas bancarias
el que la entidad facilitara dicho certificado de posiciones a los legitimarios, legatarios de
legitima, a su solicitud, sefialando la entidad reclamada que, a solicitud del reclamante,
procederia a facilitarselo el mismo, por lo que su proceder no se estimd contrario a lo
establecido por la normativa de transparencia de operaciones y proteccion de la clientela,
ni tampoco a las buenas practicas bancarias.

Los servicios de pago que se presten en territorio espafol, cualesquiera que sean el ori-
gen o el destino final de las operaciones y la moneda en la que se efectue el pago, se
encuentran regulados en la LSP, que entrd en vigor el 4 de diciembre de 2009. Por su
parte, la OSP, que entré en vigor el 8 de julio de 2010, regula los requisitos de transparen-
cia exigibles en la prestacion de servicios de pago relativos a las operaciones de pago
singulares, a los contratos marco y a las operaciones de pago sujetas a dichos contratos
marco.
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3.3.1 INTRODUCCION

a.

Y REGIMEN
APLICABLE

Sistemas de pago

El objetivo general de la LSP es garantizar que los pagos realizados en el ambito de la UE
se efectiien con la misma facilidad, eficiencia y seguridad que los pagos nacionales inter-
nos, asi como facilitar la operativa de los instrumentos de pago de la Zona Unica de Pagos
en Euros (SEPA*, por el acrénimo en inglés de Single Euro Payments Area), siendo esta el
area en la que ciudadanos, empresas y otros agentes econémicos pueden efectuar y re-
cibir pagos en euros en Europa, dentro y fuera de las fronteras nacionales, en las mismas
condiciones y con los mismos derechos y obligaciones, con independencia del lugar en el
que se encuentren.

Asi, en las operaciones de pago reguladas por la ley:

- No hay distincién de tratamiento entre pagos nacionales y transfronterizos en el
espacio de la UE.

— Se tramitan, como regla general, de acuerdo con el identificador Unico del des-
tinatario que se facilite, no estando obligadas las entidades a comprobar otros
datos, como el nombre del beneficiario. Asi, el cliente ordenante de una opera-
cion de pago debe verificar que el identificador unico que facilite a su provee-
dor de servicios de pago sea correcto. Tampoco deben los proveedores de
servicios de pago, en caso de que el identificador tnico resulte incorrecto (por-
que no exista la cuenta a la que corresponda o haya sido cancelada, por ejem-
plo), abonar el importe en otra cuenta porque exista identidad de titulares o por
otro motivo, sin haber recibido instrucciones del ordenante en ese sentido.

— Los gastos seran compartidos, como regla general, lo que significa que el orde-
nante abona a su entidad los gastos que aplique a la operacion de pago v el
beneficiario abona a la suya los que esta le repercuta.

— La fecha de valor del abono en la cuenta del beneficiario coincidira con la fecha
en la que la entidad de crédito de este reciba los fondos de la entidad de crédi-
to del ordenante.

Los sistemas de pago son procedimientos en los que participan las entidades financieras,
cuyo objeto es asegurar el intercambio, la compensacion, la liquidacion y el registro de
cualquier transacciéon monetaria o financiera de una economia.

En los pagos que no se realizan en efectivo, sino por sistemas electrénicos, en ocasio-
nes se da la circunstancia de que el deudor u ordenante tiene cuenta en la misma
entidad —o en entidades del mismo grupo— que el acreedor o beneficiario. En estos
casos, se opera lo que se denomina «compensacion interna» o «intracompensacioén».
Estas transacciones no son liquidadas a través de procedimientos interbancarios, sino
en los propios libros de la entidad o del grupo. Esto ocurre en un elevado numero de
transacciones.

Sin embargo, si acreedor y deudor no disponen de cuenta en el mismo proveedor de servi-
cios de pago, entra en juego el sistema de pagos interbancarios. El sistema espariol de
pagos interbancarios esta estructurado en torno a dos sistemas: TARGET2-Banco de Espa-

44 La zona SEPA estd integrada por los miembros del Espacio Econémico Europeo (los 28 Estados de la Unién
Europea mas Liechtenstein, Islandia y Noruega), San Marino, Suiza y Ménaco. Para mas informacioén, puede
consultarse el siguiente enlace: http://www.sepaesp.es.

BANCO DE ESPANA 228 MEMORIA DE RECLAMAGIONES, 2016



3.3.2 ASPECTOS COMUNES

a. Condiciones contractuales

Transparencia, integridad

Oscuridad

de las clausulas

fa, para el procesamiento de grandes pagos, y el Sistema Nacional de Compensacion Elec-
tronica (SNCE), para los pagos de pequefio importe.

Dada la problematica que se aborda en la presente Memoria, y el ambito subjetivo de
proteccién de las normas de transparencia y proteccion a la clientela, en pocas ocasiones
las operaciones planteadas ante el Departamento se compensan vy liquidan a través del
sistema de TARGET2-Banco de Espafia, toda vez que, como decimos, se trata de un sis-
tema de liquidacion bruta (sin compensacion previa) y en tiempo real, destinado a proce-
sar grandes pagos. No obstante, TARGET2 puede desempefiar —y, de hecho, desempe-
fla— un papel complementario como canal de liquidacion de transferencias de poco valor
y caracter urgente (transferencias urgentes via Banco de Espafia).

El SNCE esta gestionado por Iberpay, una empresa privada propiedad de las entidades de
crédito participantes. A través de este sistema se procesan o compensan operaciones
realizadas con instrumentos de pago al por menor: transferencias, cheques, domiciliacio-
nes, efectos y otras operaciones diversas. La liquidacién de estas operaciones se realiza
en las cuentas de los participantes en TARGET2-Banco de Espafia.

En las tarjetas de crédito, sin embargo, los flujos son compensados por los propios esque-
mas de tarjetas y liquidados en TARGET2-Banco de Espania.

Los servicios de pago mas usuales, a los que vamos a hacer referencia en esta Memoria,
son el pago mediante tarjeta de pago o dispositivo similar (bien sea a través de una cuen-
ta de pago, bien a través de una cuenta de crédito), las transferencias, los adeudos domi-
ciliados y los que permiten la retirada o ingreso de efectivo en una cuenta de pago.

Conforme a lo previsto en la disposicion transitoria tercera de la LSP, las entidades tenian
la obligacion de adaptar sus contratos a lo previsto en ella, tanto los posteriores a su en-
trada en vigor como los anteriores a esta (todos tenian que estar ya adaptados desde el 4
de junio de 2011).

El articulo 12 establece las obligaciones de informacion en el momento de celebrar contra-
tos de servicios de pago, entre las que se incluyen las relativas a la prestacion del consenti-
miento en el funcionamiento de dichos servicios (ejecucion de operaciones, plazos, gastos
y tipos de interés y de cambio, seguridad y responsabilidad por su utilizacion...).

Sin perjuicio del contenido de los contratos exigido en la normativa de transparencia de
servicios de pago, el DCMR, en aplicacion de las normas generales sobre contratos, viene
manteniendo los siguientes criterios sobre la cuestion:

Las buenas practicas bancarias exigen que la redaccion de las clausulas contenidas en
los contratos sea clara y transparente, legible y comprensible para sus clientes, huyendo
de cualquier tipo de estipulacién confusa o susceptible de admitir interpretaciones opues-
tas, de modo que sus textos sean de aplicacion directa e indubitada y regulen todas las
posibles vicisitudes que puedan plantearse a lo largo de cada relacion.

En caso de existir discrepancias entre las partes respecto del alcance de los acuerdos
alcanzados, las entidades deberian tratar de llegar a un acuerdo con sus clientes que re-
sultara favorable para ambas partes y permitiera llevar a buen término la relaciéon contrac-
tual, ya que, al margen de que la interpretacién definitiva de los contratos, asi como la
determinacion de las consecuencias que de aquella pudieran derivarse, corresponderia
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realizarla, en exclusiva, a los tribunales de justicia, el DCMR considera que no resulta
acorde con las buenas practicas bancarias que las entidades realicen una interpretacion
unilateral del contrato, la mas favorable a sus intereses y, por tanto, en detrimento de los
de sus clientes.

Con caracter general, las entidades, como profesionales en la materia, y de acuerdo con
las buenas practicas bancarias que les obligan a velar tanto por sus intereses como por
los de sus clientes, han de facilitar a estos una informacién financiera completa y com-
prensible de los productos que contratan.

En este sentido, ha sido opinién reiterada del DCMR que la transparencia y la cla-
ridad deben ser los principios basicos que regulen la relacidon de las entidades con
sus clientes, de modo que estos puedan conocer, en todo momento, la situacién
de sus posiciones, la razén de los registros anotados en sus cuentas, asi como los
motivos de su actuacion hacia ellos (autorizaciones, denegaciones, modificacio-
nes, etc.).

Asi, frente al derecho de la entidad a autorizar, o no, las operaciones solicitadas por sus
clientes (y en las condiciones que considere oportunas), estos tienen derecho a seleccio-
nar la entidad con la que se uniran financieramente durante un plazo de tiempo. Por ello,
es esencial que las entidades garanticen a sus clientes que reciben la adecuada informa-
cién con una antelacién razonable a la formalizacion de los contratos, de modo que esta
decisién mutua de contratacién vaya precedida de un periodo de reflexion y aceptacion
reciproca, facilitando la comparacién de las ofertas de las distintas entidades y, por ende,
estimulando la competencia.

Ademas, de acuerdo con los criterios mantenidos por el DCMR, las entidades deben aten-
der las solicitudes concretas de informacion que les sean formuladas por sus clientes
(incluso aunque hubieran dejado de ser clientes de la entidad), con objeto de que aquellos
aclaren los extremos que estimen oportuno, posibilitandoles su comprobacién y verifica-
cidn, si bien, en estos casos, y dado que ha de suponerse que la entidad ha cumplido con
sus obligaciones informativas y con la periodicidad establecida, esta podria repercutir a
su cliente, informandole previamente, el coste que por la prestacion de dicho servicio
adicional tuviera establecido.

Segun la OSP, en las operaciones de pago singulares —aquellas no cubiertas por un con-
trato marco— se debe facilitar informacion:

i) con caracter previo a la ejecucion de la operacion —articulo 7 —;

iy en el momento de la ejecuciéon —articulo 8—;

iii) con posterioridad a aquella, tanto al ordenante de la operacion, tras la recep-
cion de la orden de pago —articulo 9—, como al beneficiario, tras la ejecucion

de la operacién de pago —articulo 10—.

Y en las operaciones de pago sujetas a un contrato marco —articulos 11 a 16—, el pro-
veedor de servicios de pago debera facilitar:

i) informacién general al usuario con caracter previo a la celebracion del contra-
to marco —articulo 11—;
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c. Modificacion
de las condiciones del
contrato marco

d. Resolucion del contrato

iiy informacioén con caracter previo a la ejecucién de la operacién de pago sujeta
al contrato marco —articulo 14—;

iii) informacion tras la ejecucion de la operacion sujeta al contrato marco al or-
denante y al beneficiario —articulos 15y 16—.

La entrega al cliente del contrato que suscribe con la entidad, ademas de resultar exigible
por la necesaria claridad, transparencia y justo equilibrio que debe presidir la relacion
entre las partes, es una obligacion legal impuesta a la entidad por la normativa de trans-
parencia vigente, segun se indica en el articulo 7 de la OTP y en la norma novena de la
Circular del Banco de Espafa 5/2012.

La entidad esta obligada a conservar copia del contrato firmada por el cliente.
Véase a este respecto lo dispuesto en el apartado 3.2.3 («Depdsitos a la vista»),
punto b («Apertura. Obligaciones derivadas de la normativa de transparencia»), en
relacion con la obligaciéon de entrega del documento contractual y de conservacion
de documentos. Por otra parte, hay que recordar que el articulo 13 de la OTP es-
tablece que el usuario de servicio de pago tendra derecho a recibir, en cualquier
momento de la relacién contractual, las condiciones contractuales del contrato
marco.

Tras la entrada en vigor de la LSP, la modificacion de las condiciones del contrato marco
ha de ser propuesta por el proveedor de servicios de pago de forma individualizada y en
papel o soporte duradero, en términos facilmente comprensibles, de manera clara y legi-
ble, con una antelacién no inferior a dos meses respecto a la entrada en vigor de la modi-
ficacion.

La modificacién sera de aplicaciéon inmediata cuando esta resulte inequivocamente mas
favorable para el usuario, asi como cuando se trate de modificaciones de tipos de interés
o de cambio, que podran aplicarse de inmediato y sin previo aviso, siempre y cuando asi
se hubiera pactado en el contrato marco y las variaciones se basen en tipos de interés o
de cambio de referencia acordados.

El contrato marco deberia recoger informacion relativa al derecho del usuario a rescindir
el contrato y cualesquiera acuerdos relativos a la rescision. Asi:

- las entidades Unicamente podran resolver el contrato marco, si este fuera de
duracion indefinida, avisando al usuario del servicio de pago con una antela-
cion minima de dos meses (en el caso de contratos de duracion definida, la
resolucion del contrato marco solo se produciria a su vencimiento, no pudiendo
admitirse una resolucién por voluntad unilateral de una de las partes, fuera de
los casos contractualmente previstos);

— sila resolucion del contrato marco se llevara a cabo a instancias del usuario del
servicio de pago, este podra resolverlo en cualquier momento, salvo que las
partes hubieran convenido un plazo de preaviso, que no podra exceder de un
mes. De cobrarse periédicamente gastos por los servicios de pago, el usuario,
al rescindir el contrato, solo abonara la parte proporcional devengada, y, si se
hubieran pagado por anticipado, se reembolsaran de manera proporcional.
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e. Comisiones y gastos

3.3.3 TARJETAS

a. Gastos y comisiones

Emisién, renovacion y mantenimiento

Reclamacion de posiciones deudoras

Comisién por devolucién de recibo

Véase a este respecto lo dispuesto en el epigrafe de Pasivo; en concreto, el apartado 3.2.2
(«<Aspectos comunes»), punto b («Comisiones e intereses. Informacién publica y ante el
Banco de Espafna»), que recoge la regulacion general sobre comisiones y gastos repercu-
tibles aplicables por las entidades de crédito en sus operaciones bancarias.

Por otra parte, resulta de aplicacién la normativa especifica de servicios de pago —LSP
y OSP—, que regula la informacién que se ha de suministrar a los usuarios de servicios
de pago, incluyendo la relativa a las condiciones de la operacién y a los gastos aplica-
bles.

Asi pues, con caracter general, la normativa prevé una doble garantia para el usuario:

— le debera ser suministrada, de forma individualizada, informacion previa y pos-
terior a la operaciéon —incluyendo la relativa a los gastos que debera abonar al
proveedor de servicios de pago, afadiendo, en su caso, el desglose de las
cantidades correspondientes—, y

— deberd poder contar con la informacién genérica, que habra de estar disponible
en todos y cada uno de los establecimientos desde los que pudiera iniciarse la
operacion de pago.

Con caracter previo a desarrollar cuestiones especificas del apartado relativo a tarjetas, y
por lo que se refiere a comisiones y gastos, nos remitimos a lo ya expuesto sobre el par-
ticular, con caracter general, en el apartado 3.3.2 (<Aspectos comunes»), punto e («Comi-
siones y gastos»).

Entre los servicios retribuibles relacionados con las tarjetas que emiten las entidades, los
mas habituales hacen referencia a su emision, renovacién y mantenimiento, quedando
condicionado el cobro de la respectiva comision a que esta venga recogida expresamen-
te en el propio contrato.

Por otra parte, si el titular renunciase a mantener su tarjeta, al rescindir el contrato el usua-
rio solo abonara la parte proporcional devengada y, en caso de que hubiera pagado el
gasto por anticipado, se le reembolsara la parte proporcional.

Las entidades deben estar en condiciones de acreditar ante el DCMR el haber adaptado
los contratos de tarjeta de crédito o de débito a los preceptos de la LSP dentro del plazo
conferido al efecto —es decir, con anterioridad al 5 de junio de 2011 —, asi como el haber
informado a su cliente de los gastos y comisiones que se derivarian por la emisién, reno-
vacién y mantenimiento de las tarjetas, o de su posterior modificacion; de lo contrario, el
DCMR puede estimar que su proceder resulta contrario a lo establecido por la normativa
de transparencia de operaciones y proteccion de la clientela y/o las buenas practicas y
usos financieros.

Véase a este respecto lo dispuesto en el apartado sobre comisién de reclamacién de po-
siciones deudoras.

En los contratos de emision de tarjetas de pago con crédito asociado se suele incluir una
clausula por la que la entidad pacta la posibilidad de cobrar una comisién por la devolu-
cién del recibo. Corresponde determinar en esos casos si nos hallamos ante una comisién
por reclamacion de posiciones deudoras o ante una comision de recibo impagado, pues
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Limites de utilizacion y disposicion

de capital de la tarjeta de crédito

Comision por exceso sobre el limite

los criterios del DCMR son diferentes en relacion con las comisiones derivadas de cada
uno de los conceptos mencionados.

Nuestro criterio con respecto a esta cuestion es que, para poder considerar que se trata
del cobro de una comisién por este concepto (y no considerar, por tanto, que se trata, en
realidad, de la comisién por reclamacion de posiciones deudoras o impagadas), ademas
de venir asi definida en el contrato, se debe producir la devolucién de un recibo domicilia-
do en una cuenta que pueda suponer un gasto para la entidad reclamada (es decir, en una
cuenta abierta en entidad distinta de la entidad emisora de la tarjeta y que no sea de su
mismo grupo).

Los contratos de emision de tarjeta recogen caracteristicas propias de su doble naturale-
za: por un lado, como instrumento de pago y, por otro, como instrumento de crédito en
virtud del cual la entidad emisora concede financiacién al titular con un determinado limi-
te para financiar las operaciones autorizadas con la tarjeta. En funcion de esta doble na-
turaleza de las tarjetas de crédito, pueden establecerse limites a su uso como instrumen-
to de pago y limites a la disposicion de efectivo, a crédito, o del saldo de la cuenta
vinculada.

En ambos casos, la entidad emisora debe tener muy presentes los principios de claridad
y transparencia con respecto a la informacion que debe facilitar al cliente titular del instru-
mento de pago.

Con caracter general y salvo cualquier otra disposicion en el contrato, el limite natural en
una tarjeta de débito es el saldo en cuenta y, en una de crédito, el crédito disponible.

Todas las modificaciones contractuales que se pretendan realizar sobre una tarjeta, en
cuanto instrumento de pago, deben realizarse siguiendo el procedimiento establecido en la
normativa de servicios de pago: LSP (articulos 20 y 22) y OSP (articulos 11.1, 12.2 y 6, y
17) Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, y Circular del Banco de Espafa 5/2012, de
27 de junio, como normativa que regula la transparencia de los servicios bancarios. En las
tarjetas de crédito, ademas de la normativa aludida, resulta aplicable la LCCC*®, en tanto
la tarjeta va a servir como forma de disposicion de un crédito.

El cambio en las circunstancias que determinaron la fijacion de los limites al crédito dis-
ponible mediante el uso de la tarjeta podria ocasionar una reduccion del limite concedido,
siempre respetando el procedimiento, plazo y formalidades acordados en la normativa
vigente de aplicacién (con el preaviso de dos meses, un mes o diez dias, segun la natura-
leza de la modificacion).

En los contratos de tarjeta debe establecerse un limite de utilizaciéon que sirva para deli-
mitar la responsabilidad de una y otra parte en cuanto a su uso, no solo en los casos de
uso fraudulento de la tarjeta, en el que este limite opera como un limite de garantia, sino
también en los de utilizacién de aquella por su legitimo titular.

45 Por lo que se refiere a la linea de crédito asociada a la tarjeta de crédito, debe tenerse en cuenta lo establecido
en el articulo 1.4 de la LSP, en virtud del cual dicha ley se entendera «sin perjuicio de lo previsto en la Ley
7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo, en aquellos casos en que un instrumento o servicio de pago
incluya la concesion de un crédito de esa naturaleza», referencia que ha de entenderse hecha a la vigente
LCCC, que deroga la Ley 7/1995.
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No obstante, no podemos obviar que es habitual que las entidades permitan a sus clien-
tes, puntualmente, efectuar operaciones por encima del limite, ya que es una decision que
se enmarca dentro de su politica de riesgos (sobre la que el DCMR no puede opinar), en
cuyo caso la comision por exceso sobre el limite viene a retribuir la facilidad crediticia que
conceden las entidades al permitir a sus clientes que superen el limite de crédito que les
fue concedido.

Cuestion distinta seria, en opinién del DCMR, que la entidad llevara a cabo, a partir de un
determinado momento, la modificacion del limite de utilizacion de la tarjeta que pactaron
ambas partes. Efectivamente, en estos supuestos estariamos ante una modificacion de
las condiciones contractuales, la cual deberia efectuarse en los términos y con los requi-
sitos que exige la normativa de transparencia de operaciones y proteccion de la clientela,
anteriormente sefalados.

Una vez aclarado lo anterior, y respecto a la comision por exceso sobre el limite, el DCMR
ha venido sefialando que, para que pueda adeudarse aquella, ademas de venir recogida
en el contrato, debe haber sido concedida una facilidad crediticia por parte de la entidad
(consistente en permitir que se supere el limite de crédito inicialmente concedido) como
consecuencia de disposiciones efectuadas con la tarjeta. Por lo tanto, esta comisién:

— No puede adeudarse si en el periodo de que se trate el cliente no ha efectuado
disposiciones con tarjeta que excedan el limite de crédito.

— No puede reiterarse como consecuencia de un mismo excedido, aun en el caso
de que este se prolongue en sucesivas liquidaciones de la cuenta. Por lo tanto,
tampoco podra cobrarse en aquellos casos en los que, pese a haber consumo,
la cantidad reembolsada en el periodo de liquidacion correspondiente es supe-
rior al gasto efectuado en él. Esta actuacion, lejos de considerarse una nueva
disposicién o facilidad crediticia otorgada, ha de ser entendida como una dis-
minucion del exceso inicialmente utilizado o una mera acumulacién de la deuda
pendiente de pago.

— No puede adeudarse una vez cancelada la tarjeta, dado que ya no existe limite
alguno concedido desde el momento en el que se lleva a cabo la cancelacion.

La normativa vigente establece la libertad de las entidades para pactar las comisiones que
estimen oportunas. Las Unicas limitaciones que, en principio, se establecen es que corres-
pondan a servicios solicitados por sus clientes y respondan a servicios efectivamente pres-
tados. Ademas, deberan poder estar en condiciones de acreditar el cumplimiento, en rela-
cién con las comisiones aplicadas, de la normativa de transparencia de las operaciones
vigente en cada momento. En el expediente R-201606306, se considerd que la entidad
contra la que se reclamaba, por el cobro de comisiones por compras realizadas por Internet,
se habia ajustado a las buenas practicas y usos financieros, puesto que pudo acreditar que
dichas comisiones habian sido recogidas en la correspondiente documentacién contractual
y el cliente reconocia haber solicitado el servicio.

La LSP impone al proveedor de servicios de pago emisor de un instrumento de pago la
obligacién de «abstenerse de enviar instrumentos de pago que no hayan sido solicitados,
salvo en caso de que deba sustituirse un instrumento de pago ya entregado al usuario de
servicios de pago» [articulo 28.b)].
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su recepcion

Comisién por cancelacion anticipada

Bloqueo unilateral de tarjeta

Igualmente, el DCMR considera constitutivo de una mala practica bancaria la remision por
correo ordinario de documentos de trascendencia econémica, como lo son las tarjetas y
su numero secreto, ya que este sistema no garantiza ni permite acreditar la recepcion del
documento por parte del destinatario, ni que la propia entrega se ha efectuado. Sobre el
particular, la LSP ha dispuesto [articulo 28.a)] que la entidad emisora de la tarjeta ha de
cerciorarse de que los elementos de seguridad personalizados del instrumento de pago
solo sean accesibles para el usuario facultado para utilizar dicho instrumento, al tiempo
que sefala que sera la entidad la que soporte los riesgos que puedan derivarse del envio
del instrumento de pago y de sus elementos de seguridad personalizados.

El momento de la recepcién de la tarjeta es basico para conocer desde cuando el titular
tiene a su cargo el deber de su custodia, asi como el de denuncia en caso de verse des-
poseido de esta o de tener conocimiento de que un tercero ha tenido acceso a cualquiera
de sus elementos de seguridad. De esta manera, el DCMR considera que las entidades no
podrian hacer recaer responsabilidad alguna sobre sus clientes por operaciones que afir-
man no haber autorizado, si no pueden acreditar el momento en que el titular ha recibido
el instrumento de pago, y este afirma no haberlo recibido.

Las entidades, cuando deciden emitir una tarjeta —de acuerdo con la confianza deposita-
da en su cliente—, suelen dar a esta relacién un plazo de duracién indefinido o temporal
con renovaciones tacitas automaticas, lo que implicitamente supone que ambas partes
tienen la posibilidad de rescindirla unilateralmente (articulo 85.3 de la LGDCU, Real Decre-
to Legislativo 1/2007 y otras leyes complementarias).

La propia LSP reconoce en su articulo 21, al regular la resolucion del contrato marco, la
posibilidad tanto del usuario como del proveedor de servicios de pago de resolver el con-
trato marco en cualquier momento, salvo que las partes hayan convenido un preaviso, que
sera, como maximo, de un mes en caso de que la resolucién fuera instada por el titular de
la tarjeta y de dos meses en caso de que lo fuera por la entidad. Véase a este respecto el
epigrafe sobre «Resolucion del contrato marco».

Partiendo de la distincién ya expuesta de la doble naturaleza de la tarjeta en cuanto ins-
trumento de pago e instrumento de crédito, ocurrida la resolucion del contrato marco de
servicios de pago, estaria pendiente la liquidacién del crédito dispuesto de la tarjeta.

En este sentido, en los articulos 27.1 y 30 de la LCCC se reconoce el derecho a liquidar,
en todo momento, total o parcialmente, las obligaciones derivadas de un contrato de cré-
dito. Véase con respecto a esto también lo expuesto sobre el derecho a reembolso antici-
pado en el epigrafe 3.1.2.f. de esta Memoria, dedicado a la Ley 16/2011, de 24 de junio,
de contratos de crédito al consumo. El reembolso anticipado puede generar (de haberse
pactado asi) una comision a favor del prestamista que no podra ser superior al 1% o al 0,5 %
del crédito, dependiendo del tiempo que reste hasta la terminacién acordada en el contra-
to desde la fecha del reembolso anticipado. Esta prevision solo podra aplicarse en el caso
de contratos de crédito de duracién concreta, porque, en caso de tratarse de contratos de
duracion indefinida, podria resultar de aplicacion la prevision del articulo 27, que prevé la
gratuidad de la liquidacion del contrato por iniciativa del consumidor con el plazo de pre-
aviso que se hubiese pactado, que no podra exceder de un mes.

En relacion con el bloqueo del instrumento de pago (en este caso, la tarjeta), la LSP sefa-
la (articulo 26) que la entidad podra reservarse el derecho a bloquear su utilizacién, siem-
pre que asi se hubiera acordado en el contrato marco, por razones objetivamente justifi-
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Tarjetas de pago aplazado

cadas relacionadas con la seguridad del instrumento de pago, la sospecha de una
utilizacién no autorizada o fraudulenta de aquel o, en caso de que estuviera asociada a
una linea de crédito, si su uso pudiera suponer un aumento significativo del riesgo de que
el ordenante pueda ser incapaz de cumplir con su obligacion de pago. Asimismo, la ley
establece que en estos supuestos, y de ser posible, la entidad debera comunicar con
caracter previo a su cliente el bloqueo; y, si no resultara posible, inmediatamente des-
pués?®,

Por otra parte, este DCMR considera una actuacion acorde con las buenas préacticas ban-
carias que las entidades, al tiempo que bloquean una tarjeta por motivos de seguridad,
alerten simultaneamente a sus titulares de las transacciones sospechosas que hubieran
identificado y les informen sobre la forma de proceder para poner de manifiesto el fraude
y, a partir de ahi, poder iniciar el procedimiento de reclamacién de las cantidades dispues-
tas y la realizacién de las gestiones pertinentes para obtener los justificantes de las ope-
raciones expedidas por los establecimientos, con el fin de comprobar que dichas disposi-
ciones reunen los requisitos imprescindibles para ser aceptados, poniéndolos, una vez
obtenidos, a disposicién de su cliente.

El desbloqueo del instrumento de pago o su sustitucidon por uno nuevo procedera en caso
de que hayan dejado de existir los motivos que llevaron a su bloqueo. Se llevara a cabo
por el propio proveedor de servicios de pago, sin perjuicio del derecho del usuario a soli-
citarlo. En todo caso, se realizara sin coste para el usuario de servicios de pago.

Las entidades, como profesionales en la materia, y de acuerdo con las buenas practicas
bancarias que les obligan a velar tanto por sus intereses como por los de sus clientes,
tienen la obligacion de facilitar una informacién financiera completa y comprensible de los
productos que contratan. Los contratos de tarjeta deberan especificar, junto con el resto
de condiciones contractuales, la forma de pago contratada —asi como el resto de moda-
lidades previstas y, en su caso, forma de modificacion—, ademas del tipo de interés que
esta lleve aparejada.

En las tarjetas, existen distintas posibilidades de pago:

- En las tarjetas de débito, el pago se verifica deduciendo el importe mediante
cargo en la cuenta vinculada en el momento de la utilizacion de aquella.

— En las tarjetas de crédito, es frecuente hablar de dos modalidades:

e |as tarjetas de pago o de débito diferido, en las que el saldo derivado de la
utilizacion de la tarjeta se carga —normalmente, a fin de mes— en la cuenta
vinculada, sin que se perciban, habitualmente, intereses del titular de la tar-
jeta por este aplazamiento de pago, y

e |las de crédito con pago aplazado, que suelen devengar intereses dia a dia,
liquidables mensualmente, a favor del banco, al tipo nominal mensual que
figure en las condiciones particulares del contrato.

46 Véase la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo, articulo 27, nimero 3, relativo a la
resolucion del derecho del consumidor a disponer de cantidades de un contrato de crédito de duracién indefi-
nida.
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Tarjetas revolving. Lenta

amortizacion de la deuda

En todo caso, es necesario que el cliente sea perfectamente advertido de las condiciones
economicas de la utilizacion de la tarjeta, en especial en las de pago aplazado, para evitar
situaciones de consumo irresponsable y sobreendeudamiento.

Las tarjetas revolving son una modalidad de tarjeta de crédito, cuya principal caracteristi-
ca es el establecimiento de un limite de crédito cuyo disponible coincide inicialmente con
dicho limite, que disminuye segun se realizan cargos (compras, disposiciones de efectivo,
transferencias, liquidaciones de intereses y gastos y otros) y se repone con abonos (pago
de los recibos periédicos, devoluciones de compras, etc.).

Las principales diferencias de este tipo de tarjeta con la tarjeta de crédito son:

— el modo de pago: este tipo de tarjetas permite el cobro aplazado mediante
cuotas que pueden variar en funcion del uso que se haga del instrumento de
pago y de los abonos que se realicen en la cuenta de crédito asociada, mien-
tras que en las estrictamente de crédito se abonan de una vez las cantidades
adeudadas, o bien se establecen cuotas fijas hasta el total abono de los intere-
ses y amortizacion de la financiaciéon solicitada, como si de un préstamo se
tratara;

- la reconstitucion del capital que se debe devolver: las cuantias de las cuotas
que el titular de la tarjeta abona de forma peridédica vuelven a formar parte del
crédito disponible del cliente (de ahi su nombre revolving), por lo que constituye
un crédito que se renueva de manera automatica a su vencimiento mensual, de
tal forma que en realidad es un crédito rotativo equiparable a una linea de cré-
dito permanente. Sobre el capital dispuesto se aplica el tipo de interés pactado.
Adicionalmente, si se producen impagos, la deuda impagada se capitaliza nue-
vamente con devengo de intereses, hecho que se ve agravado por el posible
cargo de comisiones por reclamacion de cuota impagada o de posiciones deu-
doras.

El funcionamiento revolving consiste en la disposicion de un crédito, con un limite deter-
minado (que suele oscilar entre 600 y 6.000 euros, aunque algunas entidades lleguen a
permitir u ofrecer hasta 30.000 euros —estos importes se han tomado de la observacién
de la préactica bancaria general, pero nada impide que las entidades financieras puedan
establecer limites inferiores o superiores a los indicados—), cuya amortizacion se efectua
con las cuotas mensuales abonadas al banco, contando con un tipo de interés general-
mente mas elevado que el utilizado en otro tipo de préstamos, que se corresponde con el
habitualmente mas elevado riesgo de la financiacion concedida en estos casos por las
entidades emisoras de las tarjetas.

En esta modalidad de tarjeta, su titular puede disponer hasta el limite de crédito concedi-
do a cambio del pago aplazado de las cuotas periddicas fijadas en el contrato, las cuales
pueden ser un porcentaje de la deuda (con un minimo segun contrato) o una cuota fija
—cuotas periodicas— que el cliente puede elegir y cambiar dentro de unos minimos es-
tablecidos por la entidad.

El hecho de que los intereses generados, las comisiones y otros gastos repercutibles
al cliente se sumen y financien junto con el resto de las operaciones (pagos en co-
mercios o Internet, reintegros de cajero) implica que, ante tipos elevados de interés
de la cuota de la tarjeta, cuando se pagan cuotas mensuales bajas respecto al im-
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porte total de la deuda, la amortizacion del principal se tenga que realizar en un
periodo de tiempo muy prolongado, lo que supone el pago total de una cifra elevada
de intereses a medio y largo plazo, y que se calculan sobre el total de la deuda pen-
diente.

Por ello, en tarjetas de esta tipologia, este DCMR considera que una buena practica
financiera consistiria en que, para los casos en los que la amortizacion del principal se
vaya a realizar en un plazo muy largo (y en todo caso cuando la forma de pago elegida
por el acreditado fuera el «<minimo»), la entidad financiera facilitara de manera periodi-
ca (por €j., mensual o trimestralmente) informacién a su cliente sobre los siguientes
extremos:

i) el plazo de amortizacion previsto, teniendo en cuenta la deuda generada y
pendiente por el uso de la tarjeta y la cuota elegida por el cliente (cuando
terminaria el cliente de pagar la deuda si no se realizasen mas disposiciones
ni se modificase la cuota);

i) escenarios ejemplificativos sobre el posible ahorro que representaria aumen-
tar el importe de la cuota sobre el minimo elegido, y

iii) el importe de la cuota mensual que permitiria liquidar toda la deuda en el
plazo de un afo.

La elevacion de la cuota mensual, por tanto, haria que se acortara el periodo de amortiza-
cién de la deuda, con la consecuente reduccién del importe absoluto de intereses que se
han de pagar durante la vida de la operacion.

Efecto de toda la operativa descrita es que no sea posible emitir un cuadro de amortiza-
cién previo (como si ocurre cuando se contrata un préstamo, en el que el importe de las
cuotas esta previamente determinado), dada la variabilidad de las cuotas mes a mes, se-
gun el capital pendiente y las disposiciones efectuadas con la tarjeta.

Por ello, la normativa de transparencia no exige que esta informacion figure entre la que
periédicamente se debe facilitar al titular de la tarjeta, y si un detalle de las transacciones
realizadas —con datos de referencia, fechas de cargo y valoracion, tipos aplicados, comi-
siones y gastos repercutidos...— y el reflejo de la deuda pendiente. No obstante, los extrac-
tos que se envian por este motivo, bien por como figuran estos datos, bien por la propia
complejidad de la forma de liquidacion, no suelen resultar sencillos y comprensibles para
comprobar la relacion existente entre las cantidades dispuestas con la tarjeta, los reintegros
a los que ya se ha hecho frente y el importe de la deuda pendiente en cada momento.

En consecuencia, y de acuerdo con los principios de claridad y transparencia informati-
va que deben presidir las relaciones de las entidades con sus clientes, este DCMR esti-
ma que las entidades, cuando el titular de la tarjeta:

— solicite aclaracion sobre las cantidades abonadas y el saldo deudor pendiente
con este instrumento de pago: deben extremar la diligencia para tratar de faci-
litar un detalle lo mas completo posible de la deuda exigible, donde se puedan
verificar la bondad del importe reclamado y su composicién, desglosando la
cantidad pendiente de pago en concepto de principal, intereses acumulados y
comisiones devengadas por distintos conceptos;
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con cargo a la linea de crédito

— pida conocer cuando terminara de pagar su deuda: deben facilitar algun me-
dio —y, en todo caso, a través de la atencién telefonica personalizada— por el
que cada cliente, en un momento determinado, pueda conocer el tiempo esti-
mado que le queda para amortizar una operacion, si bien con la clara adver-
tencia de que la estimacién que se realizara en ese momento seria para el
saldo concreto a una fecha de referencia y con una cuota determinada en esa
fecha. Asi, este DCMR considera que es posible, y exigible conforme a las
buenas practicas bancarias, la confeccién de un cuadro de amortizacién —en
el que se deberia advertir al interesado de que seria valido solo si se mantiene el
pago mensual por la cuantia pactada y no se llevan a cabo nuevas disposicio-
nes del crédito— que permita al interesado conocer el nimero de pagos ne-
cesarios para cancelar el crédito;

— solicite saber el importe de la deuda pendiente, con la pretensién de cancelarla:
deben informarle teniendo en cuenta los posibles recibos o cuotas devengadas
pendientes de liquidacién, para que pueda conocer su cuantia con total precision.

Un problema adicional a este tipo de tarjetas surge cuando las cantidades acordadas
como pagos mensuales no son suficientes para posibilitar una amortizacion del principal
de la deuda, o incluso ni siquiera para mantener el crédito dispuesto dentro del limite ini-
cialmente autorizado. Esto ultimo suele dar lugar a ampliaciones automaticas del limite
por disposiciones previstas en el propio contrato. En esos casos, el DCMR considera que
las entidades, ante las dudas que este tipo de operaciones pueden generar entre su clien-
tela, deben informar especificamente de dicha ampliacién, de la nueva cuota que se debe
pagar y de la deuda acumulada hasta el momento, desde el mismo momento en que se
produce la modificacién de dicho limite, a fin de que el cliente pueda realizar una correcta
valoracion de su grado de endeudamiento, no considerandose suficiente una mera men-
cién al respecto en el extracto mensual de la tarjeta (adicionalmente, véase «Comisién por
exceso de limite»).

Con el fin de facilitar informacion a los usuarios sobre cémo se amortizara la deuda
pendiente de una tarjeta revolving, en una determinada fecha y para una cuota men-
sual, el Banco de Espafa ha puesto a disposicion del publico un simulador a través de
su Portal del Cliente Bancario, al que se puede acceder en internet en la siguiente di-
reccion:

http://app.bde.es/gnt/clientebanca/simulador_vencimiento.jsp#/inicio.

En el expediente 201601019, el reclamante manifesté su disconformidad con el hecho de
que la entidad no le hubiera informado de las condiciones contractuales de la tarjeta antes
de su suscripcion. Este DCMR estimé que la entidad podia haber quebrantado la norma-
tiva de transparencia y, en todo caso, las buenas practicas bancarias al no acreditar haber
facilitado informacion previa a la celebracién del contrato de tarjeta de conformidad con
la OSP. Asimismo, en tanto el contrato de tarjeta revolving instrumenta un crédito al con-
sumo, la entidad debidé haber hecho entrega de la INE en los términos expuestos en el
articulo 10 de la LCCC. Por otro lado, se precisd que la mera firma del contrato en el que
consta la clausula de que el cliente puede encontrar en la pagina web de la entidad la in-
formacion previa, no acredita en ningun caso su entrega conforme a la normativa.

Se trata de un servicio adicional previsto en el contrato, por el que se concede a los titu-
lares de tarjeta, usualmente via telefénica, una facilidad crediticia, retribuida en las mis-
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de interés

mas condiciones pactadas de tipo de interés que para las disposiciones con cargo a la
tarjeta.

Los criterios de buenas practicas bancarias aplicables a este tipo de operaciones exigen
que las entidades puedan acreditar el pleno conocimiento por parte de su cliente de las
condiciones de contratacion, bien en la solicitud, o bien en la autorizacion para la utiliza-
cion de este servicio.

Por ello, este DCMR considera una mala practica bancaria que, cuando se informe de las
condiciones aplicables, se haga tal énfasis en el coste de la propia transferencia —nor-
malmente, gratuita— que los titulares de las tarjetas puedan confundir este coste con el
del propio crédito.

Lo exigible a las entidades en estos casos es que, de una forma clara y precisa, indi-
quen que la gratuidad afecta exclusivamente a la transferencia, pero no al importe
transferido, que habria de ser retribuido con arreglo a las condiciones estipuladas para
la linea de crédito concedida a su tarjeta y a cuyo cargo se efectuaria el traspaso de
fondos; de forma tal, que no se planteen dudas de que los titulares conozcan y com-
prendan los términos de la propuesta que realizan los operadores y, en consecuencia,
puedan prestar su consentimiento con conocimiento de causa.

Por lo que se refiere a las modificaciones del contrato marco, cuya regulacion se recoge
la LSP (articulo 22), nos remitimos a lo ya expuesto en el apartado 3.3.2.c, «Modificacion
de las condiciones del contrato marco».

Cuando la modificaciéon del contrato marco se refiera al tipo de interés, una vez dicha
modificacion entra en vigor, el nuevo tipo de interés se aplicara a las liquidaciones que se
practiquen a partir de entonces y que seran comprensivas de las disposiciones realizadas
a partir tanto de la modificacién como de la deuda viva vigente a ese momento.

Ahora bien, si conforme al articulo 22 de la LSP el usuario de servicios de pago hubiera
optado por la resolucién del contrato al no aceptar la aplicacion del nuevo tipo de interés
—tanto a la deuda viva como a las nuevas disposiciones—, la deuda viva se amortizaria
conforme las condiciones vigentes hasta ese momento (incluido el tipo de interés), lo cual
no ha de confundirse con el vencimiento anticipado de la deuda vigente o con que el
usuario del servicio de pago hubiera optado por su reembolso anticipado.

Por lo que se refiere al tipo de interés aplicado a la deuda derivada del uso de este tipo
de tarjetas, procede hacer referencia a la sentencia del Tribunal Supremo n.° 628/2015, de
fecha 25.11.2015, en la que se establece, en relacidén con el tipo de interés remunera-
torio de una tarjeta de crédito revolving fijado en el 24,6 % TAE, que la operacién de
crédito litigiosa debe considerarse usuraria, pues concurren los dos requisitos legales
a que hace referencia el primer inciso del articulo 1 de la Ley de Represién de la Usura,
es decir, estipula un tipo de interés:

— notablemente superior al normal del dinero, y

- manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso.

Se advierte, sin embargo, de que el DCMR carece de competencia para entrar a valorar si
el tipo de interés fijado en los contratos de tarjeta revolving a la luz de la sentencia es
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usurario, pues tal competencia corresponde a los érganos jurisdiccionales de la Adminis-
tracion de Justicia.

En los contratos de afiliacion a los sistemas de tarjeta, suscritos entre un comercio y una
entidad gestora de un terminal de punto de venta (TPV), suele recogerse no solo que las
entidades Unicamente vendran obligadas a liquidar el importe de las facturas de venta y
notas de abono, si los comercios afiliados cumplen fielmente lo acordado, comprobando
basicamente que figura la firma del titular de la tarjeta en la factura de venta y que esta
firma es la misma que la estampada en la tarjeta, si es el caso (tratandose de una tarjeta
con chip EMYV, dicho requerimiento no resulta necesario, ya que la mayoria de implemen-
taciones de tarjetas y terminales de EMV confirman la identidad del propietario de la tar-
jeta solicitando el tecleo de un NIP o numero de identificacion personal, también conocido
por las siglas en inglés PIN, personal identification number), sino también cual es la res-
ponsabilidad o el riesgo que asumen los comercios por admitir tarjetas como medio de
pago (lo que suele concretarse en un deber de reponer el importe de la venta si la entidad
emisora de la tarjeta con la que se produjo el pago devuelve la transaccién inicial por
cualquier causa), de donde se deduce que:

— La entidad emisora de la tarjeta actua como mera intermediaria entre el titular
del plastico y la entidad del comercio, debiendo limitarse a cumplir diligente-
mente las instrucciones de su cliente y a obtener la documentacion necesaria
para cerciorarse de que el adeudo discutido estaba originado en una relacién
que vinculaba a la propia entidad, en lo que concierne a la aceptacién del cargo
discutido.

— La entidad del comercio (que actua como gestora del cobro de las operaciones
registradas a través de un TPV) adeudara en la cuenta de aquel el importe de
las que resultaron rechazadas por el titular o por el propio sistema, ya que se
limita a seqguir las instrucciones de la sociedad gestora de este.

— Cualquier discrepancia en relacién con la calidad de los productos adquiridos
con la tarjeta debera resolverse entre el comprador y el establecimiento comer-
cial.

Asi, la aceptacion de tarjetas y su consiguiente liquidacion se regulan en las condiciones
generales del contrato suscrito por las partes, que constituye ley inter partes de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 1091 del Cédigo Civil; en este caso, el contrato de afilia-
cién del establecimiento a los sistemas de tarjetas. Por tanto, este DCMR entiende que,
una vez que las entidades han cumplido las obligaciones que como intermediarias en la
operacion tienen, el que estas lleven a cabo la retrocesién de las operaciones que se
cuestionen por los titulares de las tarjetas no puede estimarse contrario a las buenas prac-
ticas y usos financieros, siempre que dicha retrocesion venga justificada por las érdenes
de devolucion de las compras iniciadas por los legitimos titulares de las tarjetas que no
reconocen la autoria de las transacciones, y siempre que no sea aportada documentacion
que permita suponer que las operaciones fueron autorizadas por los titulares de dichas
tarjetas.

En el expediente R-201613443, si bien se recordd que no puede estimarse contraria a
las buenas practicas la retrocesién de las operaciones que se cuestionen por los titu-
lares de las tarjetas, se aprecidé una mala practica en la actuacién de la entidad, al no
haber acreditado que el titular de |a tarjeta hubiese solicitado la retrocesion, no haber
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explicado la causa de dicha solicitud, en su caso, y no haber manifestado la existencia
de gestion alguna ante el sistema de tarjetas en defensa de los intereses de su propio
cliente.

Cada vez con mayor habitualidad, los establecimientos comerciales disponen de TPV con
lectores «contactless», de forma que se pueden autorizar los pagos sin necesidad de in-
troducir la tarjeta en el datafono, sino simplemente acercando la tarjeta al aparato y, en caso
de que se trate de operaciones por importe superior a 20 euros, introduciendo el NIP. Estas
nuevas tecnologias introducidas por las entidades en sus instrumentos de pago y que estan
destinadas a agilizar y facilitar los procesos de autorizacion de los pagos han despertado en
ocasiones recelos en los titulares de la tarjetas, que han solicitado a sus entidades continuar
utilizando los instrumentos de pago sin la incorporacion de esas nuevas utilidades.

Con respecto a esto, el DCMR debe indicar que no existe imperativo legal alguno que
establezca una obligacion por parte de las entidades financieras de ofrecer los productos
bancarios con las condiciones que los clientes requieran, pues se trata de una cuestién
que recae sobre aspectos incluidos por su naturaleza en la politica comercial y de funcio-
namiento operativo de la entidad en la que el DCMR no debe inmiscuirse.

En el expediente R-201607341, se consideré que la actuacién de la entidad no se habia
ajustado a la normativa de transparencia, puesto que, de la redaccion del documento
contractual que recogia las condiciones de uso de la tarjeta, se podia estimar que la intro-
duccién de la nueva funcionalidad podia suponer una modificacién de dichas condiciones
y la entidad emisora del instrumento de pago no habia acreditado haber comunicado di-
cha modificacién con la antelacién y en la forma previstas en la normativa de transparen-
cia. Este DCMR considera que, en aquellos casos en los que se introduzcan nuevas fun-
cionalidades en un instrumento de pago que no supongan claramente un beneficio para
los usuarios, y supongan una modificacién de las condiciones pactadas en el contrato
marco, la entidad debe ajustar su actuacién, en cuanto a la forma de notificar dicha modi-
ficacion, a lo previsto en la normativa vigente.

La LSP regula un sistema comun de derechos y obligaciones para proveedores y usuarios
de servicios de pago y delimita, con el caracter de estatuto legal irrenunciable, las conse-
cuencias juridicas de las operaciones de pago no autorizadas, fijando las responsabilida-
des tanto del usuario como del proveedor de servicios de pago cuando el primero niegue
la autoria de las operaciones

Entre las peculiaridades de la ley, cabe destacar:

— Es aplicable a «cualquier mecanismo personalizado [...] utilizado (por el usuario
del servicio de pago) para iniciar una orden de pago». Es decir, resulta igual-
mente aplicable a las libretas de ahorro y a otros instrumentos de pago, ade-
mas de a las tarjetas de pago.

— La fijacion de un plazo maximo general para comunicar a la entidad que se ha
producido una operacion no autorizada o ejecutada incorrectamente, estable-
ciéndose este en 13 meses desde la fecha de adeudo o abono.

— El limite de responsabilidad se aplicara, ente otros supuestos, cuando el instru-
mento de pago hubiera sido sustraido, no necesariamente robado, por lo que no se
requiere que en la pérdida de la posesion haya intervenido violencia o intimidacion.
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— No se aplicara el régimen de responsabilidad previsto al dinero electrénico si la
entidad emisora no tuviera capacidad para bloquear la cuenta o el instrumento
de pago.

— Cuando el usuario no sea un consumidor, las partes pueden convenir que no
resulten de aplicacién determinados preceptos.

Cuando un usuario de servicios de pago —por ejemplo, el titular de una tarjeta— tenga
conocimiento de que se ha producido una operacién de pago no autorizada o ejecutada
incorrectamente, debera comunicarlo a la entidad, sin tardanza injustificada.

Salvo en los casos en los que el proveedor de servicios de pago no le hubiera proporcio-
nado o hecho accesible al usuario la informacion correspondiente a la operacion de pago,
la comunicacién a la que se refiere el apartado precedente debera producirse en un plazo
maximo de trece meses desde la fecha del adeudo o del abono, si bien, en caso de que
el usuario no sea un consumidor, las partes podran pactar un plazo inferior (articulo 29 de
la LSP).

Corresponde a la entidad demostrar que la operacion de pago fue autenticada, regis-
trada con exactitud y contabilizada, y que no se vio afectada por un fallo técnico o por
cualquier otra anomalia (articulo 30 de la LSP). No obstante, el registro por el proveedor
de servicios de la utilizacion del instrumento de pago no bastara necesariamente para
demostrar que la operacion fue autorizada por el ordenante —titular de la tarjeta— ni
que este actudé de manera fraudulenta o incumpliendo deliberadamente o por negligen-
cia grave una o varias de las obligaciones que le incumben como usuario del servicio
de pago, a saber: i) utilizar el instrumento de pago de conformidad con las condiciones
que regulen su emision y utilizacion; ii) tomar todas las medidas razonables a fin de
proteger los elementos de seguridad personalizados de que vaya provisto, y iii) en caso
de extravio, sustraccion o utilizacién no autorizada del instrumento de pago, notificarlo
sin demoras indebidas a la entidad, en cuanto tenga conocimiento de ello, debiendo la
entidad adoptar las medidas necesarias para evitar, desde que se produce dicha comu-
nicacion, la utilizacién ilegitima del instrumento de pago por terceros no autorizados,
debiendo contar esta con medios adecuados y gratuitos a fin de posibilitar, en todo
momento, que el titular efectie la comunicacién de la operacién de pago cuya autoria
no reconoce.

La acreditacion de las operaciones variara dependiendo del uso dado a la tarjeta,
siendo los mas habituales los de reintegros en efectivo y los de pago en comercios.
En el primero de los casos, la entidad debera acreditar mediante sus propios registros
internos y/o los del cajero en los que se llevd a cabo la operacidon que esta fue correc-
tamente registrada y que no se vio afectada por ninguna deficiencia. En el segundo
de los casos, esto es, cuando la tarjeta se usa como medio de pago en un comercio,
cabe exigir a la entidad emisora de la tarjeta que actua como intermediaria en el pago
lo siguiente:

— Que presente la documentacion justificativa de cada operacion (la boleta de
la operacién debidamente firmada, o bien autenticada mediante el tecleo del
NIP), ya que, de otro modo, se invertiria la carga de la prueba, de tal forma
que el cliente, que no ha creado el sistema, estaria obligado a demostrar que
no ha realizado las compras cuestionadas, lo que, obviamente, es inadmisi-
ble.
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— Que realice una gestion diligente y puntual de la reclamacion efectuada por su
cliente ante la sociedad propietaria del sistema, para conseguir, en su caso, la
devolucion de los importes adeudados en cuenta si estos no hubieran sido
procedentes de acuerdo con las condiciones en que se realizara la contrata-
cion.

En cuanto a la valoracién de la autenticidad de las firmas contenidas en los resguardos de
compras, si bien la firma contenida en las boletas constituye, en su caso, un limite a la
responsabilidad del titular de la tarjeta, no corresponde al DCMR efectuar dicha valora-
cién, pues unicamente los tribunales de justicia, a través de la practica de los medios de
prueba que estimen necesarios, pueden determinar la falsedad de la firma contenida en
los resguardos, asi como pronunciarse acerca de la diligencia empleada por todos los
sujetos intervinientes en el cumplimiento de sus obligaciones; entre ellos, los estableci-
mientos comerciales. Para demostrar que las operaciones de pago fueron autenticadas,
registradas con exactitud y contabilizadas, las entidades financieras aportan con frecuen-
cia copia de sus registros internos en las que se reflejan diferentes datos sobre la ejecu-
cién de las distintas operaciones de pago. EI DCMR ha venido considerando que, ademas
de la aportacion de dichos registros, en caso necesario, deben aportar una explicacion de
su contenido. Asi, en el expediente R-201608322 se considerd que la entidad habia que-
brantado las buenas practicas bancarias por cuanto no facilité explicaciones suficientes
relativas a un mensaje que aparecia en las tiras de fondo del cajero en el que se produjo
la operacién controvertida.

En el expediente R-201609665 también se estimo que la entidad propietaria del cajero se
habia apartado de las buenas practicas bancarias al faltar a la colaboracién con el DCMR
por no aportar explicaciéon de las claves utilizadas en la tira del cajero, lo que impide com-
probar que la disposicion controvertida hubiese sido autenticada conforme al articulo 30
de la LSP y que no fuera afectada por un fallo técnico o cualquier otra deficiencia.

Por lo que respecta a la presentacion de la documentacion justificativa de las operaciones
controvertidas, una dificultad afiadida aparece cuando la utilizacién de la tarjeta se produ-
ce a distancia, por Internet, utilizando Unicamente los datos de aquella en conjuncién, en
su caso, con otros dispositivos o cédigos de seguridad.

Las entidades emisoras de las tarjetas suelen aportar para acreditar la autenticacién del
titular (no olvidemos que en operaciones a distancia no se puede realizar una identifica-
cién presencial del portador de la tarjeta) y la autorizacién de la operacion copia de los
registros internos que, a su vez, les facilitan las redes o las entidades globales. Sin embar-
go, el DCMR considera que las entidades emisoras de las tarjetas deben estar en condi-
ciones de acreditar extremos tales como la forma de autenticacién del instrumento y la
autorizacion de la operacion, el exacto registro y contabilizacién de esta o la forma de
prestacion del consentimiento a las operaciones de pago. En cualquier caso, desde el
punto de vista del cumplimiento de la normativa sobre servicios de pago y de las buenas
practicas con las que se debe proceder con la clientela, resulta imprescindible que la for-
ma de prestar el consentimiento para la realizacion de las operaciones de pago esté acor-
dada con el cliente y se encuentre debidamente recogida en el contrato, en los términos
que sefala el articulo 25 de la LSP.

Ademas, con respecto a esta cuestion resulta oportuno sefalar que la Autoridad Bancaria
Europea (ABE) publicé el 19.12.2014 unas directrices definitivas sobre la seguridad de los
pagos por Internet, que la Comision Ejecutiva del Banco de Espafa adoptdé como propias
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en su sesion de 24.3.2015%. Estas directrices establecen un conjunto de requisitos mini-
mos de seguridad en la lucha contra el fraude y su finalidad es aumentar la confianza del
consumidor en los servicios de pago por Internet y, asi, recomiendan con caracter general
—salvo en ciertas excepciones®®— que los proveedores de servicios de pago, para auto-
rizar las operaciones de pago por Internet o para modificar datos sensibles, usen proce-
dimientos de autenticacién fuerte del cliente, que se definen como aquellos basados en el
uso de dos o mas de los siguientes elementos, clasificados como conocimiento, posesion
e inherencia:

i) algo que solo conoce el usuario: por ejemplo, una contrasefia, cédigo o nu-
mero de identificacién personal fijos;

i) algo que solo posee el usuario: por ejemplo, token, tarjeta inteligente, teléfono
movil;

iii) algo que caracteriza al propio usuario: por ejemplo, una caracteristica biomé-
trica, como su huella dactilar.

Tales elementos, segun la EBA, deben ser independientes entre si (es decir, la violacién de
uno no debe comprometer la seguridad de los otros) y al menos uno de ellos no debe ser
reutilizable ni reproducible ni debe resultar posible su sustraccion, de manera subrepticia,
a través de Internet.

Del contenido de dichas directrices, también interesa destacar su punto 5, que establece
que los proveedores de servicios de pago deben contar con procesos que garanticen que
todas las operaciones, asi como el flujo del proceso del mandato electrénico, quedan
adecuadamente registrados.

Por lo tanto, resulta esencial que las operaciones de pago autorizadas por Internet queden
adecuadamente explicadas, con especial referencia a la forma en que se autentico el titu-
lar y el modo en que se presté el consentimiento a la operacién realizada, también para
poder comprobar si la operativa se ajusta a lo establecido en las directrices. Si la entidad
emisora de la tarjeta no dispusiera de documentacion suficiente, debera recabarse de los
sistemas de tarjetas, redes o plataformas y/o de los establecimientos comerciales intervi-
nientes.

Con frecuencia, las entidades emisoras de tarjetas, ante una reclamacion de un titular de
tarjeta por la que manifiesta no haber autorizado un pago con los datos de aquella por
Internet, se limitan a indicar que se ha realizado mediante «Comercio Electronico Seguro».
Con este sistema se trata de garantizar la seguridad de las transacciones de compras con
tarjeta a través de Internet, de forma que, al efectuar la compra, la plataforma redirige al
cliente a un sitio seguro, en el que, ademas de los datos de la tarjeta —numero, caduci-
dad, los tres digitos del reverso—, se debe introducir un codigo de identificacion personal

47 Puede consultarse en:
https://www.eba.europa.eu/documents/10180/934179/EBA-GL-2014-12+ %28Guidelines+on+the+security+o
f+internet+payments %29.pdf/f27bf266-580a-4ad0-aaec-59ce52286af0 y la version traducida en http://www.
bde.es/f/webbde/INF/MenuHorizontal/Normativa/guias/EBA-GL-2014-12.pdf.

48 Pagos de escasa cuantia o a beneficiarios de confianza que el cliente previamente seleccione, pagos a favor
de beneficiarios de confianza que estén incluidos en listas blancas que ese cliente haya establecido, operacio-
nes entre dos cuentas del propio cliente dentro de la misma entidad o transferencias dentro de la misma enti-
dad de pago cuando esté justificado por un andlisis del riesgo de las operaciones.
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(CIP) que solo el titular de la tarjeta debe conocer. Los datos de la tarjeta iran encriptados,
de forma que el establecimiento comercial no llega a conocer esos datos.

En estos supuestos, y con independencia de la obligacion de la entidad de demostrar que
la operacion de pago controvertida fue autenticada, registrada con exactitud y contabili-
zada, y que no se vio afectada por un fallo técnico, corresponde a esta, en tanto provee-
dor de servicios de pago del ordenante, devolver a este de inmediato el importe de la
operacion de pago no autorizada, restableciendo la cuenta de pago al estado que habria
tenido de no haberse producido la operacion de pago no autorizada, en su caso (articulo
31 de la LSP); ello, claro esta, con independencia del derecho que asiste a la entidad a
efectuar cuantas actuaciones estime convenientes en defensa de sus legitimos intereses.

Dentro del apartado de uso fraudulento de tarjetas que ahora analizamos, y mas
concretamente de la responsabilidad del proveedor del servicio de pago por opera-
ciones de pago no autorizadas, que se regula en el articulo 31 de la LSP, cabe incluir,
a juicio del DCMR, y con independencia de la mejor opinién de los tribunales de
justicia, las operaciones de pago no autorizadas que se hubieran efectuado con tar-
jeta en las que su titular no ha perdido la posesiéon de aquella, esto es, los casos en
los que se ha llevado a cabo una copia de la tarjeta, o bien la realizacién de opera-
ciones de pago no autorizadas realizadas a través de Internet, tales como compras,
transferencias, etc.

Efectivamente, el DCMR viene entendiendo que, en caso de utilizaciéon fraudulenta de una
tarjeta derivada de una copia del instrumento de pago, seria de aplicacion el articulo 31
de la LSP, en tanto que se trata de una operacién de pago no autorizada, debiendo en
estos casos la entidad, a juicio del DCMR, llevar a cabo la devolucién del importe integro
de la operacion de pago no autorizada, siempre y cuando el titular de la tarjeta no hubiera
incumplido deliberadamente o por negligencia grave las obligaciones que incumben a
este y a las que hemos hecho referencia con anterioridad, y la entidad asi pueda acredi-
tarlo, valorando el DCMR de manera individualizada las circunstancias que concurren en
cada caso.

En el expediente R-201609130 se excepciond la aplicacion de lo previsto en el articulo 31
de la LSP, puesto que, aunque la entidad no tramité el retroceso del importe reclamado se
entendié que ello se hallaba justificado por la rapida verificacién del buen fin de la opera-
cion.

Cuando la entidad tenga conocimiento de que se ha producido una operacion de pago no
autorizada derivada de la utilizacion de un instrumento de pago extraviado o sustraido,
debera demostrar que la operacién de pago controvertida fue autenticada, registrada con
exactitud y contabilizada, y que no se vio afectada por un fallo técnico. En estos casos, se
establece que el ordenante tan solo soportara, hasta un maximo de 150 euros, las pérdi-
das derivadas de la utilizacion del instrumento de pago extraviado o sustraido (articulo 32
de la LSP), salvo que la operacién de pago no autorizada fuera fruto de una actuacioén
fraudulenta del ordenante o del incumplimiento deliberado o por negligencia grave de sus
obligaciones, en cuyo caso el ordenante soportara el total de las pérdidas derivadas de las
operaciones de pago no autorizadas.

Por otra parte, el ordenante no soportara consecuencia econémica alguna derivada del
uso fraudulento de la tarjeta extraviada o sustraida con posterioridad a la notificacion a la
entidad del extravio, sustraccion o utilizaciéon no autorizada del instrumento de pago.
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En cuanto a la enervacion por parte de las entidades del limite de responsabilidad descri-
to, es criterio reiterado de este DCMR considerar que en ultima instancia habran de ser los
tribunales de justicia, y no las entidades de crédito como parte interesada, los que debe-
ran valorar y determinar, en su caso, la existencia de una conducta fraudulenta o el incum-
plimiento, deliberado o con negligencia grave, de las obligaciones que corresponden al
titular en relacion con el instrumento de pago. No obstante, cuando la entidad acredite la
existencia de hechos que, a priori y en nuestra opinién, podrian considerarse suficientes
para enervar el limite de responsabilidad, este DCMR, analizando las circunstancias que
concurren en cada supuesto, no considera el proceder de la entidad apartado de las bue-
nas practicas bancarias, indicando, al mismo tiempo, que, dadas las circunstancias, los
interesados podran someter la controversia, si asi lo estiman oportuno, a conocimiento y
resolucion de los tribunales de justicia.

En el expediente R-201601023 se considerd que la actuacién de la entidad fue contraria a
los buenos usos y practicas financieras en tanto la redaccion del contrato de tarjeta relativa
a los limites de responsabilidad en caso de uso fraudulento de esta no se ajustaba a la LSP,
debido a que se daba igual tratamiento a los casos en que el instrumento de pago habia
sido extraviado o sustraido y a aquellos en los que no, y el cliente debia asumir, en todo
caso, una pérdida de 150 euros. Ahora bien, de conformidad con el articulo 32 de la LSP,
es Unicamente en caso de instrumento de pago extraviado o sustraido cuando el ordenan-
te ha de soportar la pérdida maxima de 150 euros. Por otro lado, la actuacién de la entidad
fue considerada contraria a las buenas practicas bancarias al no retroceder, al menos de
forma interina o provisional, las operaciones denunciadas y no procurar los justificantes
de las operaciones controvertidas de la entidad propietaria del cajero.

Al DCMR llegan reclamaciones que se refieren a campafas de fidelizacién asociadas a
algunos tipos de tarjetas. En muchas ocasiones, estos programas de fidelizacion estan
gestionados por entidades sobre las que el DCMR no tiene competencias. Asi ocurrié en
el expediente R-201607046, en el que no se pudo estimar que la entidad contra la que se
reclamaba se hubiese apartado de las buenas practicas bancarias en su actuacion en
relacién con la ejecucion de un programa de fidelizacion asociada a una tarjeta de pago,
al estar dicho programa gestionado por una sociedad no sometida a la supervisién del
Banco de Espafa.

La regulacién de esta materia estd contenida en la LDE, que transpone la Directiva
2009/110/CE, de 16 de septiembre, sobre el acceso a la actividad de las entidades de
dinero electrénico y su ejercicio. Por su parte, el desarrollo de la ley se produjo mediante
el RDDE.

Dicho esto, y utilizando una clasificacidon que a nuestra exposicion interesa, en funcién del
soporte utilizado hemos de distinguir entre el dinero unido a tarjeta y el dinero software. El
primero se corresponde con el modelo de card-based products, que, con caracter gene-
ral, y salvo las especialidades que cada sistema esta desarrollando, adopta la forma de
tarjeta de prepago recargable. El dinero almacenado en aquella se utiliza para compras al
contado tradicionales de pequeiio valor, asi como para compras en la Red, aprovechando
el mayor grado de seguridad que proporciona el chip integrado en la tarjeta. Por su parte, el
dinero electrénico almacenado bajo un formato de software permite realizar transacciones
sin que se requiera software ni hardware adicional.

Por lo que respecta al régimen de emision de dinero electrénico, una vez recibidos los
fondos, el emisor de este lo emitira por su valor nominal.

BANCO DE ESPANA 247 MEMORIA DE RECLAMACIONES, 2016



3.3.4 TRANSFERENCIAS
Y ADEUDOS
DOMICILIADOS:
ASPECTOS COMUNES

Por otro lado, cuando el titular del dinero electrénico solicite su reembolso, sus emisores
procederan en tal sentido, en todo momento y por el valor monetario del que se disponga.
Igualmente se exige que el contrato entre emisor y titular de dinero electrénico estipule
clara y explicitamente las condiciones de reembolso, incluidos los gastos conexos, y se
informe de esas condiciones al titular del dinero electrénico antes de que este quede su-
jeto a un contrato u oferta.

El reembolso podra estar sujeto a gastos Unicamente si asi se estipula en el contrato y
solo en alguno de los siguientes casos: cuando el reembolso se solicite antes de la finali-
zacion del contrato, cuando el contrato determine una fecha de finalizacion y el titular del
dinero electrénico haya resuelto el contrato con anterioridad a dicha fecha o cuando el
reembolso se solicite una vez transcurrido un afio desde la fecha de finalizacion del con-
trato.

Dicho esto, cuando el reembolso se solicite antes de la finalizacion del contrato, el titu-
lar del dinero electrénico podra solicitar el reembolso total o parcial. Por el contrario, si
se solicita en la fecha de finalizacion del contrato o hasta un afio después de dicha
fecha, se reembolsara el valor monetario total del dinero electrénico que se posea.

Resta indicar que se prohibe la concesién de intereses o cualquier otro beneficio relacio-
nado con el tiempo durante el cual un titular de dinero electrénico esta en posesion de
este.

El dia 1 de febrero de 2014 era la fecha limite sefialada por el Reglamento (UE) n.° 260/2012
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de marzo de 2012, para la migracién de las
transferencias y los adeudos domiciliados en euros a los instrumentos SEPA.

En dicho reglamento se establecen estandares técnicos y formatos comunes para trans-
ferencias y adeudos domiciliados que se inicien o se reciban dentro del ambito de los 34
paises del aérea SEPA, solo en euros.

Dos principios son perseguidos por la implementacién de dichos estandares técnicos
comunes, como via hacia una mayor integracién econémica dentro de la UE: el de libre
accesibilidad —todas las cuentas de pago de un usuario deben ser accesibles para la
realizacién de transferencias y para la realizacion de adeudos domiciliados, dentro del
ambito de la Union, con la misma facilidad que para los pagos nacionales— y el de igual-
dad de gastos. Para la consecucion de estas finalidades, se prevé como obligatoria y
como presupuesto indispensable la interoperabilidad de todos los sistemas de pagos
minoristas de la Unidn, a través de unos requisitos técnicos comunes. Entre otras cuestio-
nes, en el reglamento se prevé que transferencias y adeudos domiciliados deberan ade-
cuarse a los estandares SEPA, y realizarse obligatoriamente a través del IBAN.

La fecha limite de migracion sefialada en el Reglamento 260/2012, como hemos sefialado,
era originariamente el dia 1 de febrero de 2014. No obstante, con posterioridad, el Regla-
mento (UE) n.° 248/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
otorgd una prérroga que permitié que los proveedores de servicios de pago siguieran
procesando también las operaciones de pago a través de sus sistemas nacionales tradi-
cionales con nueva fecha limite hasta el 1 de agosto de 2014.

En Espafa, hasta el 1 de febrero de 2016, los proveedores de servicios de pago podian
ofrecer a sus clientes, cuando fueran consumidores y exclusivamente para operaciones
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nacionales, servicios de conversion gratuitos del CCC en IBAN, debiéndose facilitar al
consumidor el IBAN antes de que se inicie la operacién, asi como las caracteristicas del
nuevo servicio y las consecuencias que con dicha conversion se producen. Asimismo,
hasta dicha fecha, se establecia una exencién temporal de los requisitos previstos en los
apartados 1y 2 del articulo 6 del reglamento para los denominados «productos nicho»,
esto es, los anticipos de crédito (cuaderno 58: Créditos comunicados mediante fichero
informatico para su anticipo y gestion de cobro) y los recibos (cuaderno 32: Remesas de
efectos en fichero informatico de clientes a entidades financieras).

Las transferencias son operaciones de pago nacionales o transfronterizas, iniciadas por el
ordenante, que instruye a su proveedor de servicios de pago a fin de que, de conformidad
con dichas instrucciones, acredite determinados fondos en la cuenta por él designada (o
los entregue a un determinado beneficiario).

Una vez completada la migracion a SEPA, las transferencias se tramitan, como ya hemos
sefialado, o bien por compensacion interna —si beneficiario y ordenante tienen cuenta de
pago en el mismo proveedor de servicios de pago—, o bien por compensacion interban-
caria, de forma residual, a través de Target2-Banco de Espafia, y con caracter mas gene-
ral, a través de los dos subsistemas de transferencias del SNCE, el Subsistema General
de Transferencias SEPA SNCE 013, regulado por el SEPA credit transfer scheme rulebook,
y el Subsistema General de Traspasos y Otras Operaciones®®, cuyas normas técnicas y
operativas se recogen en la Instruccion Operativa Base SNCE/CE/03/001, de 30 de sep-
tiembre de 2014.

El Rulebook refleja el esquema disefiado por el Reglamento 260/2012, al que se han ad-
herido los diversos sistemas interbancarios nacionales en el seno de la Unién y deviene
obligatorio para las entidades en virtud de su adhesion.

Las instrucciones operativas del SNCE, por su parte, constituyen un conjunto de normas
y procedimientos que regulan la operativa de los sistemas y servicios del SNCE estable-
cida de conformidad con el articulo 2 del Reglamento del Sistema Nacional de Compen-
sacion Electronica®, sefalando dicho precepto que el reglamento constituye la norma
basica de funcionamiento del SNCE, teniendo también la consideracién de normas del
SNCE las instrucciones operativas. Ademas, sefala que las normas contenidas en el re-
glamento y en las instrucciones operativas del SNCE seran de obligado cumplimiento
para todas las entidades miembros, en funcion de su tipo de participacion.

Finalmente, cabe indicar que, en caso de conflicto, lo dispuesto por la LSP y por el Regla-
mento 260/2012 prevalecera sobre las reglas interbancarias, que, como se ha sefalado
anteriormente, solo resultan obligatorias para las entidades participantes en el SNCE.

Por ello, en el expediente R-201603073, el DCMR estim6 que la entidad reclamada se
habia apartado de las buenas practicas bancarias al bloquear los importes de los adeudos
SEPA durante 60 dias.

49 A través de dicho subsistema se intercambian las siguientes operaciones denominadas en euros: transfe-
rencias de la clase «2», esto es, transferencias procedentes del extranjero fuera del Espacio Econdmico
Europeo; 6rdenes de traspaso de planes de pensiones, planes de prevision asegurados y planes de previ-
sion (EPSV), y érdenes de traspaso de fondos de inversion.

50 Publicado en el BOE de 11 de enero de 2013.
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Asimismo, en el expediente R-201613059, el DCMR, volviendo a indicar que, en caso de
conflicto, la LSP prevalece sobre las normas interbancarias y los contratos, no pudiendo
aplicarse a la fecha de disponibilidad de un abono en cuenta realizado a través de un
adeudo domiciliado los plazos de devolucidn establecidos por la normativa interbancaria,
determind que la entidad contra la que se reclamaba se habia apartado de las buenas
practicas bancarias, al establecer la indisponibilidad de los fondos a los que se referia la
reclamacion por un periodo de 58 dias.

En todas las transferencias que se ejecuten contra una cuenta, las entidades de depdsito
deben asegurarse de que las 6rdenes que reciben se ajustan a lo previsto en los corres-
pondientes contratos. En el expediente R-201608859 se estimé que la entidad se habia
apartado de las buenas practicas bancarias al permitir la realizacion de una transferencia
desde una cuenta de ahorro por una autorizada en ella sin exhibir la libreta, a pesar de
estar asi expresamente previsto en el documento que recogia las condiciones contractua-
les de dicha cuenta.

Ademas, las entidades financieras deben extremar las precauciones para asegurarse de
que toda la informacién facilitada a sus clientes se ajusta a la exigencias de transparen-
cia establecidas por la normativa aplicable y las buenas practicas bancarias que deben
ser observadas en toda la operativa bancaria. En el expediente R-201613564 se pudo
comprobar que la entidad contra la que se reclamaba no solo se habia apartado de las
buenas practicas bancarias, sino que podria haber incurrido en quebrantamiento de la
normativa de transparencia de las operaciones, puesto que el documento emitido para
recoger las condiciones de una transferencia internacional recibida en la cuenta del re-
clamante no permitian comprender los calculos efectuados para alcanzar la cantidad en
euros finalmente abonada en cuenta ni recogia alguna de las comisiones que habian
sido cargadas contra la cantidad transferida, incumpliendo asi lo previsto en el articulo
10 de la OTP.

Cuando una orden de pago se ejecute conforme al identificador Unico, dicha orden se
considerara correctamente ejecutada en relacion con el beneficiario indicado en dicho
identificador, no siendo responsable el proveedor de servicios de pago de la no ejecucion
0 ejecucion defectuosa de la operacion cuando el identificador Unico que le hubiera faci-
litado el usuario fuera incorrecto. No obstante, se exige que la entidad realice esfuerzos
razonables para recuperar los fondos, pudiendo recibir esta, por dichas gestiones, los
gastos de recuperacion que, en su caso, hubieran pactado las partes en el contrato marco
(articulos 44 y 45 de la LSP).

En el expediente R-201603555 no se aprecié mala practica bancaria por el abono de una
transferencia ordenada por la Agencia Tributaria que se aboné en la cuenta correspon-
diente al identificador Unico que el ordenante habia indicado, aunque el beneficiario de
aquella no se correspondia con la titular de la cuenta.

Con caracter general, en toda prestacion de servicios de pago que no incluya una conver-
sion en divisas, el beneficiario pagara los gastos cobrados por su proveedor de servicios
de pago y el ordenante abonara los gastos cobrados por su proveedor de servicios de
pago.

Este criterio se aplicara, igualmente, cuando la operacion suponga un cambio de divisas,
salvo pacto en contrario de las partes. El articulo 24.2 de la LSP establece que, en toda
operacion de pago en la que ambos prestadores de servicios de pago estén en Espafa e
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incluya una conversién en divisas, el beneficiario pagara los gastos cobrados por su pro-
veedor de servicios de pago y el ordenante los percibidos por su proveedor de servicios
de pago; los gastos de conversion, salvo indicacion en contrario de las partes, seran sa-
tisfechos por quien la solicite.

Por otra parte, el articulo 38 de la LSP, al referirse a los «importes transferidos e importes
recibidos», establece que, con caracter general, el proveedor de servicios de pago del
ordenante, el proveedor de servicios de pago del beneficiario y todos los posibles inter-
mediarlos que intervengan en la operacién de pago deberan transferir la totalidad del im-
porte de la operacién de pago, absteniéndose de reducir gasto alguno de la cantidad
transferida.

No obstante, el beneficiario y su proveedor de servicios de pago podran acordar que este
deduzca sus propios gastos del importe transferido antes de abonarselo al beneficiario.

En este caso, la cantidad total de la operacion de pago, junto con los gastos, aparecera
por separado en la informacion facilitada al beneficiario por su proveedor de servicios de

pago.

Salvo en lo sefialado en el parrafo anterior, el proveedor de servicios de pago del ordenan-
te garantizara la recepcion por el beneficiario de la cantidad total de las operaciones de
pago iniciadas por el ordenante. En el caso de operaciones de pago iniciadas por el bene-
ficiario o realizadas a través de él, su proveedor de servicios de pago le garantizara la re-
cepcion del importe total de la operacién de pago.

Con caracter excepcional, en las operaciones que no se tramitan por SEPA —bien
por no estar alguno de los proveedores en la Union Europea, bien por no estar nomi-
nadas en euros, o en moneda de algun otro Estado miembro—, el principio de gastos
sha o gastos compartidos decae, de igual manera que decae el principio de igualdad
de importes transferidos e importes recibidos reflejado en el articulo 38 de la LSP
indicado.

Segun esto, y en aras de la transparencia, es criterio reiterado de este DCMR considerar
que, si por razones operativas fuera necesaria la intervencién de un corresponsal para la
ejecucion de la operacion, el prestador de servicios de pago del ordenante debera infor-
mar a este acerca de la posibilidad de que dicha intervencién conlleve unos gastos adicio-
nales para aquel —o, en su caso, para el beneficiario de la transferencia—, aun a pesar de
que la entidad ordenante no pueda precisar o especificar con exactitud a cuanto ascen-
deran tales gastos.

En este epigrafe, nos remitimos a lo ya expuesto sobre el particular, con caracter general,
en el apartado 3.3.2.e, «<Comisiones y gastos».

De acuerdo con lo dispuesto por la LSP, el proveedor de servicios de pago del or-
denante se asegurara de que el importe de la operacion es abonado en la cuenta
del proveedor de servicios de pago del beneficiario, como maximo, al final del dia
habil siguiente, plazo que se podra ampliar en un dia si la operacion se inicia en
papel. Sin embargo, existe la posibilidad de que el abono se produzca dentro del
mismo dia, usando el procedimiento de transferencia urgente. Estas se pueden
tramitar a través de Target2-Banco de Espafa y, a partir de este afio, también a
través de SEPA.
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e. Transferencias no autorizadas
o ejecutadas incorrectamente

Notificacién de operaciones
de pago no autorizadas

o ejecutadas incorrectamente

Prueba de la autenticacién
y ejecucioén de las operaciones

de pago

Responsabilidad del proveedor de
servicios de pago por operaciones

de pago no autorizadas

Fraude por Internet

Procedimiento interbancario en caso

de fraude

En el expediente de reclamacion R-201501191, el DCMR estimé que la entidad recla-
mada se apartd de las buenas précticas financieras al imponer a su cliente, que habia
emitido adeudo domiciliado puntual contra su cuenta en otra entidad, una clausula de
indisponibilidad temporal de los fondos de 60 dias, en previsién de que pudiera recibir
una orden de devolucién de los fondos, durante el plazo de ocho semanas establecido
en los articulos 33 y 34.1 de la LSP, lo cual en definitiva incumplia con lo establecido en
el articulo 43.1 de la misma LSP.

En este epigrafe nos remitimos a lo ya expuesto sobre el particular, en relaciéon con las
tarjetas, en el apartado 3.3.3.e, «Uso fraudulento», sobre la notificacion de operacio-
nes de pago no autorizadas o ejecutadas incorrectamente.

En este epigrafe nos remitimos, con caracter general, a lo ya expuesto sobre el par-
ticular, en relacién con las tarjetas, en el apartado 3.3.3.e, «<Uso fraudulento», sobre
la prueba de la autenticacion y ejecucion de las operaciones de pago.

En este epigrafe nos remitimos, con caracter general, a lo ya expuesto sobre el par-
ticular, en relacién con las tarjetas, en el apartado 3.3.3.e, «Uso fraudulento», sobre
la responsabilidad del proveedor de servicios de pago por operaciones de pago no
autorizadas.

En aquellos supuestos en los que se denuncia ante el DCMR la realizacion de
transferencias, a través de los servicios de banca on-line, sin la autorizacién ni el con-
sentimiento de los titulares de la cuenta —pues, segun estos, dichas transferencias
habrian sido ordenadas por terceros no autorizados—, estariamos ante operaciones
de pago no autorizadas, reguladas por la LSP, principalmente —y por lo que ahora
interesa— en sus articulos 29, 30 y 31, que delimitan, con el caracter de estatuto legal
irrenunciable, las consecuencias juridicas de operaciones de pago no autorizadas o
ejecutadas incorrectamente, fijando las responsabilidades tanto del usuario como del
proveedor de servicios de pago cuando el primero niegue la autoria de las operacio-
nes. Por tanto, nos remitimos en este punto, con caracter general, a lo ya expuesto
sobre el particular en relacion con las tarjetas en el apartado 3.3.3.e, «Uso fraudulen-
to».

Asi pues, cuando las personas legitimadas para operar con cargo a la cuenta no reco-
nozcan su autoria en la operacién de pago, ni la falta de diligencia en el cumplimiento
de sus obligaciones de custodia —tarjeta de coordenadas, etc.—, su entidad debera
reembolsarle de inmediato los fondos detraidos, salvo que esta pueda acreditar que se
actué de manera fraudulenta o incumpliendo, de manera deliberada o por negligencia
grave, una o varias de las obligaciones que les incumben; y ello con independencia de
que la entidad pueda llevar a cabo, una vez efectuado el reembolso, las investigacio-
nes que estime oportunas en defensa de sus legitimos intereses.

Por el contrario, cuando, de una u otra manera, la parte reclamante reconoce que per-
mitié a un tercero acceder a sus claves, aunque inicialmente lo hiciera en la creencia
de que dicho tercero representaba de alguna manera a la entidad, el DCMR debe
abstenerse de emitir pronunciamiento alguno, sefialando que, de estimarlo oportuno
los interesados, deberan someter la controversia a los tribunales de justicia, Unicos
organos facultados para ordenar la practica y apreciacion de los medios de prueba
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Régimen de responsabilidad
en caso de operaciones
de pago no ejecutadas

o ejecutadas defectuosamente

necesarios para fijar con caracter previo el modo en que acontecieron los hechos y eva-
luar, en su justa medida, el grado de diligencia empleado por todas las partes en el cum-
plimiento de sus obligaciones contractuales, estableciendo las consecuencias que deban
derivarse para los interesados.

Con independencia de lo expuesto, debemos sefalar que, en estos casos, le es exigible
a la entidad que lleve a cabo con diligencia las actuaciones necesarias en orden a la recu-
peracién de los fondos, de conformidad con los protocolos establecidos al efecto por la
Asociacion Espafola de Banca, que a continuacion se indican:

«1 Entre la entidad ordenante y su cliente

— Silaincidencia la detecta la entidad, debe confirmar con su cliente la exis-
tencia de fraude. En cualquier caso, indicara al cliente la necesidad de que

presente denuncia por estos hechos y aporte copia de la misma.

2  Entre las entidades implicadas (ordenante y beneficiaria)

- La entidad ordenante se pondra en contacto telefénicamente con la enti-
dad beneficiaria (aun sin haber recibido todavia la copia de la denuncia) y
solicitara por fax o correo electronico la retencion del importe transferido.
La entidad beneficiaria, si no hubiera abonado todavia la transferencia, la
dejard en situacion de «pendiente». Si la transferencia se hubiese abonado,
la entidad beneficiaria debera proceder a retener los importes reclamados,
o el saldo que presente la cuenta, si fuera menor a los importes reclama-
dos. Al tiempo, tratara de localizar a su cliente beneficiario y advertirle de la

situacion.

— La entidad ordenante debera ratificar su peticion, durante los dos dias ha-
biles siguientes, por fax o por correo electrénico, adjuntando copia de la
denuncia. Si no lo hiciera, la entidad beneficiaria podria levantar la reten-

cién.

— La entidad beneficiaria tendra un plazo de tres dias desde esta ratificacion
para devolver la transferencia, por su importe total o por la parte no dis-
puesta (si no hubiera fondos suficientes). Si hubiera varias denuncias, la
entidad deberda devolver el maximo posible de los importes, atendiendo al

orden de recepcion de las reclamaciones.

3  Entre la entidad beneficiaria y su cliente, cuando este reclame la reposicion

de los fondos devueltos

— La entidad beneficiaria reclamara a la entidad ordenante ese importe y, una
vez devuelto, lo consignara en el juzgado, donde se tendran que personar

la entidad ordenante o su cliente como perjudicados.»

Por lo que respecta a los errores cometidos en la ejecucion de 6rdenes de pago iniciadas
por el ordenante, la LSP establece, en su articulo 45.1, el régimen de responsabilidad apli-
cable: cuando una orden de pago se efectue de acuerdo con el identificador Unico (IBAN)
consignado por el ordenante, se considerara correctamente ejecutada. Hasta el 1 de febre-
ro de 2016, adicionalmente, podia ser requerido el BIC, codigo que identifica a la entidad
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del beneficiario de la transferencia. Es importante recordar en este punto que la transferen-
cia se dirige a un numero de IBAN de forma automatica, sin ulterior comprobacion por los
proveedores de servicios de pago, ni del ordenante, ni del beneficiario. lgualmente, convie-
ne recordar que los demas datos consignados en la orden de transferencia (entre ellos, el
concepto consignado en esta) son mensajes destinados al beneficiario de los fondos, y no
a la entidad. Por lo tanto, si el ordenante pretende hacer imputacién de pago o cursar algu-
na instruccion para la entidad beneficiaria sobre los fondos transferidos, debera remitir a
dicha entidad comunicacion ajena a la misma orden de transferencia y fuera del canal au-
tomatico de compensacion interbancario, por correo fisico, electronico o presencialmente,
no sirviendo como instruccién el dato consignado en el campo «concepto» de la transfe-
rencia a estos efectos.

En el caso de errores por abonos indebidos de transferencias, imputables al cliente orde-
nante, el criterio de este DCMR es que, una vez asentada la transferencia en la cuenta
destinataria, incluso aunque quede demostrado que el abono es erréneo, se considera
que la entidad receptora no esta facultada para su retrocesion en virtud de simples ins-
trucciones del ordenante de la transferencia, ya que las cantidades abonadas en cuenta
no pueden ser retrotraidas si no media el oportuno consentimiento del beneficiario o la
preceptiva orden o mandato legal.

El criterio general de irrevocabilidad de las transferencias ordenadas adquirié rango le-
gal con la entrada en vigor de la LSP, que establece que el usuario de servicios de pago
no podra revocar una orden de pago después de ser recibida por el proveedor de servi-
cios de pago del ordenante. En aras de la seguridad del trafico mercantil, esta irrevoca-
bilidad no admite excepcidn alguna, con independencia del momento en que se haya
ejecutado realmente la operacién, lo que no obsta para que se puedan producir blo-
queos en los casos en que se ponga en marcha el procedimiento interbancario por
existencia de denuncia por fraude.

Sin embargo, en el caso de transferencias que se abonan en la cuenta de un determinado
beneficiario —y, en correspondencia, se cargan en la de un usuario de servicios de pago—,
por duplicidades (ya sean de la entidad o del cliente ordenante), o por un error atribuible a la
propia entidad ordenante, el tratamiento que debe darse al error es diferente, toda vez que,
al no mediar un consentimiento validamente prestado por un ordenante, no existiria en pu-
ridad operacion de pago, ni podriamos hablar de irrevocabilidad de aquella. Por ello, en
estos casos no se considera preciso recabar el consentimiento previo del beneficiario para
la retrocesion, aunque si que sea preceptiva la comunicacién a aquel de la incidencia sufri-
da, previa, simultdneamente o, si no fuera posible, inmediatamente después de la anulacion
del abono.

El motivo de esta excepcidn es que la comision de un error no puede dar lugar a la obten-
cién de un lucro injustificado.

Ahora bien, cuando el error es atribuible a la entidad emisora de la operacion, y el benefi-
ciario de esta, tras la oportuna comunicacion y retrocesion de la transferencia, muestra a
su entidad su disconformidad (alegando, por ejemplo, que los fondos le pertenecian por
una relacién subyacente que mantenia con el ordenante), el DCMR exige de la entidad
proveedora de servicios de pago del beneficiario que sufrié la retrocesion que procure
obtener del proveedor de servicios de pago del ordenante una acreditacion cualificada de
la existencia de dicho error, con la finalidad de poder dar las explicaciones adecuadas al
beneficiario desposeido de los fondos.
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3.3.6 ADEUDOS DOMICILIADOS

a. Consideraciones generales

b. Tipologia de adeudos
domiciliados

A estos efectos, debe tenerse en cuenta lo establecido en la Instruccién SNCE/CE/13/002,
que regula el procedimiento de solicitudes de retrocesion de transferencias SEPA, diferen-
ciando si la solicitud de retrocesion se origina por demanda del cliente emisor o de la pro-
pia entidad ordenante, bien sea por duplicidad, error o por fraude. Una vez establecidas
por la instruccién anteriormente citada las claves que permiten diferenciar si los errores
fueron provocados por el cliente emisor (CUST) o por la entidad ordenante (BIC), la Instruc-
cién SNCE/CE/13/003 contempla las responsabilidades en cuanto al procedimiento de
retrocesién de transferencias emitidas por error o duplicidad.

Por otra parte, las transferencias procedentes del extranjero fuera del Espacio Econémico
Europeo, denominadas en euros, que se intercambian a través del Subsistema General de
Traspasos y Otras Operaciones (Instruccion SNCE/CE/03/001), contemplan el procedi-
miento de devolucién de esta clase de transferencias —capitulo lll, apartado 3—, reco-
giéndose igualmente el procedimiento de solicitud de retrocesion de transferencias emiti-
das por error (transferencias duplicadas, transferencias emitidas por errores atribuibles a
la entidad ordenante o a la entidad presentadora y transferencias emitidas por errores
atribuibles al cliente de la entidad ordenante) —capitulo Ill, apartado 5—.

También en relacién con esta cuestion, en el expediente R-201612999 este Departamento
sefald que, en el marco de las reorganizaciones internas de las entidades en procesos de
fusién y aunque se modifiquen nimeros de cuenta (o, en este caso, cédigos operativos),
ello no puede implicar una modificacién unilateral de lo acordado ni puede afectar el buen
funcionamiento del servicio prestado, exigiéndose que, en aras de la transparencia, di-
chos cambios sean debidamente informados a los clientes.

El adeudo domiciliado es un servicio de pago nacional o transfronterizo destinado a efec-
tuar un cargo en la cuenta de un ordenante o deudor, que se diferencia de la transferencia
porque en el adeudo domiciliado la operacién de pago es iniciada por el beneficiario o
acreedor.

La LSP establecié un marco de actuaciéon mas transparente para emisor y pagador, de
forma que cualquier operacién que se envie para su adeudo al pagador tenga un soporte
mas claro y sélido, adquiriendo especial importancia las siguientes cuestiones:

— la orden de domiciliacién debe conservarse correctamente firmada por el emisor;

- la informacién al pagador en tiempo y forma del importe y del concepto del
cargo, y

— que el importe que se ha de pagar por el deudor ha de ser coincidente con lo
esperado por este.

Una vez migrado el sistema de adeudos domiciliados nacionales al sistema SEPA, en la
actualidad el sistema interbancario se organiza en torno a dos esquemas diferentes: el
sistema B2B (por el inglés Business to Business) y el sistema de adeudos domiciliados
basico. Adicionalmente, hasta el 1 de febrero de 2016 han seguido operando, como «pro-
ductos nicho», los anticipos de crédito del cuaderno 58, que han migrado hacia el esque-
ma basico de adeudos directos, y los recibos del cuaderno 32, que han desaparecido.

Todas las entidades financieras que ofrecen servicios de pago de adeudos nacionales
deben procesar adeudos directos por el esquema basico SEPA.
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C.

La orden de domiciliaciéon
o0 mandato

En lo que respecta a los adeudos directos B2B, que es el esquema exclusivo para empre-
sas, auténomos o profesionales, y en la medida en que es un instrumento opcional, no
todos los proveedores del servicio de pago de adeudos domiciliados lo prestan. Por tanto,
el usuario potencial del esquema debe comprobar si los proveedores de servicios de
pago, tanto del beneficiario como del ordenante, participan en el esquema.

Por su secuencia, podemos decir que hay adeudos domiciliados puntuales y recurrentes.

Para que se pueda emitir un adeudo domiciliado, es presupuesto necesario la existencia
de una orden de domiciliacion o mandato. El mandato es una autorizacién concedida por
el ordenante o deudor, para que a partir de una fecha se pueda iniciar el cargo en cuenta
de los cobros y se autoriza a la entidad del deudor a atender los adeudos presentados al
cobro por la entidad del acreedor. El mandato u orden de domiciliacion lo custodia el
acreedor. La entidad del acreedor u ordenante incorpora los datos del mandato firmado en
papel a un formato electrénico. Es importante que se conserve la orden de domiciliacion
debidamente firmada, porque, en caso de no existir ese mandato, se considera que la
operacion no estd autorizada. El mandato debe estar firmado por firma autégrafa o por
firma electrénica avanzada, y es valido hasta que se produce una retirada del consenti-
miento, o su caducidad.

A partir de la entrada en vigor de la LSP, es imprescindible que exista autorizacion previa
de caracter genérico por parte del titular de la cuenta para que todas las 6rdenes de adeu-
do de iguales caracteristicas puedan ser imputadas en su cuenta sin preaviso.

El recibo indomiciliado no tiene cabida en SEPA.

La unica excepcién contemplada por la LSP a la existencia de una orden de domiciliacién
tal y como la acabamos de definir, escrita y con firma autdgrafa o digital avanzada, es la
existencia de una orden tacita anterior a la entrada en vigor de la propia LSP, el dia 4 de
diciembre de 2009.

El Reglamento (UE) n.° 260/2012 asegura la continuidad de las érdenes de domicilia-
cion emitidas con anterioridad al 1 de febrero de 2014, de forma tal que en el proceso
de migracién se dota de validez y continuidad a las domiciliaciones que existian antes
del 1 de febrero de 2014 en el ambito de los adeudos directos SEPA basicos. Sin em-
bargo, los adeudos directos SEPA entre no consumidores (B2B) requieren un mandato
o autorizacion expresa del deudor a la entidad financiera para que se proceda al cargo
en cuenta.

Los adeudos domiciliados corresponderan, bien a cobros puntuales —cada cobro pun-
tual o unico debe tener un mandato y cédigo de mandato diferente—, o bien a cobros
recurrentes.

En el expediente 201602736, a raiz del cambio de la cuenta domiciliataria, varios recibos
resultaron devueltos, indicandose como motivo «incorriente», lo cual no era cierto. Este
DCMR expuso que el cambio de la cuenta domiciliataria supone una modificacién del
mandato que debe ser conocida por la entidad del acreedor, debiendo comunicarse den-
tro del mensaje de adeudo, asi como el motivo de la modificacién. Los cambios deben
estar anexados al mandato original y ser conservados por el acreedor. Las entidades im-
plicadas incurrieron en mala practica bancaria en la medida en que no actuaron con la
diligencia que les era exigible, revisando cada una de ellas los procedimientos técnicos y
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d. El adeudo domiciliado

e.

f.

B2B

El adeudo domiciliado
basico SEPA

Procesos
excepcionales

operativos realizados, de forma tal que pudieran llevarse a cabo, sin incidencias, las ope-
raciones de pago ordenadas por el reclamante.

En el adeudo directo B2B, ordenante y beneficiario deben ser empresas o auténomos. La
orden de domiciliacién debe especificar que se acepta operar expresamente en el esque-
ma B2B. Una vez conferida dicha autorizacién, y de forma previa a la emision del adeudo,
el acreedor o beneficiario notifica al deudor que se va a emitir aquel, y, antes de asentar el
cargo en la cuenta, las entidades recabaran la especifica autorizacion del deudor al cargo
del adeudo en cuenta, una autorizacion por cada adeudo. Estas formalidades tienen su
explicacion en que, en este esquema, el deudor renuncia al derecho a ser reembolsado
por su entidad financiera una vez asentado en cuenta el cargo del recibo, es decir, renun-
cia a devolver el recibo. No debemos olvidar que el articulo 23 de la LSP permite, en caso
de que el usuario de servicios de pago sea un no consumidor, pactar sobre este derecho,
contemplado en los articulos 33 y 34 de la ley. En esta modalidad, el plazo de devolucién
por impagado se reduce a dos dias.

En el expediente R-201608316 se estimd que la entidad reclamada se habia apartado de
las buenas practicas bancarias, puesto que los recibos fueron girados por el esquema
B2B a pesar de que no existia contrato de adhesién a dicho sistema.

El adeudo directo SEPA-esquema basico es un instrumento para presentar al cobro de
forma electrénica y automatizada operaciones de pago en euros, entre cuentas de clien-
tes, particulares o empresas, abiertas en entidades adheridas al SEPA Core Direct Debit
Scheme.

Son adeudos directos entre cuentas de pago, en euros, y se emitirdan con destino a
paises de la zona SEPA. Se requiere la existencia previa de consentimiento por par-
te del titular de la cuenta de cargo para que todos los adeudos directos de similares
caracteristicas puedan ser imputados en cuenta. Este consentimiento se reflejara en
una orden de domiciliacion o mandato. Los adeudos directos basicos SEPA deberan
acompanarse de ciertos datos del mandato. En caso de que se modifiquen los datos
de la orden de domiciliacién original (por cambios en el acreedor —por ejemplo, por
una fusién o un cambio societario— o por cambios en el deudor —por ejemplo, el
cambio de la cuenta de domiciliacién del recibo de que se trate—), debera también
indicarse a través de los procedimientos interbancarios que se ha producido una
modificacion y consignar el dato que se ha modificado, a fin de que no se produzcan
errores en la domiciliacion.

Los adeudos directos deberan presentarse con antelacion a su fecha de cobro, que sera
aquella en la que el deudor debe cumplir con su obligacion de pago, dentro de un plazo
que variara segun se trate de una operacion Unica o la primera operacién de una serie de
adeudos recurrentes (siete dias habiles) o de un adeudo de una serie de adeudos re-
currentes (cuatro dias habiles).

Cuando por algun motivo no se puede gestionar el cobro del adeudo domiciliado por el
procedimiento normal, nos encontramos ante lo que en el Rule Book se califica como
«Transacciones-R», que estan constituidas por:

- Solicitudes de cancelacién. Tienen su origen en el beneficiario del recibo,
generalmente porque este advierte que no debidé generar la operacion de
pago. Es una operativa opcional que debe ser pactada expresamente entre
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Rechazo de una orden de pago

el beneficiario y su entidad. Tienen su base legal en los articulos 44 y 45 de
la LSP.

— Los rechazos de un adeudo domiciliado. Son cobros que se desvian de la eje-
cucién antes del abono en la cuenta del proveedor de servicios de pago del
beneficiario. Su base legal esta en el articulo 36 de la LSP.

— Devoluciones. Son cobros que se desvian de la ejecucién normal, tras el abono
en la cuenta del proveedor de servicios de pago del beneficiario, a peticion de
la entidad del ordenante o del ordenante mismo. Su base legal esta en los articu-
los 29, 33y 34 de la LSP.

El rechazo de un adeudo domiciliado puede ser instado por la entidad del ordenante o por
el propio ordenante, antes de que se haya producido el abono en la cuenta del beneficia-
rio o acreedor.

Alguna de las causas por las que se puede producir el rechazo de la orden de pago son:
IBAN de la cuenta incorrecto, cuenta cancelada o cuenta bloqueada, la cuenta no admite
adeudos directos por razones normativas, formato de fichero incorrecto, saldo insuficien-
te, operacion duplicada, mandato no valido o inexistente (este es el motivo usado para el
caso del mandato cancelado, o de la inexistencia de mandato, o en el esquema B2B para
el mandato no confirmado por el deudor). También son causa de rechazo el fallecimiento
del deudor o el simple rechazo del deudor (la orden de este de no pagar el recibo).

En caso de rechazo, en aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 36 de la LSP, el provee-
dor de servicios de pago debera notificar las circunstancias del rechazo al usuario de
servicios de pago, a fin de que se puedan rectificar, en su caso, los errores de hecho que
lo hayan motivado.

Con motivo de la desaparicion de las aportaciones de fondos, los usuarios de servicios de
pago, para encauzar la operativa que antes mantenian con estas aportaciones de fondos,
han comenzado a usar el adeudo domiciliado SEPA puntual. Hemos de precisar que no
existe impedimento alguno para que el beneficiario y el ordenante puedan ser la misma
persona ni limites a la cantidad que puede soportar el adeudo domiciliado.

En los casos planteados, el usuario dispone de dos cuentas en dos entidades distintas.
Pretende dotar de fondos la cuenta que mantiene en la entidad A, que en este caso adop-
ta el papel de entidad del beneficiario de la orden. Cursa instrucciones de emitir adeudo
domiciliado contra su cuenta en la entidad B, entidad que se comporta, por lo tanto, como
la entidad del ordenante o deudor del recibo. Evita de esta forma el cursar a la entidad B
orden de transferencia, en orden a evitar los mayores costes que la transferencia le oca-
siona.

Esta operativa ha generado confusién en algunas entidades en los primeros momentos de
la migracion.

En el expediente R-201605339 el reclamante mostré su disconformidad con la devo-
lucién de un recibo correspondiente al seguro de su vivienda y que tuvo como resulta-
do la anulacion de este, lo cual le resulté muy gravoso cuando sufrié un incendio. Este
DCMR concluyé que resultaba reprochable el proceder de las entidades implicadas,
las cuales habian estado inmersas en un proceso de integracion, al no haber justifica-
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Devolucién de recibos

do debidamente los sistemas implementados a fin de efectuar un correcto traspaso de
las cuentas corrientes, asi como las medidas adoptadas a la hora de resolver eventua-
les incidencias en el proceso de migracion operativa, habida cuenta de que la transfe-
rencia de negocio acordada entre los bancos no deberia perjudicar la situacion de sus
clientes, en particular, afectar a las operaciones de pago domiciliadas en sus cuentas
corrientes.

La LSP regula expresamente el derecho de los clientes a dar orden de devolucién de
adeudos domiciliados, distinguiendo la norma dos plazos para dar la orden de devolucion,
que se aplican en funcién de si el cargo en cuenta estaba o no previamente autorizado.

— Si no estaba autorizado, cuando el cliente tenga conocimiento de que se ha
producido una operacién de pago no autorizada o ejecutada incorrectamente,
debera comunicarla sin tardanza injustificada a la entidad, a fin de poder obte-
ner rectificacion de esta, y, salvo en los casos en los que la entidad no le hubie-
ra proporcionado o hecho accesible al usuario la informacién correspondiente
a la operacién de pago, la comunicacién debera producirse en un plazo maxi-
mo de 13 meses desde la fecha del apunte (se puede pactar un plazo inferior si
el usuario no fuera consumidor, en cuyo caso habra que estar a lo pactado).
Como hemos visto, en la practica, en el caso de adeudos domiciliados B2B, el
plazo maximo acordado entre no consumidores en el esquema para la devolu-
cién por incorriente son dos dias).

En el sistema de adeudos domiciliados basico, el acreedor podra negarse a la
devolucion, aportando copia del mandato vigente, a la fecha de cargo del reci-
bo.

— Si el adeudo estaba previamente autorizado, la ley indica que el cliente tendra
derecho a la devolucion de la cantidad total correspondiente a las operaciones
de pago autorizadas, siempre que se satisfagan las siguientes condiciones:

e cuando se dio la autorizacién, esta no especificaba el importe exacto de la
operacion de pago, y

e dicho importe supera el que el ordenante podia esperar razonablemente te-
niendo en cuenta sus anteriores pautas de gasto, las condiciones de su con-
trato marco y las circunstancias pertinentes al caso.

A peticidn de la entidad, el ordenante debera aportar datos de hechos referentes a di-
chas condiciones. El plazo maximo para dar esta orden de devolucién es de ocho sema-
nas, contadas a partir de la fecha de adeudo de los fondos en la cuenta del cliente.

En el plazo de diez dias habiles desde la recepcion de una solicitud de devolucién, la en-
tidad debera devolver el importe integro de la operacién de pago o bien justificar su dene-
gacion de devolucion, indicando en este caso los procedimientos de reclamacion, judicia-
les y extrajudiciales, a disposicion del usuario.

No obstante lo anterior, en la practica, al parecer, la conducta adoptada por los proveedo-
res de servicios de pago en el caso de los adeudos directos basicos pasa por aceptar con
caracter general la devolucién del adeudo directo, a instancia del deudor, durante esas
ocho primeras semanas.
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g.

Revocacién de la orden
de adeudo domiciliado

Argumentan como justificacion para ello que dicho derecho esta pactado, como una me-
jora para el consumidor, en el contrato marco, de acuerdo con el contenido del ultimo in-
ciso del numero 1.° del articulo 33 de la LSP: «A efectos de adeudos domiciliados, el or-
denante y su proveedor de servicios de pago podran convenir en el contrato marco que el
ordenante tenga derecho a devolucién de su proveedor de servicios de pago, aun cuando
no se cumplan las condiciones para la devolucion contempladas anteriormente», en rela-
cion con el ultimo inciso del n.° 2 del articulo 34: «En el caso de adeudos domiciliados,
dicha denegacién no podra producirse cuando el ordenante y su proveedor de servicios
de pago hubieran convenido en el contrato marco el derecho de aquel a obtener la devo-
lucién, aun en el supuesto de que no se satisfagan las condiciones establecidas para ello
en el articulo 33.1». En tanto en cuanto el contrato marco refleje dicho pacto, la conducta
de la entidad con su cliente, con el ordenante del recibo que pretende la devolucién, no
puede ser tachada de incorrecta.

Sin embargo, y contrastando con esta argumentacion, este DCMR ha constatado que en
otras muchas ocasiones las entidades, cuando se trata de devoluciones de recibos emiti-
dos por compafiias de su mismo grupo o afines, alegan que no se atendio la orden de
devolucion cursada por el cliente por no cumplirse las condiciones de devolucién de los
articulos 33 y 34 de la LSP.

Por otro lado, se hace necesario recordar a las entidades que deben consignar como
motivo de devolucion el que mas se ajuste a la realidad que de facto la provoca, pues en
ocasiones el consignar un motivo inexacto tiene transcendencia. A modo de ejemplo, la
devolucion por motivo error o baja en la domiciliaciéon puede dar lugar a que el acreedor
entienda que el deudor ha revocado el mandato y que ya no aceptara mas recibos de la
misma clase, lo que ocasiona que por parte de este ya no se giren mas recibos. En alguno
de los casos planteados ante el Departamento, de recibos emitidos por la Seguridad So-
cial o por la Agencia Tributaria, la devolucién ha generado recargos y pérdidas de subven-
ciones o bonificaciones, no solo del recibo devuelto, sino incluso de los siguientes que
fueron dejados de emitir. Esto no debid ocurrir, si lo que se pretendia por el cliente era la
devolucion porque el recibo se habia duplicado: dicha circunstancia tiene su propia clave
especifica de devolucion. En estos casos no puede apreciarse que la actuacion de la en-
tidad se ajustara a las buenas practicas bancarias ni a la profesionalidad que se presupo-
ne a una entidad de pago.

Es criterio general de este DCMR que, cuando un cliente imparte unas determinadas ins-
trucciones a la entidad, rechazando adeudos en su cuenta de recibos u otras érdenes de
pago, la entidad debe poner todos los medios necesarios para su correcto cumplimiento,
pues, de conformidad con las buenas practicas bancarias, es deber de las entidades tan-
to atender las 6rdenes que reciban como velar por los intereses de sus clientes. En rela-
cién con esta cuestion, la LSP establece en el punto 3 de su articulo 25 que el ordenante
podra retirar el consentimiento en cualquier momento anterior a la fecha de irrevocabilidad
a que se refiere el articulo 37 de dicha norma. Su retirada implicara que toda futura ope-
racion de pago que estuviese cubierta por dicho consentimiento se considerara no auto-
rizada. El punto 3 del articulo 37 citado prevé que «en los casos de adeudo domiciliado y
sin perjuicio de los derechos de devolucién fijados en esta Ley, el usuario podra revocar
una orden de pago a mas tardar al final del dia habil anterior al dia convenido para el adeu-
do de los fondos en la cuenta del ordenante».

La cancelacion del mandato concierne al acreedor y al deudor, sin que requiera comuni-
cacion por parte de estos a las entidades. Si el deudor pide la devolucién de un recibo
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3.3.7 INGRESOS, RETIRADAS
DE EFECTIVO Y OTRAS
CUESTIONES RELACIONADAS
CON EL SERVICIO DE CAJA

a. Consideraciones generales

b. Efectivo ingresado
en una cuenta de pago

cargado en cuenta, invocando la revocacion anterior de la orden de domiciliacion, y soli-
cita a su entidad la devolucion del recibo dentro de los 13 meses posteriores al cargo,
justificando la cancelacién de la domiciliacion, la entidad debera proceder a la devolucion,
por la falta de mandato vigente.

Caso diferente es el de la cancelacion del mandato por falta de uso. A este respecto, en
SEPA, cuando hayan transcurrido 36 meses sin que un acreedor presente adeudos aso-
ciados a un mandato, este quedara automaticamente cancelado, es decir, el acreedor no
podra realizar nuevos adeudos relacionados con aquel, sin recabar una nueva orden de
domiciliacion.

Los fondos depositados en las entidades de crédito por sus clientes, en cuentas banca-
rias o en otras modalidades de depdsito a la vista, son, por esencia, inmediatamente rein-
tegrables a sus titulares cuando solicitan su disposicién. En estos casos, el DCMR entien-
de que el principal interés tutelable es el del titular de la cuenta de la que se pretende
efectuar la disposicion, lo que se traduce en que la entidad debe cerciorarse con todo ri-
gor acerca de la identidad de quien la efectua, bien de un modo personal y directo (por
conocer al titular), bien exigiendo la exhibicion del titulo pactado como necesario para la
disposicién (dejando al arbitrio de la entidad y bajo su responsabilidad que, en caso de
que no presentara este titulo, se pudiera acreditar suficientemente la personalidad del
peticionario por otros medios), verificando ademas, y en todo caso, que la firma estampa-
da en el documento de reintegro de cuenta coincide tanto con la firma que figura en el
documento de identificacidon exhibido como con la cartulina de firmas de apertura de
cuenta, asegurandose, por otra parte, de que se cumple el régimen de disposicién pacta-
do para la cuenta.

La LSP establece en su articulo 42 que, cuando un consumidor ingrese efectivo en
una cuenta de pago en la moneda de esa cuenta, podra disponer del importe ingre-
sado desde el mismo momento en que tenga lugar el ingreso. Cuando el titular de la
cuenta no sea un consumidor, las partes podran pactar que se disponga del importe
ingresado, como maximo, el dia habil siguiente al de la recepciéon de los fondos.
Igual fecha de valor habra de darse a los fondos ingresados. Es esta, por tanto, una
posibilidad (se infiere que este plazo de disponibilidad de los fondos regira, en su
caso, como plazo maximo) cuya efectiva concurrencia en el caso particular habra de
acreditarse, debiendo constar que aquella se ha comunicado al titular no consumi-
dor. Respecto de dicho extremo, este DCMR considera que, si con anterioridad a la
entrada en vigor de la ley los ingresos se valoraban el mismo dia del ingreso, el cam-
bio de la puesta a disposicién del importe ingresado y de la fecha de valoracién al
dia siguiente —en el caso de no consumidores— ha de comunicarse con caracter
previo al cliente, si es que es esta la intencion de la entidad, porque, aunque se tra-
te de un cambio de condiciones aplicables a su contrato de cuenta corriente, posi-
bilitado tras la aprobacion de un nuevo marco legal —facultativo, no imperativo—,
dicha modificacién no puede llevarse a cabo sin que medie una comunicacion formal
al cliente (véase apartado de «Modificaciones contractuales», incluido en relacién
con las cuentas a la vista dentro del apartado 3.2.3.c de esta Memoria y, en general,
en relacion con los servicios de pago en el precedente 3.3.2.c).

En los casos en los que se ha planteado ante este DCMR que, con anterioridad a la entra-
da en vigor de la nueva ley, los ingresos realizados a partir de las 11 horas ya se valoraban
al dia siguiente de realizar aquellos, partiendo del caracter de no consumidor del recla-
mante, se concluyd que la actuacion de la entidad tras la entrada en vigor de la ley no
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c. Discrepancia con el importe
de las entregas en efectivo
en oficina

d. Billetes y monedas

Billetes falsos

habia supuesto ningin cambio respecto a la operativa anterior, por lo que no cabia consi-
derar que la entidad se hubiera apartado de las buenas practicas bancarias y usos finan-
cieros.

Sin embargo, se ha de tener presente que, en cualquier caso (tanto si se trata de consu-
midores como de no consumidores), la entidad debe estar en condiciones de acreditar
haber comunicado a su cliente las adaptaciones del contrato a la ley dentro del plazo
establecido en su disposicién transitoria tercera, apartado 2, debiendo constar de forma
especifica si se hace uso o0 no de la posibilidad establecida en el segundo parrafo del ar-
ticulo 42, en el caso de los no consumidores.

Cuando existen versiones contradictorias sobre el importe exacto del efectivo entregado
por un cliente a la entidad, este DCMR debe basarse Unicamente en la documentacién
aportada al expediente para poder emitir su opinién, sin que a estos efectos pueda tomar
en cuenta aquellos hechos que, fundados en meras manifestaciones verbales, carecen
del correspondiente soporte documental y no pueden ser debidamente contrastados.

La acreditacion documental de sus actuaciones, que la entidad puede y debe aportar, es
el listado de operaciones del diario electrénico y el arqueo de caja de fin del dia. En cual-
quier caso, cabe sefalar que el cuadre del efectivo de la caja solo seria determinante si, al
hacer el arqueo, hubiera sobrado exactamente el importe cuestionado (pues ello corrobo-
raria la tesis del reclamante); pero cualquier otro resultado del arqueo no supondria ningu-
na prueba concluyente respecto de la cantidad que efectivamente se habia ingresado. Sin
perjuicio de lo anterior, habiendo aportado el cliente un resguardo de ingreso validado por
la entidad sobre cuya autenticidad no se planteen dudas, no se podra considerar que los
registros internos antes mencionados, aportados posteriormente por la propia entidad,
puedan ser suficientes, en principio, para invalidar lo que en dicho resguardo aparezca
recogido.

En suma, es obligacion de la entidad acreditar que la operacion de ingreso se llevé a cabo
correctamente, y se contabilizé por la cuantia exacta, sin incidencias de ningun tipo, como
se infiere de lo establecido en el articulo 30 de la LSP.

Comprobar en ultima instancia la realidad de los hechos corresponderia a los tribunales
de justicia, Unicos con potestad suficiente para ordenar las actuaciones probatorias que
considerasen precisas, para determinar asi el modo en que se desarrollaron los aconteci-
mientos y poder dirimir la discrepancia existente entre las partes.

Se plantean en ocasiones discrepancias de los clientes y usuarios de las entidades con
motivo de la realizacién de ingresos en cuenta (propia o de un tercero), por el hecho de
que la entidad retenga billetes por su apariencia de falsedad, para su remisién al Banco
de Espana.

Efectivamente, la obligacion de retirar de la circulacion los billetes con apariencia de falsi-
ficados existe para las entidades de crédito. Pero también la de recoger y reflejar los datos
identificativos de quien porta el billete.

En virtud de lo dispuesto en el articulo sexto del Reglamento (CE) 1338/2001 del Consejo,
de 28 de junio de 2001, las entidades se encuentran obligadas a garantizar la autenticidad de
los billetes y monedas en euros que han recibido y que tienen previsto volver a poner en
circulacioén, asi como a velar por la deteccidn de las falsificaciones, retirando de la circu-
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Monedas. Limites a los ingresos

en efectivo (conteo de moneda)

lacién los billetes y monedas falsos que detecten. Sin embargo, el procedimiento estable-
cido al efecto exige que estos sean entregados al Banco de Espafia, el cual emitira un
recibo de la recepcion de los billetes, que servira como justificante del cumplimiento de
las obligaciones asumidas por las entidades de crédito®'. Si de la peritacion efectuada en
el Centro Nacional de Andlisis resultara que el billete o billetes remitidos fueran legitimos,
su importe sera abonado a la mayor brevedad en la cuenta corriente de la entidad de
crédito o en la cuenta corriente de la persona fisica o juridica a la que la entidad retuvo el
billete. El resultado de la peritacion, sea cual sea este, sera comunicado mediante correo
a la entidad de crédito presentadora de los billetes o al domicilio de la persona fisica o
juridica a la que la entidad retuvo el billete, si esta hubiese comunicado sus datos.

La unica normativa existente sobre la limitacion en el nimero de piezas de euro que pue-
den ser utilizadas en el pago de un servicio viene establecida en el articulo 11 del Regla-
mento 98/974/CE, de 3 de mayo. En este sentido, el articulo citado in fine expresamente
establece que «excepto la autoridad emisora y las personas expresamente designadas
por la legislacion nacional del Estado miembro emisor, ninguna parte estara obligada a
aceptar mas de cincuenta monedas en cada pago».

Suele suceder que, tras los formalismos correspondientes, las entidades abren cuentas
corrientes a sus clientes, mediante la firma de un contrato de adhesién genérico en el que
se ofrecen como incluidos en él los servicios de caja de la entidad, sin distinguir entre los
clientes profesionales dedicados a actividades que exijan un servicio de caja diario, inten-
sivo en consumo de recursos humanos y medios técnicos, y los clientes que no requieren
dicha atencioén especial.

Cabe que, por la actividad desarrollada por el titular de la cuenta, se ponga de manifiesto
con el tiempo que requiere una atencién especial en relacion con los servicios de caja.

Normalmente, estos servicios especiales se concretan en atender, aceptar, recontar, em-
paquetar o transformar la entrega peridodica de moneda fraccionaria para su ingreso en
cuenta del titular o la remisidn o entrega de reintegros en efectivo en moneda fraccionaria,
segun solicitud del cliente.

Esta atencién especial requerida puede producir importantes distorsiones en las oficinas
en horario de atencion al publico, ademas de romper el equilibrio inicial entre prestaciones
y contraprestaciones consideradas en el contrato genérico de adhesion de apertura de
cuenta corriente. Es preciso indicar que, haciendo una aplicacion analdgica del citado
articulo 11 del Reglamento 98/974/CE, de 3 de mayo, y entendiendo que existe una mis-
ma ratio entre la necesidad de limitar el nUmero maximo de monedas que se pueden en-
tregar en el trafico para efectuar un pago y la necesidad de que las entidades puedan
conocer el limite maximo de monedas que puede entregarles un cliente para hacer un in-
greso en cuenta de caracter inmediato, se podria llegar a entender que la entidad estuvie-
ra legitimada para denegar el recuento instantaneo de la moneda fraccionaria entregada
para su ingreso si excediese de cincuenta monedas. Por ello, si se aceptase esta interpre-
tacion analdgica de la norma citada, no teniendo obligacién de admitir mas de una deter-
minada cantidad de monedas®, las entidades las admitirian en condiciones distintas de

51 En virtud de lo establecido en la disposicién adicional cuarta de la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, y en el
articulo sexto del reglamento citado.

52 No obstante, si la entidad de crédito estuviera ejerciendo actividades delegadas de caja publica —por ejemplo,
mediante la admision de cobros de impuestos, tasas municipales, etc.—, no seria de aplicacion tal limitacion,
debiendo aceptar todas las monedas que se presenten en los pagos efectuados con tal finalidad.
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las de un ingreso ordinario, esto es, para abonar en cuenta con posterior recuento, de-
biendo estar en cada caso a lo que se acredite.

Entre los pactos que se suelen alcanzar entre los clientes profesionales que precisan es-
tos servicios extraordinarios de caja y las entidades se encuentran los siguientes:

— La admisién de ingresos de efectivo de mas de cincuenta monedas en los que
su importe se abona en cuenta «salvo posterior recuento» por parte de la enti-
dad de crédito, con el objeto de no demorar mas alla de lo razonable la aten-
cién al resto de la clientela. El cliente que entrega el efectivo es consciente de
que queda en manos de la entidad —de acuerdo con la mutua confianza exis-
tente— el recuento de la cantidad ingresada, de modo que, en caso de que
existan diferencias entre el importe declarado y el resultante del recuento, pre-
valece este Ultimo, salvo que las partes hayan acordado otra cosa.

— La entrega de cartuchos (blisteres) a los clientes para que introduzcan las mo-
nedas, de manera que se facilite su recuento.

— La oferta de servicios especiales de gestidn integral de efectivo para este tipo
de profesionales, que incluyen la recogida y/o entrega de efectivo a domicilio
mediante transporte blindado, recuento, empaquetado y transformacién de
efectivo. Las entidades suelen tener estos servicios subcontratados con em-
presas ajenas que actian como sus proveedores.

El DCMR considera que dichos comportamientos no son contrarios a la ortodoxia
bancaria. Ahora bien, conviene subrayar la que ha venido siendo reiterada opinién del
DCMR sobre el servicio exprés para empresarios o profesionales, cuya actividad con-
lleva el ingreso diario o la solicitud de moneda. Asi, si bien estos servicios pueden
estar prestados por la entidad o un tercero, en este Ultimo caso no podran traer a la
relacion contractual entidad-cliente las relaciones que la entidad haya establecido con
el proveedor del servicio con el que haya subcontratado su prestacion mas que cuan-
do las asuma como propias frente a su cliente en el contrato que suscriba con este
ultimo.

Asi las cosas, de producirse una retrocesion posterior del abono registrado en aplicacion
del criterio anterior y mantener las partes opiniones contrarias al respecto, este DCMR
careceria de competencias para resolver esta cuestion, que exigiria fijar indubitadamente
el pacto que subyace y las responsabilidades que debieran imputarse a las partes intervi-
nientes, para lo que los interesados tendrian que dirigirse a los tribunales de justicia.

Al margen de lo anterior, el DCMR si valora, cuando asi se plantea, determinados aspectos
de transparencia, tales como las indicaciones que se contienen en la nota de entrega para
ingreso en cuenta, en la que suele recogerse una cantidad, y el que en los resguardos
entregados por los ingresos se establezca que estos se hacian condicionados a un re-
cuento posterior, asi como la informacion referida a la actuacion que debe seguir la enti-
dad ante la posible discrepancia en el recuento, y al plazo para el contraasiento de devo-
lucion.

En consecuencia, aun entendiendo que la actuacién de las entidades al abonar en cuenta el
importe procedente del recuento segun justificacién que aporten no podria considerarse

contraria a las buenas practicas y usos bancarios, se recomienda a las entidades, en aras de
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e.

Comision por ingresos
en efectivo

la transparencia, que se informe al cliente previamente del tiempo aproximado que se va a
emplear para el recuento y, por tanto, del que se requiere para que el abono adquiera firmeza.

Dentro de la libertad de establecimiento de comisiones que la normativa otorga a las en-
tidades de crédito, se puede admitir que pacten el cobro de una comisién por la admision
y recuento de un numero elevado de monedas con cierta frecuencia, esto es, lo que se
suele denominar «comision de recuento». EI DCMR considera que el cobro de dicha co-
mision no se aleja de las buenas préacticas bancarias siempre y cuando los clientes hayan
sido adecuadamente informados de su existencia y de la forma de calcular su importe.
Asi, en el expediente R-201611548 se estimoé que la entidad contra la que se reclamaba
se habia apartado de las buenas practicas bancarias, puesto que no acredité haber inclui-
do informacion sobre dicha comisién y sobre la forma de calcularla en el contrato marco
o haberla facilitado a su cliente con anterioridad a la ejecucion de cada uno de los ingre-
sos por los que se cobré.

Por definicion, la aceptacion de ingresos en efectivo para abono en una cuenta de la pro-
pia entidad receptora constituye una prestacién del servicio de caja, inherente al contrato
de cuenta, y, por tanto, no puede ser remunerada 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, las entidades no estan habili-
tadas para adeudar comisién alguna por prestar este servicio. Por otra parte, no parece
que se pueda considerar la prestacion de un servicio adicional que habilite al cobro de la
comisién la simple indicacién de la persona que realiza el ingreso.

En algunas ocasiones, determinadas entidades han aplicado las comisiones contem-
pladas bajo el concepto «transferencias, giros y otras érdenes de pago» a un ingreso
de efectivo realizado en una sucursal distinta a aquella donde estaba abierta la cuenta,
al entender que esta operacion debia ser considerada como de esa naturaleza.

Contrariamente a lo sustentado por esas entidades, el DCMR entiende que el supuesto de
hecho no puede ser conceptuado como una transferencia, al faltar una orden contra una
cuenta abierta en la entidad que lleve aparejada la movilizacion de fondos con destino a
otra cuenta determinada. Por el contrario, se considera que se trata propiamente de ingre-
sos de efectivo a favor de una cuenta, inherentes al contrato de esta, siendo irrelevante
que tengan lugar desde la propia sucursal en que se encuentra abierta la cuenta o desde
cualquier otra de la entidad, pues, en ambos casos, no existe propiamente un movimiento
efectivo de fondos y las operaciones informaticas que ha de efectuar la entidad son basi-
camente las mismas.

En el expediente R-201609628, el reclamante vy titular de la cuenta, una comunidad de
propietarios, reclamaba porque la entidad bancaria cobraba a los propietarios una comi-
sion por cada ingreso que realizaban en la cuenta de la comunidad, dado que consideraba
que ese servicio ya estaba incluido en el de caja que se retribuye con la comisiéon de man-
tenimiento de cuenta. El DCMR estimé que la actuacion de la entidad resulté conforme a
las buenas practicas bancarias, ya que acreditdé haber comunicado a su cliente la existen-
cia e importe de dicha comision y que los usuarios que realizaban los ingresos que gene-
raron las comisiones controvertidas solicitaban un servicio adicional, como la identifica-
cion de la finca respecto de la cual realizaban el pago.
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f. Limitaciones de canales,
horarios y medios de pago
para realizar determinadas
operaciones en las cuentas
a la vista. Ingresos
en efectivo y pago
por ventanilla de recibos
no domiciliados

Establecimiento de limitaciones

Se ha de diferenciar, en primer lugar, la prestacion del servicio de caja, inherente al con-
trato bancario de cuenta corriente, del servicio de pago de recibos no domiciliados.

Asi, mientras que el primero lleva aparejada, por lo general, la posibilidad de realizar ingre-
sos y reintegros en efectivo en la cuenta de la que se es titular, el pago de recibos no do-
miciliados en cuenta, en el que quien efectua el ingreso es persona distinta del titular,
puede tratarse de un servicio que presta la entidad (si presta servicios adicionales al mero
ingreso, como es la indicacién de cualquier concepto dirigido al titular de dicha cuenta),
por lo que es a esta a quien corresponde informar de las condiciones del servicio que este
lleva aparejado, en lo relativo a comisiones, horarios u otros.

Dicho esto, conviene precisar que el servicio de caja basico asociado al contrato de cuen-
ta corriente o de ahorro, en el que suele considerarse que estan incluidos los reintegros e
ingresos en efectivo, es un pacto accesorio de instrumentacion del contrato subyacente
que tiene tanta importancia como el contrato principal, pues, en virtud de este, la entidad
administra, como si fueran propios, los fondos disponibles a favor del cliente; y es indu-
dable que el particular no dejaria su dinero en la entidad de crédito si no fuera por las
ventajas y comodidades que para él representa el servicio de cajay de tesoreria realizado
por dicha entidad.

El servicio de caja es la causa del contrato de cuenta corriente bancaria, ademas de ser
privativo y exclusivo de ella. Asi, en el contrato de cuenta corriente bancaria, el contenido
que lo define esta relacionado con el servicio de caja, correspondiendo a los usos banca-
rios fijar en cada momento en qué se concreta. Dicho contenido ha ido variando segun
las entidades han ido aumentando sus servicios al cliente, ya que desde el inicial servicio
de ventanilla, en el que el cliente dispone por si o por un tercero de su cuenta, mediante
la negociacién de cheques, se ha pasado a una etapa intermedia en la que se utiliza como
medio de domiciliacién de titulos-valores o de simples recibos, siendo que posteriormen-
te las tarjetas han sustituido en gran medida el servicio de ventanilla.

Sin embargo, la forma en que este se presta se ubica en el ambito de la normativa interna
de la entidad, de tal forma que, con las precisiones que luego se estableceran, entra den-
tro de la esfera discrecional y de politica comercial de la entidad establecer los servicios
que presta, sin que este DCMR pueda ni deba inmiscuirse en aquella. Corresponde a los
usuarios de las entidades de crédito evaluar estas cuestiones de cara a mantener o esta-
blecer relaciones con estas.

Por otro lado, ninguna disposicién legal establece un determinado horario como obligato-
rio para que las entidades de crédito admitan pago de recibos no domiciliados, por lo que
adoptar un horario mas o menos amplio, o restringirlo, para su admision en ventanilla
tiene su origen, también, en una decision libremente adoptada por la entidad en su funcio-
namiento operativo y de organizacion interna.

En la cuestion relativa al establecimiento de determinadas limitaciones horarias, o incluso
de dias concretos de la semana o del mes para la prestacion de ciertos servicios banca-
rios relacionados con las cuentas corrientes, es fundamental determinar la naturaleza de
la operacién de que se trate:

- A diferencia de lo que sucede con el pago de recibos, los ingresos en cuenta
corriente (también los pagos) forman parte, como se ha dicho, del servicio de
caja basico asociado al contrato de cuenta corriente o de ahorro.
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De esta manera, en estos casos, y siempre con caracter general (dado que
habra que estar a las diversas circunstancias concurrentes en cada caso), no
se considera admisible la introduccion de una restriccion horaria o de fechas
para la realizacién de esos ingresos o reintegros en una cuenta corriente de un
cliente de una entidad, que consideramos incluidos dentro del servicio de caja
basico. En cualquier caso, si se acreditara pacto al respecto en el correspon-
diente contrato de cuenta, habria que estar a lo especificamente pactado —en
tal supuesto, entendemos que corresponde al titular de la cuenta informar de
las limitaciones establecidas contractualmente a quienes hayan de realizar in-
gresos en ella por cualquier motivo—.

No vemos que el razonamiento deba ser distinto por el hecho de que, en el
caso de los ingresos, los realice un tercero en la cuenta de un particular, pues,
como ya se ha dicho, la entidad se convierte, en virtud del servicio de caja, en
mandatario singular del cliente, por cuenta y en interés de quien realiza esos
pagos y cobros a terceros, y administra, como si fueran propios, los fondos
disponibles a favor de aquel. El banquero se convierte en agente de pagos y de
cobros de su cliente y en administrador de su dinero, realizando por su cuenta
todas las operaciones inherentes al servicio de caja en el sentido mas amplio
de esta expresion o segun lo convenido.

— En el caso de las restricciones horarias para la prestacion del servicio de aten-
cién del pago de recibos no domiciliados, la practica mas habitual y similar en
estas situaciones es que las oficinas bancarias sefialen un horario restringido
para atender su pago por ventanilla, incentivando la posibilidad de realizar es-
tas operaciones a través de Internet, banca telefénica u otros canales. La inten-
cion expresada por las entidades para implantar dicha medida es evitar aglo-
meraciones en las oficinas, procurando dispensar un mejor trato a la clientela
bancaria.

En estos supuestos, nada puede objetar este DCMR a dicha forma de proceder,
dado que estamos ante una decisiéon adoptada por cada entidad al disefiar su
politica operativa y comercial, en la que este DCMR no puede inmiscuirse.

— Cuando las entidades actuan como entidades colaboradoras de determinados
organismos publicos (ayuntamientos, universidades, Seguridad Social, etc.)
para el cobro de tasas, impuestos, multas, pagos de pensiones, etc., habra que
estar a lo establecido en el correspondiente convenio de colaboracion, de tal
forma que no seria admisible aqui remitirse al horario de pago de recibos en
caso de que la entidad dispusiera de carteles en las oficinas informando de
dicha limitacion para ese tipo de servicio especifico. En este tipo de ingresos o
pagos, la entidad estaria actuando como una caja publica sometida a la norma-
tiva administrativa correspondiente, de tal forma que habria que estar a lo reco-
gido en el correspondiente convenio de colaboracion, asi como en la normativa
sectorial aplicable®, por lo que no estariamos ante un supuesto de aplicacion
de la normativa bancaria de transparencia.

No obstante, este DCMR considera que los clientes y usuarios de las entidades
deben estar, en todo caso, en condiciones de conocer dichas limitaciones o

53 A modo de ejemplo, la relacionada con los pagos a la Seguridad Social y a las Administraciones Tributarias.
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Forma de prestar el servicio de caja:

ventanilla o cajero automatico

Comisiones en cajeros. Comision
por disposicion de efectivo

cargada por el propietario del cajero

sugerencias para reintegros superiores o inferiores a determinada cantidad,
para lo que habran de colocarse carteles en las diferentes oficinas.

No se podra exigir a la entidad que preste este servicio de un modo determinado, pues la
casuistica, segun el tipo de entidad de que se trate, es variada. Asi, hay entidades que no
tienen una red de oficinas operativas al uso, en tanto que otras ofrecen como uno de sus
atractivos comerciales la existencia de una amplia red para facilitar la operativa de sus clien-
tes, e incluso con horarios a veces mas dilatados de lo habitual en la practica bancaria,
prestando servicio algunas tardes o los sabados. Lo que resultara siempre exigible es que,
en el momento de decidir donde quiere tener su cuenta, el cliente conozca con todo detalle
los canales que la entidad pone a su disposicién para la prestacion de los diversos servicios
—entre ellos, el de caja— y aquellos de los que no dispone o se restringen. Esto solo se
puede conseguir si la entidad ofrece las explicaciones adecuadas al respecto y, ademas, lo
incluye en el correspondiente contrato. Si la circunstancia fuera sobrevenida, una vez que
la relacion contractual ya se encuentra establecida, debera comunicarlo de forma previa y
con caracter individual a los clientes afectados.

No obstante, si el modo de prestar el servicio de caja basico a través de los cajeros u otros
mecanismos automaticos alternativos se pretendiera que fuera con caracter excluyente,
sin poder hacerlo en ninglin caso por ventanilla, la entidad deberia, bien acreditar la inclu-
sion de tal limitacién en el contrato de cuenta, o bien, cuando se trate de una limitaciéon
sobrevenida, comunicar con caracter individual y previo a sus clientes la entrada en vigor
de tales restricciones con la antelacién exigible (dos meses, desde la entrada en vigor de
la LSP), al objeto de que aquellos puedan decidir si continuar como clientes de la entidad
o dejar de serlo.

Ademas de ello, y para el caso especifico de los ingresos, habra que tener en cuenta que
con la entrada en vigor de la ley, y segun se refleja en su articulo 42, se podra disponer del
efectivo ingresado en una cuenta de pago, en la moneda en que aquella esté nominada,
desde el mismo momento del ingreso, cuya fecha de valor sera la de ese dia. Es exigible
a la entidad que admite este tipo de ingresos por cajero automatico que recoja las limita-
ciones que afectan a estos en el respectivo contrato de cuenta, ademas de advertirlo de
forma especifica tanto al realizar el ingreso como al consultar el disponible en cuenta por
los medios habilitados al efecto, sin que consideremos que ello sea incompatible con el
cumplimiento por la entidad de lo preceptuado en el articulo 42 citado, pues en realidad
en estos casos no siempre se puede comprobar realmente si se ha dado un ingreso en
cuenta (a no ser que el cajero automatico disponga de contador de monedas y/o billetes)
ni cudl es ese importe hasta que la verificacién se lleva a cabo, lo cual es una limitacién
intrinseca a esa modalidad de ingreso, que expresamente se establece en el contrato.

En el expediente R-201610716 se estimé que la entidad reclamada se aparté de las bue-
nas practicas bancarias, puesto que el DCMR considera que, cuando una entidad banca-
ria establece de forma sobrevenida una limitacién a la forma de disposicién de los saldos
depositados en sus cuentas, debe comunicarlo a sus clientes con la antelacién exigible
(dos meses, desde la entrada en vigor de la LSP), al objeto de que aquellos puedan deci-
dir si contintian siendo clientes de la entidad.

El dia 3 de octubre de 2015 se publicd en el BOE el Real Decreto-ley 11/2015, de 2 de
octubre, para regular las comisiones para la retirada de efectivo en los cajeros automati-
cos, que entrd en vigor ese mismo dia. Esta norma modifica la LSP, afiadiendo una dispo-
sicion adicional segunda sobre la retirada de efectivo en cajeros automaticos que deter-
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3.4

3.4.1

Deudores
hipotecarios sin
recursos

INTRODUCCION

mina unos limites a las comisiones que pueden establecer los titulares de los cajeros y los
emisores de tarjetas, asi como la informacién que se debe proporcionar a los titulares de
las tarjetas en esos casos.

La introduccién de comisiones por retirada de efectivo en los cajeros automaticos con
tarjetas emitidas por entidades distintas de las propietarias de dichos cajeros también ha
dado lugar a incidencias durante el afio 2016. Algunas entidades propietarias de cajeros
introdujeron mensajes en la operativa de sus cajeros que resultaban confusos. En el expe-
diente R-201606761 se estimé que la entidad propietaria del cajero se habia apartado de
las buenas practicas bancarias, puesto que no advertia con un mensaje claro de que,
dado que no iba a ser repercutida al titular de la tarjeta la comisién por retirada de efectivo
por la emisora de su tarjeta, no se podia cancelar la operacion y el dinero solicitado iba a
ser dispensado aunque se presionase la tecla de cancelar.

La profunda crisis econdmica sufrida por la economia mundial desde la mitad de la déca-
da pasada mostré en Espafa sus propias particularidades, debido a la coincidencia, entre
otras circunstancias, de una crisis inmobiliaria y de una arraigada tradicion, consistente en
que las familias espafiolas prefieren vivir en casas en propiedad, y no en alquiler.

En nuestro pais, conviene recordar, la contratacién esta regida por el principio de libertad,
consagrado en nuestro Cédigo Civil. La concesion de un préstamo por la entidad y, una
vez suscrito este, la renegociacion de sus condiciones se enmarcan en su politica de ries-
gos. Conviene traer a colacion en este punto lo dispuesto en dicho cuerpo legal, en los
siguientes articulos:

— Articulo 1091 del Codigo Civil: «Las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley y deben cumplirse a tenor de los mismos».

— Articulo 1166 del Cdédigo Civil: «El deudor de una cosa no puede obligar al
acreedor a que reciba una cosa diferente, aun cuando fuere de igual o mayor
valor que la cosa debida».

— Articulo 1911 del Cdédigo Civil: «Del cumplimiento de las obligaciones responde
el deudor con todos sus bienes presentes y futuros».

En esta situacion, econdmica y legal, cuando el deudor hipotecario con dificultades en el
pago se dirigia a su entidad, en busca de una solucién, se encontraba en una situacion de
desamparo: no existia obligacién alguna para la entidad de reestructurar la deuda, ni tam-
poco, como en otras legislaciones extranjeras, de aceptar el bien hipotecado —la vivien-
da— como pago extintivo de ella. Debemos aclarar que en nuestro sistema hipotecario la
responsabilidad por el impago del préstamo hipotecario no se limita a la responsabilidad
real, al valor del bien, sino que, si el valor de este es insuficiente para el pago total de lo
debido, se extiende a la responsabilidad personal del deudor, afectando a todos sus bie-
nes presentes y futuros. El legislador ha sido sensible a esta realidad y, en estos Ultimos
anos, ha promulgado diversas normas: unas, preventivas, orientadas a la proteccion al
consumidor solicitante de financiacidn hipotecaria, con caracter previo a la formalizacion
de la operacion; y otras, paliativas, para intentar poner remedio a la situacion ya creada,
para préstamos vigentes en el momento del estallido de la crisis.

Del primer grupo de ellas —las preventivas—, ya se ha dado cuenta en otros epigrafes de
esta Memoria. La normativa de transparencia recientemente aprobada se ha dirigido a la
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consagracion de una serie de medidas que se han dado en llamar «de préstamo
responsable»®*. Dicha normativa impone a las entidades obligaciones no solo de valora-
cion prudente del bien hipotecado, sino también de una correcta evaluacion de la solven-
cia del prestatario; ademas, les conciernen obligaciones muy exhaustivas de caracter in-
formativo en la fase precontractual, y el deber de ofrecer al consumidor bancario las
explicaciones adecuadas sobre los productos contratados.

En esta parte, y bajo el titulo de «Deudores hipotecarios sin recursos», nos vamos a cen-
trar en el segundo bloque de medidas, las aprobadas por el legislador para paliar la situa-
cién financiera de los deudores hipotecarios que, por mor de la crisis, no pueden hacer
frente a los compromisos de pago que adquirieron en su dia.

No debemos acabar esta breve introduccion sin poner de manifiesto que la crisis econo-
mica no solo ha afectado a Espania, sino, en medida variable, a toda la comunidad inter-
nacional. Existe una preocupacioén general por estos temas. Debemos destacar aqui los
trabajos llevados a cabo por parte de la Autoridad Bancaria Europea (EBA, por sus siglas
en inglés) —institucion dedicada, entre otras cuestiones, a la innovacién financiera y a la
proteccion de los consumidores a través de uno de sus subcomités, en el que este DCMR
participa—, que, finalmente, se han traducido en la publicacién, el pasado 1 de junio de
2015, de una directriz y de una opinién sobre esta cuestion®®.

Asi, la directriz publicada® prevé, entre otras cuestiones, que las entidades deben propor-
cionar una ayuda eficaz a los consumidores que se encuentren en dificultades para aten-
der los pagos derivados de sus créditos hipotecarios, a través de las siguientes vias:

— el establecimiento por parte de la entidad de politicas y procedimientos para
detectar, tan pronto como sea posible, aquellos consumidores que se encuen-
tren en dificultades para atender los pagos;

54 La Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios
(BOE de 29 de octubre de 2011), por lo que ahora interesa, sefiala en su articulo 18, «Evaluacién de solvencia»,
incluido en el capitulo |, «<Préstamo responsable», lo siguiente:

«1. La entidad de crédito, antes de que se celebre cualquier contrato de crédito o préstamo, debera evaluar la
capacidad del cliente para cumplir con las obligaciones derivadas del mismo, sobre la base de la informacién
suficiente obtenida por medios adecuados a tal fin, entre ellos, la informacién facilitada por el propio cliente a
solicitud de la entidad. [...]

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 méxima del mismo y las caracteristicas de su tipo de interés y de su sistema de
amortizacion 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. [...]

6. La evaluacion de la solvencia prevista en este articulo se realizara sin perjuicio de la libertad de contratacion
que, en sus aspectos sustantivos y con las limitaciones que pudieran emanar de otras disposiciones legales,
deba presidir las relaciones entre las entidades de crédito y los clientes, y en ninglin caso afectard a su plena
validez y eficacia, ni implicara el traslado a las entidades de la responsabilidad por el incumplimiento de las
obligaciones de los clientes.»

Por su parte, la Circular del Banco de Espafa 5/2012, 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 présta-
mos, desarrolla estas medidas en su norma duodécima, «Politicas y procedimientos de préstamo responsa-
ble»; en su norma quinta, «Explicaciones adecuadas y deber de diligencia», y en su capitulo Ill, «<Informacion
precontractual».

55 Ambos textos normativos pueden consultarse en el siguiente enlace: http://www.eba.europa.eu/-/eba-issues-
final-guidelines-and-its-opinion-on-mortgage-creditworthiness-assessments-and-arrears-and-foreclosure.

56 Estas directrices surgen, por iniciativa de la EBA, en el contexto de la transposicién de la Directiva 2014/17/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con
los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, con la finalidad de detallar la forma en que las
entidades financieras podrian dar efectividad a lo previsto en el articulo 28 («<Demoras y ejecucién hipotecaria»)
de la citada directiva.
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3.4.2 NORMATIVA PROTECTORA
DEL DEUDOR
HIPOTECARIO EN RIESGO
DE EXCLUSION

- la colaboracién activa con el consumidor de cara a establecer las causas de la
aparicion de dichas dificultades y, de esta manera, facilitar el proceso de iden-
tificacién de las soluciones oportunas;

- el suministro de informacién relevante y de asistencia apropiada, y

— la adopciodn, en su caso, de medidas que contribuyan a aliviar la situacion del
consumidor, de forma previa al proceso de ejecucién hipotecaria.

Por otra parte, la opinién publicada®” recoge, en lo que concierne a esta materia, buenas
practicas sectoriales, que tienen que ver, por un lado, con la identificacién, en una fase
temprana, de las circunstancias por las que puede atravesar el deudor hipotecario en di-
ficultades y, por otro, con la mejora de la informacién que se ha de suministrar al deudor
a este respecto.

Finalmente, cabe indicar que, en general, la normativa espafiola es mas exigente que la
incluida en los textos normativos a los que se ha hecho referencia. Como venimos dicien-
do, la situacion de crisis econdmica que ha atravesado nuestro pais, cuyas consecuencias
se extienden en algunos casos hasta nuestros dias, ha puesto de manifiesto la necesidad
de llevar a cabo la adopcién de una serie de medidas de proteccién de aquellos deudores
hipotecarios que, como consecuencia de especiales circunstancias en las que estan in-
mersos, tienen serias dificultades para hacer frente a los compromisos de pago que ad-
quirieron en su dia. Estas medidas de proteccion deben conjugar el derecho de todos los
espafoles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, tal como consagra la Constitu-
cién espafola en su articulo 47, con la legitima proteccién que el ordenamiento juridico
debe ofrecer a los acreedores hipotecarios.

En esta tesitura, la reciente normativa protectora del deudor hipotecario sin recursos se ha
configurado como una normativa tuitiva, como un cédigo de voluntaria adscripcion por las
entidades acreedoras, que renuncian, para los deudores y préstamos contemplados en la
normativa, y no para otros, a ciertos derechos que frente al deudor en general les confiere
el ordenamiento. A partir del momento en que la entidad muestra su adscripcion al Cédigo
de Buenas Practicas para los deudores hipotecarios sin recursos, y no antes, todas las
medidas en él contempladas son de obligado cumplimiento®®.

57 La opinion publicada es fruto de la revision del contenido de una opinién emitida previamente por parte de la
EBA en junio de 2013. Dicha revision buscaba actualizar el contenido de dicha opinién de cara a evitar contra-
dicciones y/o redundancias con el nuevo marco normativo, constituido por la Directiva 2014/17/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, asi como por las directrices relativas a esta materia a
las que se ha aludido anteriormente.

58 RDL 6/2012, articulo 5, «Sujecion al Codigo de Buenas Practicas»:

«1 El Codigo de Buenas Préacticas incluido en el anexo serd de adhesion voluntaria por parte de las entidades
de crédito o de cualquier otra entidad que, de manera profesional, realice la actividad de concesién de présta-
mos o créditos hipotecarios. [...]

3 Las entidades comunicaran su adhesioén a la Secretaria General del Tesoro y Politica Financiera.

4 Desde la adhesion de la entidad de crédito, y una vez que se produzca la acreditacién por parte del deudor
de que se encuentra situado dentro del umbral de exclusion, seran de obligada aplicacién las previsiones del
Cédigo de Buenas Practicas. [...]

6 Laadhesion de la entidad se entenderd producida por un plazo de dos afios, prorrogable automaticamente
por periodos anuales, salvo denuncia expresa de la entidad adherida, notificada a la Secretaria General del
Tesoro y Politica Financiera con una antelacién minima de tres meses.

7 El contenido del Cédigo de Buenas Practicas resultara de aplicacion exclusiva a las entidades adheridas,
deudores y contratos a los que se refiere este real decreto-ley. No procederd, por tanto, la extension de su
aplicacion, con caracter normativo o interpretativo, a ningun otro ambito.

8 Sin perijuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, las entidades adheridas podran con caracter puramen-
te potestativo aplicar las previsiones del Cédigo de Buenas Practicas a deudores distintos de los comprendi-
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a.

Real Decreto-ley 6/2012,
de 9 de marzo (BOE del 10)

Las situaciones y necesidades expuestas se canalizaron y materializaron con la promulga-
cién del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de
deudores hipotecarios sin recursos (BOE del 10), que contiene el Codigo de Buenas Prac-
ticas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivien-
da habitual, al que enseguida haremos referencia®. Dicho RDL sigue vigente y, con las
modificaciones que han obrado en él las normas siguientes, contiene la regulacion que
constituye el nucleo de la normativa protectora del deudor hipotecario sin recursos.

En no pocas ocasiones, se ha sometido al DCMR la disconformidad con la actuacion de
entidades que, a pesar de la reiterada solicitud por parte de los prestatarios de la acep-
tacién de su vivienda en pago como medio liberatorio de la deuda, o de la reestructura-
cion de su deuda, siguieron adelante con el procedimiento ejecutivo entablado, produ-
ciéndose incluso la subasta. Se trata de casos en que toda la actuacion habria tenido
lugar con anterioridad al 11 de marzo de 2012, fecha en la que el RDL 6/2012 entr6 en
vigor. Lo cierto es que, en aquel momento, la aplicacion de las medidas solicitadas reque-
ria, por lo general, el acuerdo de ambas partes, y la aceptacién por la entidad era facul-
tativa; por lo tanto, no podemos apreciar que esta se apartara de la normativa de trans-
parencia ni de las buenas practicas bancarias, pues su actuacion se enmarcaba también
en su politica de asuncién de riesgos, en la que este DCMR no puede inmiscuirse.

Como ejemplo de ello, cabe citar el expediente R-201610091, en el que la reclamante
solicité a la entidad la dacién en pago de su vivienda, al amparo de lo establecido en el
RDL 6/2012. Sin embargo, se acredit6 documentalmente en el expediente que la finca
habia sido subastada en 2011 y, por tanto, la cliente en aquella fecha no podia acogerse
al RDL 6/2012, toda vez que aun no se habia promulgado ni publicado, y tampoco estaba
en vigor. Ademas, el citado RDL excluye expresamente la aplicabilidad de las medidas en
el supuesto de procedimiento ejecutivo en el cual se haya celebrado la subasta, circuns-
tancia que efectivamente concurria en este caso.

Sin embargo, tras la promulgacién de la normativa de proteccion al deudor hipotecario sin
recursos, la situacion es diferente. La aplicacién de las medidas contempladas en el Co-
digo de Buenas Practicas para los deudores hipotecarios sin recursos es de obligado
cumplimiento, para la entidad adherida, para los deudores y para las viviendas que se
encuentran en su ambito de proteccion, siempre que el préstamo estuviera vigente a la
fecha de su entrada en vigor; es decir, la normativa es aplicable a préstamos vivos a fecha
de 11 de marzo de 2012.

En el expediente R-201612249 la parte reclamante solicitaba, entre otras cuestiones, la
reestructuracion de la deuda derivada de su préstamo hipotecario, el cual fue formali-
zado en fecha 17 de octubre de 2013, esto es, con posterioridad a la publicacién del
RDL 6/2012. En virtud de ello, el DCMR opiné que la reestructuracién hipotecaria pre-
tendida por la prestataria se incardinaria dentro de lo que se denomina «politica comer-
cial y de asuncion de riesgos de la entidad». No obstante, el DCMR valoré positivamen-
te el hecho de que la entidad hubiera solicitado a la parte reclamante la documentacién
exigida por el RDL, a los efectos de estudiar la posibilidad de aplicar una reestructura-
cion de la deuda conforme al Cdédigo de Buenas Practicas, de forma graciable, en
aplicacion del articulo 5.8 del RDL, que prevé lo siguiente: «[...] las entidades adheridas

dos en el articulo 3 y podran, en todo caso, en la aplicacién del Cédigo, mejorar las previsiones contenidas en
el mismo.»
59 En adelante, aludiremos indistintamente a él como «Cédigo de Buenas Practicas», «Codigo» o «CBP».
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b. Ley 1/2013, de 14 de mayo,

C.

(BOE del 15)

Real Decreto-ley 1/2015,
de 27 de febrero, y Ley
25/2015, de 28 de julio

podran con caracter puramente potestativo aplicar las previsiones del Cédigo de Bue-
nas Practicas a deudores distintos de los comprendidos en el articulo 3 y podran, en
todo caso, en la aplicacion del Codigo, mejorar las previsiones contenidas en el mis-
mo». En el expediente R-201517143 la entidad primeramente excusé la inaplicabilidad
del CBP, por considerar que el préstamo se habia constituido en octubre de 2012, es
decir, con posterioridad al mes de marzo de 2012 en que entrd en vigor el RDL 6/2012;
sin embargo, posteriormente la entidad reconsiderd su actuacién, toda vez que el prés-
tamo se habia suscrito en agosto de 2006, siendo asi que lo que se firmé en octubre de
2012 fue una subrogacion con novacién modificativa.

El 15 de mayo de 2013 se publicé en el BOE la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alqui-
ler social. Mediante esta norma, como indica su titulo, se vieron reforzadas las medidas
adoptadas. Por un lado, se mejord el contenido del Codigo vy, por otro, se extendié tanto
su ambito subjetivo de aplicacion —las personas que pueden beneficiarse de él y las cir-
cunstancias requeridas para considerar que el deudor esta dentro del denominado «um-
bral de exclusién»— como el objetivo —el limite del precio de compraventa de la vivienda
habitual, por encima del cual no es aplicable el Cédigo—.

La Ley 1/2013 establece en su disposicion transitoria octava:

«Las entidades que se hubieran adherido al Cédigo de Buenas Practicas aprobado por el
Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores
hipotecarios sin recursos, y no se adhieran a las modificaciones introducidas en el mismo
por esta Ley seguiran obligadas en los términos de dicho Real Decreto Ley, en su versidon
originaria.»

En el afio 2015 se aprobo el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social
(BOE del 28), que, tras la oportuna tramitacion parlamentaria, dio lugar a la promulgacién
de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de
la carga financiera y otras medidas de orden social (BOE del 29).

El Real Decreto-ley 1/2015, en su disposicién adicional quinta, establecia:

1 Todas las entidades que a la entrada en vigor de este real decreto-ley se en-
contrasen adheridas al «Cédigo de Buenas Practicas para la reestructuracion
viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual», re-
gulado en el anexo del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccidén de deudores hipotecarios sin recursos, de conformi-
dad con las redacciones vigentes en el momento de su adhesion, se conside-
raran adheridas al mencionado Cdédigo en la redaccién dada en este Real
Decreto-ley, salvo que en el plazo de un mes desde su entrada en vigor comu-
niquen expresamente a la Secretaria General del Tesoro y Politica Financiera
el acuerdo de su érgano de administracion por el que solicitan mantenerse en el
ambito de aplicacion de las versiones previas que correspondan.

2 Enlos diez dias siguientes al transcurso del plazo de un mes establecido en el
apartado anterior, el secretario de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa,
mediante resolucién, ordenara la publicacién del listado de entidades adheri-
das en la sede electronica de la Secretaria General del Tesoro y Politica Finan-
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Real Decreto-ley 5/2017,
de 17 de marzo, por el que
se modifica el RDL 6/2012
y la Ley 1/2013

Convivencia de diferentes
versiones, adhesion de la
entidad a unas u otras, y
escenarios posibles

ciera y en el Boletin Oficial del Estado. Las posteriores comunicaciones se
publicaran trimestralmente en la sede electrénica de la Secretaria General del
Tesoro y Politica Financiera y en el Boletin Oficial del Estado, salvo que no
hubiera modificacion alguna.

Por ultimo, el dia 18 de marzo de 2017 se ha publicado en el BOE el Real Decreto-ley
5/2017, de 17 de marzo, por el que se modifica el RDL 6/2012 y la Ley 1/2013, de modo
que se mejora de nuevo el contenido y el ambito subjetivo de aplicacion del CBP. En con-
cordancia con lo ocurrido en el RDL 1/2015, en esta ultima modificacion se establece que
todas las entidades adheridas al CBP en la fecha de la entrada en vigor del nuevo
RDL 5/2017 se consideraran adheridas a la redaccion del RDL 6/2012 dada en esta Ultima
norma, salvo que manifestaran a la Secretaria General Técnica del Tesoro y Politica Finan-
ciera, en el plazo de un mes, su oposicion, manteniéndose en el ambito de aplicaciéon de
las versiones previas que correspondan.

Ademas, una vez transcurrido dicho mes, se ordenara la publicacién del listado de entida-
des adheridas en la sede electrénica de la Secretaria General del Tesoro y Politica Finan-
ciera y en el Boletin Oficial del Estado.

El dia 15 de mayo de 2017, se ha publicado en el BOE la Resolucién de 27 de abril de
2017, de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, por la que se publi-
ca la lista de entidades que han comunicado su adhesién al Codigo de Buenas Practicas
para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre vivienda ha-
bitual. En ella se registran 89 entidades, que se consideran adheridas al Cédigo en la re-
daccion dada por el RDL 5/2017, y 3, que han solicitado permanecer en el ambito de
aplicacién de las versiones anteriores que correspondan.

A dia de hoy, la practica totalidad de las entidades de crédito que operan en nuestro pais
se encuentran adheridas a alguna de las sucesivas versiones del Codigo. Y varias versio-
nes del Codigo conviven en el tiempo (la originaria del RDL 6/2012, la modificada por la
Ley 1/2013, la modificada por el RDL 1/2015, y la ultima, modificada por el RDL 5/2017).

Asi las cosas, el primer factor que cabe considerar a la hora de evaluar la actuacion de una
entidad desde el punto de vista del respeto a la indicada normativa sera la determinacion
de si se encontraba adherida al mencionado Cédigo y la fecha de su adhesion, en su
caso, para después determinar cudl de las versiones de aquel le resultaba aplicable al
tiempo de la solicitud de su cliente de beneficiarse de las medidas contempladas en él.

Las entidades han de comunicar su adhesion a la Secretaria General del Tesoro y Politica
Financiera; a su vez, el secretario de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa ordena,
mediante resolucién, la publicacién del listado actualizado de entidades adheridas en el
Boletin Oficial del Estado® y en la sede electronica de la Secretaria General del Tesoro y
Politica Financiera:

60 Véanse las resoluciones de 8 de enero de 2013 (BOE de 10 de enero), 8 de abril de 2013 (BOE de 10 de abril),
5 dejulio de 2013 (BOE de 12 de julio), 3 de octubre de 2013 (BOE de 10 de octubre), 10 de enero de 2014 (BOE
de 23 de enero), 10 de abril de 2014 (BOE de 16 de abril), 10 de julio de 2014 (BOE de 25 de julio), 8 de octubre de
2014 (BOE de 21 de octubre), 8 de enero de 2015 (BOE de 22 de enero), 7 de abril de 2015 (BOE de 28 de abril),
20 de julio de 2015 (BOE de 28 de julio), 23 de octubre de 2015 (BOE de 29 de octubre), 22 de abril de 2016
(BOE de 29 de abril), de 27 de octubre de 2016 (BOE de 7 de noviembre de 2016), de 3 de febrero de 2017 (BOE
de 28 de febrero de 2017) y de 27 de abril de 2017 (BOE de 15 de mayo).
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http://www.mineco.gob.es/portal/site/mineco/menuitem.32ac44194b634f76faf2b910026
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Cuando se somete a este Departamento una reclamacion, para su resolucion, se debe
tener en cuenta la fecha en que el deudor ha solicitado a la entidad la aplicacién de las
medidas del Cédigo. Las situaciones posibles a las que nos hemos enfrentado durante el
periodo a que se refiere esta Memoria, tomando en consideracion la fecha en la que la
solicitud fue presentada por el deudor, son las siguientes:

i) Del 10 de marzo de 2012 al 14 de mayo de 2013. En este periodo, un doble
escenario:

a) La entidad no estaba adherida.

b) En caso de estarlo, se encontraba vinculada por la primera y entonces
Unica versién del Cédigo de Buenas Practicas.

i) Del 15 de mayo de 2013 al 28 de febrero de 2015. En este lapso temporal, los
escenarios han sido tres:

a) El de ausencia de vinculacion a lo dispuesto en el Cédigo de Buenas
Practicas en ninguna de sus versiones, por no haberse adherido la enti-
dad reclamada en ningiin momento a aquel, siendo como es la adhesion
voluntaria. Segun se ha advertido ya, en tales supuestos, una solicitud de
reestructuracion de la deuda, dacién en pago, etc., que pudiera efectuar
un deudor hipotecario, aun cuando reuniera los requisitos contemplados
en esta normativa, habria de ser resuelta por la entidad dentro del ambito
de discrecionalidad propio de su politica comercial y de riesgos.

b) El de aplicacion en su version originaria, la aprobada por el Real Decreto-
ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudo-
res hipotecarios sin recursos, situacion en la que se han encontrado las
entidades que se hubieran adherido a aquel y no a las modificaciones in-
troducidas en él por la Ley 1/2013.

c) Elde aplicacion de dicho Cddigo en la version prevista por la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores
hipotecarios, reestructuraciéon de deuda y alquiler social, que tendria lugar
Unica y exclusivamente en caso de que la entidad de que se trate hubiera
comunicado su adhesién a dichas modificaciones, como se establece en
la disposicion transitoria octava de la mencionada ley.

iii) Desde la fecha de entrada en vigor del RDL 1/2015, solo tres entidades co-
municaron su voluntad de permanecer en la version de la Ley 1/2013 (Unica-
mente dos, segun la Resolucion de la Secretaria de Estado de Economia y
Apoyo a la Empresa, por la que se publica la lista de entidades que han
comunicado su adhesién al Coédigo de Buenas Practicas actualizada al
cuarto trimestre de 2016) y ninguna en la version originaria, siendo asi que
la mayoria esta adherida a esta ultima y tercera version del Codigo (90 enti-
dades en marzo de 2017). Por ultimo, segun la ultima resolucién de la Se-
cretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, publicada el dia 15
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3.4.3 EL CODIGO DE BUENAS

a.

PRACTICAS. SU
CONTENIDO

Version del RDL 6/2012.
Redaccién original

de mayo de 2017, hay 89 entidades adheridas a la version del Cdédigo del
RDL 5/2017, y 3 a dos de las versiones anteriores, la del RDL 1/ 2015 y la de
la Ley 1/2018.

En consecuencia, los escenarios posibles durante el periodo que analizamos en esta Me-
moria han sido tres: no adhesién al Codigo, adhesion a la version de la Ley 1/2013 y adhe-
sion a la version del RDL 1/2015. Sin embargo, para el futuro préximo estos se han visto
ampliados a cuatro, por cuanto, a pesar de que la mayoria de las entidades han mostrado
su adhesion a la version del Cédigo del RDL 5/2017, tres entidades han mostrado su vo-
luntad de permanecer en las versiones de 2015 y de 2013.

Como venimos diciendo, la mayoria de las entidades se ha acogido, en una u otra ver-
sién, al Caodigo, y de esta forma se autoimponen la obligacién de asumir las medidas
en él reflejadas y su modus operandi ante la situacién de un cliente que incumple el
pago de alguna cuota o manifiesta dificultades para afrontarlo, y que se encuentra
dentro del umbral de exclusién. Una vez que la entidad ha mostrado su adhesién al
Cadigo, no puede reconducir la solicitud del cliente, como se ha indicado con reitera-
cion, a una cuestién de politica comercial, ni puede no aplicar todas, o alguna, de las
medidas de aquel (con la salvedad de la quita, que sigue siendo discrecional, como
ahora veremos, lo que probablemente sea el origen de su nula aplicacion).

En resumen, el Cédigo incluye, segun indica la exposiciéon de motivos de la norma, tres fa-
ses de actuacién (las cuales —es importante advertir— son necesariamente consecutivas):

— La primera, dirigida a procurar la reestructuracion viable de la deuda hipotecaria,
medida no aplicable cuando el deudor se encuentre demandado en un procedi-
miento de ejecucion una vez que se haya producido el anuncio de la subasta.

— La segunda, y de no resultar factible lo anterior, mediante el ofrecimiento al
deudor de una quita sobre el conjunto de la deuda.

— Latercera, prevista para el supuesto de que ninguna de las dos medidas ante-
riores resultaran suficientes para reducir el esfuerzo del deudor hipotecario a
limites asumibles para su viabilidad financiera, la dacién en pago como medio
liberatorio definitivo de la deuda, la cual debera ser aceptada por la entidad,
tras la solicitud del deudor. La familia podra permanecer en la vivienda durante
un plazo de dos afos, satisfaciendo una renta asumible, medida que tampoco
es aplicable a los préstamos en los que se esté tramitando un procedimiento de
ejecucion en el que ya se haya publicado el anuncio de subasta, ni puede im-
ponerse a la entidad cuando el inmueble esté gravado con cargas posteriores.

Por lo demas, tanto el Cddigo, contenido en el anexo del RDL 6/2012, como su ambito
subjetivo (personas a las que es aplicable y deudores dentro del ambito de exclusion) y
objetivo de aplicacién (viviendas habituales hipotecadas a las que es aplicable, en funcion
de su precio de compraventa) han sufrido grandes cambios con las sucesivas normas a las
que hacemos referencia. Ademas, también ha variado el régimen sancionador previsto, para
el caso de incumplimiento por las entidades de las obligaciones que sobre ellas penden.

Conviene transcribir de forma completa el Codigo de Buenas Précticas para la reestructu-
racion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual, contenido
en el anexo del RDL 6/2012, en su version originaria.
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«1 Medidas previas a la ejecucion hipotecaria: reestructuracion de deudas hipo-

tecarias.

a) Los deudores comprendidos en el ambito de aplicacién del articulo 2 del Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de
deudores hipotecarios sin recursos, podran solicitar y obtener de la entidad
acreedora la reestructuracion de su deuda hipotecaria al objeto de alcanzar la
viabilidad a medio y largo plazo de la misma. Junto a la solicitud de reestruc-
turacion, acompanfaran la documentacion prevista en el articulo 3.2 del citado

real decreto-ley.

No podran formular tal solicitud aquellos deudores que se encuentren en un pro-

cedimiento de ejecucion, una vez se haya producido el anuncio de la subasta.

b) En el plazo de un mes desde la presentacion de la solicitud anterior junto con
la documentacion a que se refiere la letra anterior, la entidad debera notificar y
ofrecer al deudor un plan de reestructuracién en el que se concreten la ejecu-
cion y las consecuencias financieras para el deudor de la aplicacion conjunta

de las siguientes medidas:

i) Carencia en la amortizacion de capital de cuatro afios.

iy Ampliacién del plazo de amortizacién hasta un total de 40 afios a contar

desde la concesion del préstamo.

iiiy Reduccion del tipo de interés aplicable a euribor + 0,25 % durante el plazo

de carencia.

Adicionalmente, las entidades podran reunificar el conjunto de las deudas

contraidas por el deudor.

No conllevara costes por compensacion la amortizacién anticipada del crédito
o préstamo hipotecario solicitada durante los diez afios posteriores a la apro-

bacién del plan de reestructuracion.

c) En el plan de reestructuracion la entidad advertira, en su caso, del caracter
inviable del plan conforme al criterio previsto en el apartado siguiente o que,
de resultar dicho plan inviable, se podran solicitar las medidas complementa-

rias previstas en el siguiente apartado.

2 Medidas complementarias.

a) Los deudores para los que el plan de reestructuracién previsto en el apartado
anterior resulte inviable dada su situacion econémico-financiera podran solic-
tar una quita en el capital pendiente de amortizacién en los términos previstos
en este apartado, que la entidad tendra facultad para aceptar o rechazar en el
plazo de un mes a contar desde la acreditacién de la inviabilidad del plan de

reestructuracion.

A estos efectos, se entendera por plan de reestructuracién inviable aquel

que establezca una cuota hipotecaria mensual superior al 60 % de los in-
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gresos que perciban conjuntamente todos los miembros de la unidad fami-

liar.

b) Al objeto de determinar la quita, la entidad empleara alguno de los siguientes
métodos de cdlculo y notificard, en todo caso, los resultados obtenidos al
deudor, con independencia de que la primera decida o no conceder dicha

quita:

i) Reduccién en un 25 %.

iii) Reduccion equivalente a la diferencia entre capital amortizado y el que
guarde con el total del capital prestado la misma proporcion que el
numero de cuotas satisfechas por el deudor sobre el total de las debi-

das.

iv) Reduccién equivalente a la mitad de la diferencia existente entre el valor
actual de la vivienda y el valor que resulte de sustraer al valor inicial de

tasacion dos veces la diferencia con el préstamo concedido.

c) Esta medida también podra ser solicitada por aquellos deudores que se
encuentren en un procedimiento de ejecucién hipotecaria en el que ya
se haya producido el anuncio de la subasta. Asimismo, podra serlo por
aquellos deudores que, estando incluidos en el umbral de exclusion al
que se refiere el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas ur-
gentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, no han po-
dido optar a la dacién en pago por presentar la vivienda cargas posterio-

res a la hipoteca.

3 Medidas sustitutivas de la ejecucion hipotecaria: dacién en pago de la vivienda
habitual.

a) En el plazo de doce meses desde la solicitud de la reestructuracion, los
deudores comprendidos en el ambito de aplicacién del articulo 2 del Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de
deudores hipotecarios sin recursos, para los que la reestructuracién y las me-
didas complementarias, en su caso, no resulten viables conforme a lo esta-
blecido en el apartado 2, podran solicitar la dacién en pago de su vivienda
habitual en los términos previstos en este apartado. En estos casos la entidad
estara obligada a aceptar la entrega del bien hipotecado por parte del deudor,
a la propia entidad o tercero que esta designe, quedando definitivamente can-

celada la deuda.

b) La dacién en pago supondra la cancelacion total de la deuda garantizada con
hipoteca y de las responsabilidades personales del deudor y de terceros fren-

te a la entidad por razén de la misma deuda.

c) Eldeudor, siasilo solicitara en el momento de pedir la dacién en pago, podra
permanecer durante un plazo de dos afos en la vivienda en concepto de
arrendatario, satisfaciendo una renta anual del 3 % del importe total de la deu-
da en el momento de la dacién. Durante dicho plazo el impago de la renta

devengara un interés de demora del 20 %.
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d) Las entidades podran pactar con los deudores la cesiéon de una parte de la
plusvalia generada por la enajenacién de la vivienda, en contraprestacién por

la colaboracién que este pueda prestar en dicha transmision.

Esta medida no sera aplicable en los supuestos que se encuentren en proce-
dimiento de ejecucion en los que ya se haya anunciado la subasta, o en los

que la vivienda esté gravada con cargas posteriores.
4 Publicidad del Codigo de Buenas Practicas.

Las entidades garantizaran la maxima difusion del contenido del Cédigo de Bue-

nas Practicas, en particular, entre sus clientes.»

b. Versién Sobre el Codigo en la version transcrita, la Ley 1/2013 introdujo las siguientes novedades:
de la Ley 1/2013
— No solo es la entidad la que puede proponer un plan de reestructuracion. El
deudor puede presentar en todo momento a la entidad una propuesta de
plan de reestructuracion, que debera ser analizada por la entidad, la cual, en
caso de rechazo, debera comunicar al deudor los motivos en los que se
fundamenta.

— El plazo de carencia en la amortizacién de capital y, consecuentemente, de re-
duccién del tipo de interés, al que hace referencia el plan de reestructuracion
de deuda, pasa de cuatro afios a cinco.

— El plan de reestructuracién se entiende inviable cuanto establezca una cuota
superior al 50 % de los ingresos que perciban conjuntamente todos los miem-
bros de la unidad familiar, en lugar del 60 % que establecia la version anterior
del Codigo.

— Eldeudor que, tras la dacion en pago, permanezca en la vivienda habitual como
arrendatario debera pagar un interés de demora, en caso de impago de la renta,
del 10 %, en lugar del 20 % establecido primitivamente.

c. \Versién El RDL 1/2015 introdujo otra modificacion en el Cédigo de Buenas Practicas, de forma
del RDL 1/2015 que el plan de reestructuracion que debe formular la entidad contemplara, ademas del
plazo de carencia, la reduccién del tipo de interés y la ampliacion del plazo de amortiza-

cién, una cuarta medida, segun la siguiente redaccion:

«En todo caso, se inaplicaran con caracter indefinido las clausulas limitativas de la

bajada del tipo de interés previstas en los contratos de préstamo hipotecario.»

Por ultimo, a efectos informativos, transcribimos las ultimas modificaciones del CBP intro-
ducidas por el RDL 5/2017, a pesar de que aun no se ha aplicado durante el ejercicio a
que hace referencia esta Memoria, como consecuencia de su reciente publicacion:

d. Version del RDL «Dos. Se modifican los apartados 4 y 5 del anexo del Cédigo de Buenas Practicas
5/2017 para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vi-
vienda habitual, aprobado por el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de me-

didas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, que quedan

redactados en los siguientes términos:
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3.4.4 INCIDENCIAS
DETECTADAS
EN RELACION
CON EL CONTENIDO
DEL CODIGO DE BUENAS
PRACTICAS

a. Publicidad

“4  Derecho de alquiler en caso de ejecucién de la vivienda habitual. El deudor
hipotecario ejecutado cuyo lanzamiento haya sido suspendido de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 1.1 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda
y alquiler social, podra solicitar y obtener del acreedor ejecutante de la vivienda, o
persona que actue por su cuenta, el alquiler de la misma por una renta anual maxi-
ma del 3 por cien de su valor al tiempo de la aprobacion del remate, determinado
segun tasacion, aportada por el ejecutado y certificada por un tasador homologa-
do de conformidad con lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo de Regula-

cién del Mercado Hipotecario.

La solicitud a la que se refiere el parrafo anterior podra realizarse en el plazo de
seis meses desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2017, por el que se
modifica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de pro-
teccion de deudores hipotecarios sin recursos y la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social, para aquellos ejecutados que ya fueran beneficiarios de
la suspension y desde que se produzca la suspensién para quienes se beneficia-

sen con posterioridad.

Dicho arrendamiento tendra duracién anual, prorrogable a voluntad del arrendata-
rio, hasta completar el plazo de cinco afos. Por mutuo acuerdo entre el ejecutado

y el adjudicatario podra prorrogarse anualmente durante cinco afos adicionales.

5 Publicidad del Cédigo de Buenas Practicas. Las entidades garantizaran la
maxima difusién del contenido del Cédigo de Buenas Practicas, en particular, en-

tre sus clientes.”»

Una vez que hemos tomado contacto con el contenido del Cédigo de Buenas Précticas,
debemos llevar a cabo varias puntualizaciones, desde la experiencia de las reclamaciones
que ha resuelto este DRCM.

En primer lugar, es de suma importancia el cumplimiento por las entidades del punto nu-
mero 4 del Cdédigo, que refleja su obligacion de hacer publicidad de este. A ellas les in-
cumbe el deber de realizar entre su clientela la debida publicidad de su existencia y con-
tenido, pues son cruciales —«urgentes», sefiala la norma— la deteccién y la solucion
tempranas de la situacion de dificultad sobrevenida para el pago. Solo mediante la detec-
cién temprana y la politica activa de las entidades frente al deudor en situacién de crisis,
se puede minorar el riesgo de incumplimiento, evitando que se genere una deuda hipote-
caria —capital impagado, intereses de demora, costas y gastos— que dificulte la rees-
tructuracién de la deuda, que es la medida fundamental perseguida por la norma.

Por ello, recibida del cliente la peticion de que se flexibilice la deuda —no tiene por qué
ser invocado por el deudor explicitamente el Cédigo, pues muchos clientes desconocen
su existencia—, o detectada por la entidad su dificultad para el pago, lo cual se debe
producir a mas tardar con el incumplimiento del pago de la primera cuota, le incumbe a la
acreedora informar sobre el contenido del Cédigo y orientar al prestatario en este sentido.

En el expediente R-201608577, la parte reclamante habia impagado varios recibos de su
préstamo hipotecario, desde mayo de 2016. Y se habia dirigido a su oficina solicitando la
aplicacion de la medida de reestructuracion de deuda. La entidad explicaba en sus alega-
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ciones su protocolo de actuacion, sefialando que los deudores que manifiestan dificulta-
des en el pago tienen informacion en el tablén de anuncios de cada oficina. Adicionalmen-
te, la entidad explica que en los avisos de recibos vencidos se indica que esta adherida al
CBP, y que el deudor dispone en su oficina o en su sitio WEB de informacién concreta
sobre su contenido. En cuanto al fondo del asunto, el banco reconocié que por error se
comunico al reclamante que su vivienda estaba fuera del ambito objetivo de aplicacion,
pues se indicé que su precio de adquisicion superaba el maximo establecido en el articu-
lo 5.2 del RDL 6/2012, cuando no era asi. El DCMR concluyé que la entidad podria haber
quebrantado la normativa de transparencia, por varios motivos. En primer lugar, por no
haber informado correctamente al reclamante, pues el aviso incluido en los recibos venci-
dos no era minimamente explicativo sobre el contenido del Cdédigo, incumpliendo la pre-
vision del articulo 5.9 del RDL 6/2012. Ademas, la entidad denego la aplicacion del Codigo
en primera instancia, por causa que este DCMR comprobd, y la entidad reconocié que no
concurria, siendo que el articulo 5.4 del RDL 6/2012, considerado normativa de disciplina
desde la version de la Ley 1/2013, sefiala que desde la adhesién de la entidad, y una vez
que se acredita que el deudor esta dentro del umbral de exclusidn, son de obligada apli-
cacion las previsiones del CBP.

Este DCMR no considera tampoco una actuacién correcta por parte de la entidad adherida
al Codigo que, sin informar a su cliente de la existencia de este, de sus medidas y de las
ventajas de orden fiscal, notarial, etc., que comporta, suscriba con el prestatario una nova-
cién menos ventajosa que la establecida en el Cédigo, o una dacién en pago —o la entrega
del bien a un tercero, aun extinguiendo la deuda— ajena a la contemplada en la normativa,
y mas onerosa para este. En diversas ocasiones se ha sometido por los reclamantes ante
este DCMR la actuacién de una determinada entidad que, al recibir la solicitud de sus
clientes de aplicacién de la dacién en pago de sus viviendas, reconduce la operacion a
través de una sociedad que formaliza una compraventa con subrogacion de hipoteca con
el cliente. La entidad no informa al reclamante de la normativa de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos, y en particular de las ventajas fiscales, notariales, registrales y de
alquiler social que establece el Real Decreto-ley 6/2012, sino que propicia la compraventa,
condonando parte de las cantidades debidas. De resultas de ello, al cliente le es requerido
el pago de determinados impuestos y gastos, que en caso de dacién en pago al amparo
del Codigo correrian a cargo de la entidad. En estos casos, se emite pronunciamiento con-
trario por posible quebrantamiento de la normativa de transparencia (al estar la entidad
adherida a la versién del CBP modificada por la Ley 1/2013).

En el expediente R-201611671, la prestataria venia presentando impagos de su préstamo
desde el afio 2012. Desde esa fecha, y de forma continuada, la entidad conocia la situa-
cidn de dificultad de su cliente, que ademas habia pedido insistentemente a la entidad la
flexibilizacion de su préstamo, sin invocar el CBP, pues desconocia su existencia. En el
mes de julio de 2013, y sin informar del contenido y funcionamiento del CBP, la entidad
suscribid con la reclamante una novacion modificativa del préstamo, ajena a esta norma-
tiva y menos beneficiosa para su cliente, y otro préstamo hipotecario, destinado a regula-
rizar las demoras y gastos generados. Se aprecié posible quebrantamiento normativo, por
incumplimiento de la obligacion de informar de la existencia y contenido del cédigo. Con
la presentacion de la reclamacién, la entidad reconocié que su cliente se encontraba en el
umbral de exclusion, razén por la cual se aprecié ademas la posible existencia de un que-
brantamiento normativo, por incumplimiento del articulo 5.4 del RDL 6/2012, en la redac-
cién dada por la Ley 1/2013, que indica que una vez que la entidad se adhiere al CBP, y el
cliente acredita estar en el umbral, son de obligada aplicacion las medidas contenidas en
dicho CBP.
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b. Otras ventajas aplicables
a los deudores sin recursos

La limitacion de los intereses

moratorios

El alquiler social

Ventajas fiscales

y notariales

En este punto, y a fin de aclarar por qué una reestructuracion de deuda o una dacién en
pago resultan menos gravosas para el cliente si se realizan al amparo del RDL 6/2012 que
si lo hacen fuera de este, conviene recordar, en primer lugar, que el RDL introduce una /i-
mitacion de los intereses moratorios que puede cobrar la entidad al deudor hipotecario sin
recursos, desde que se acredite que esta en el umbral de exclusion. Mas tarde volveremos
sobre este asunto®'.

Ademas, hay que tener en cuenta que, al solicitar la dacién al amparo del Cédigo, el pres-
tatario puede obtener el uso de la vivienda en alquiler, satisfaciendo una renta anual del
3 % del importe total de la deuda en el momento de la dacién.

Y, por ultimo, es oportuno recordar las ventajas fiscales y notariales que introdujo el RDL
6/2012 —que en algun caso comportan para la entidad la asuncién de gastos que, de no
aplicarse el Codigo, serian a cargo del cliente—. En particular, dicha norma modifico:

— El texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, de forma tal que las escrituras de formaliza-
cion de las novaciones contractuales de préstamos y créditos hipotecarios que
se realicen al amparo del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, quedan
exentas de la cuota gradual de documentos notariales de la modalidad de ac-
tos juridicos documentados.

— Eltexto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, disponiéndo-
se que en las transmisiones realizadas por los deudores situados en el «xumbral
de exclusion» con ocasion de la dacién en pago de su vivienda, efectuada al
amparo del Cédigo de Buenas Practicas, tendra la consideracion de sujeto
pasivo sustituto del contribuyente la entidad que adquiera el inmueble, sin que
el sustituto pueda exigir del contribuyente el importe de las obligaciones tribu-
tarias satisfechas.

— La Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio, que incorpora una «Disposicion adicional tri-
gésima sexta. Dacion en pago de la vivienda», en la que se sefiala que estara
exenta de este impuesto la ganancia patrimonial que se pudiera generar en los
deudores situados en el «umbral de exclusion» con ocasion de la dacion en
pago de su vivienda, efectuada al amparo del Cédigo de Buenas Practicas.

Ademas, la norma establecié una bonificacion del 50 % en los derechos arancelarios no-
tariales y registrales que se deriven de la cancelacion del derecho real de hipoteca en los
casos de dacion en pago de deudor hipotecario situado en el «umbral de exclusién» que
establece el Real Decreto-ley 6/2012, al tiempo que se indica que el deudor no soportara
ningun coste adicional de la entidad financiera que adquiere, libre de carga hipotecaria, la
titularidad del bien antes hipotecado.

En el expediente R-201612513, el reclamante —que habia solicitado a la entidad la dacién
en pago extintiva de la deuda, respecto a su vivienda habitual—, y una sociedad gestora,

61 Quedan limitados al interés remuneratorio pactado con un diferencial del 2,5 % o del 2 %, segun la versién del
Cédigo, frente al tipo de interés de tres veces el tipo de interés legal del dinero, establecido para deuda hipo-
tecaria sobre vivienda habitual.
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C.

Respuesta esperada
de la entidad

tercero designado por la entidad reclamada, habian formalizado escritura de compraventa
del inmueble, y, ademas, la entidad habia formalizado escritura de cancelacion del prés-
tamo hipotecario, todo ello en una operacién propiciada por la entidad. La parte reclaman-
te habia solicitado al Ayuntamiento la aplicacién de los beneficios fiscales previstos en el
RDL, pues en el apartado a) in fine del punto 3 del Cédigo de Buenas Practicas se prevé
la posibilidad de que la transmision de la vivienda para la cancelacion de la deuda se
efectue a favor de un tercero que la entidad acreedora designe. Sin embargo, el Ayunta-
miento denegd la exencién, alegando que la escritura describia una compraventa, y que
no era su competencia la calificacion de si el verdadero negocio juridico subyacente era o no
una dacién en pago. La citada exencién ha sido objeto de pronunciamiento por parte
de la Direccion General de Tributos en la consulta vinculante V0261-16. Lo cierto es que
la escritura de compraventa que se formalizé no hacia constar que la operacion se llevase
a cabo al amparo del Codigo de Buenas Practicas ni que los reclamantes cumpliesen los
requisitos exigidos por el Real Decreto-ley 6/2012 para situarse dentro del umbral de ex-
clusion. Las buenas practicas bancarias exigen que la redaccion de las clausulas conteni-
das en los contratos sea clara y transparente, huyendo de cualquier tipo de estipulacion
confusa o susceptible de admitir interpretaciones opuestas, de modo que sus textos sean
de aplicacion directa e indubitada y regulen todas las posibles vicisitudes que puedan
plantearse. Por tanto, si la entidad consideraba que los reclamantes se encontraban den-
tro del umbral de exclusién, debid velar por el buen fin de la operacién, asegurandose de
que la escritura reflejase de forma clara que la operacién se formalizaba conforme a lo
dispuesto en el Real Decreto-ley 6/2012 y que la parte reclamante cumplia con todos los
requisitos para la dacién en pago; por no hacerlo, se aprecid la existencia de una practica
bancaria incorrecta.

Del mismo modo, el DCMR ha venido indicando que una actuacién acorde con las buenas
practicas y usos financieros, o con la normativa de disciplina, requiere que, cuando un
cliente comunique a su entidad la dificultad o imposibilidad de cumplir con sus compro-
misos de pago en los términos que fueron pactados en su dia, esta informe al cliente de
su adhesion al Cédigo de Buenas Practicas para la reestructuracion viable de las deudas
con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual, asi como de los requisitos y circuns-
tancias que han de concurrir para, en su caso, considerarlo situado dentro del ambito de
aplicacion del Real Decreto-ley 6/2012 —«umbral de exclusion»—, facilitando a este que
pueda solicitar y acogerse a las medidas que el Cédigo contempla.

En algun caso, el reclamante expuso su disconformidad porque la entidad no le aplicara
las medidas contenidas en el Cédigo de Buenas Practicas. Ante esta afirmacion, la enti-
dad alegd que la fecha de presentacién de la solicitud de dacion en pago era posterior a
la fecha de presentacion de la demanda de ejecucion hipotecaria. EIl DCMR considerd la
actuacion de la entidad contraria a las exigencias del Codigo, pues ni se informé de su
existencia ni se aclaré que la mera interposicién de la demanda de ejecucion hipotecaria
por parte de la entidad no impediria al deudor hipotecario solicitar y obtener la aplicacién
del Cédigo de Buenas Practicas. Asi, tan solo quedaria excluida la posibilidad de solicitar
la medida de reestructuracion de la deuda hipotecaria y la de dacién en pago en aquellos
supuestos en los que el deudor hipotecario se encuentre en un procedimiento de ejecu-
cién hipotecaria en el que ya se haya producido el anuncio de subasta, pero no antes.

Igualmente, debemos aclarar que, a pesar de que el articulo 10.1.a) de la Orden
ECC/2502/2012 de 16 de noviembre, por la que se regula el procedimiento de reclama-
cién, contempla como supuesto de inadmision el sometimiento al Departamento de casos
que se encuentren pendientes de litigio ante los tribunales de justicia, lo cierto es que la
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existencia de un procedimiento judicial contra la reclamante en estos casos no puede ser
un impedimento para que entremos a conocerla. Asi, la mera lectura de la regulacion que
el Codigo realiza de las tres medidas en €l contempladas pone de relieve que el legislador
tuvo en mente la posibilidad de que quien pretendiera su aplicacién fuera un deudor hipo-
tecario contra el que se hubiera iniciado un procedimiento ejecutivo. En consecuencia,
este Departamento considera que no concurre causa de inadmisibilidad.

Por supuesto que, recibida peticion expresa de aplicacion del Cédigo, una actuacion de
la entidad acorde con la diligencia debida pasaria por:

A) Denegar su aplicacion, de forma inmediata y motivada, cuando conozca
de alguna circunstancia que, a simple vista, impida dicha aplicacion

En el supuesto de que existiera alguna circunstancia conocida por las entidades que, sin
necesidad de efectuar mayores anadlisis y acreditaciones, determinara, desde un primer
momento, la no aplicacion al supuesto de lo establecido en el Cédigo, cabe exigir a aque-
llas que respondan a las solicitudes que les hubieran sido formuladas, informando a sus
clientes de que no les resultan de aplicacion las medidas contempladas en el Codigo,
detallando la/s causa/s invocada/s, con objeto de que estos puedan llevar a cabo cuantas
actuaciones estimen convenientes en defensa de sus legitimos intereses.

En ocasiones, los reclamantes denunciaron ante el DCMR que, a pesar de que las entida-
des estaban adheridas al Cédigo de Buenas Précticas, estas no habian aplicado las me-
didas solicitadas y/o contempladas en él. Sin embargo, las entidades reclamadas alega-
ron ante el DCMR, y asi quedo acreditado, mereciendo nuestro pronunciamiento favorable,
que los reclamantes no estaban incluidos en el ambito de aplicacion del real decreto-ley,
bien por no reunir las circunstancias necesarias para considerarlos situados en el «umbral
de exclusion», bien por no aportar la documentacion requerida (estando acreditado que la
entidad se la habia solicitado), o bien porque, aportada esta, tras ser analizada se habia
puesto de manifiesto que no concurrian las circunstancias necesarias para que dichos
supuestos estuvieran sujetos al Cédigo de Buenas Practicas o para poder solicitar la
aplicacion de algunas de las medidas en él contempladas, de lo que se informé correcta-
mente a sus clientes. Es un ejemplo en este sentido la denegacion por la entidad, de forma
correcta y diligente, de la aplicacién de las medidas por quedar acreditado que la vivienda
no es el domicilio habitual de la unidad familiar del reclamante, por no estar empadronado
en la vivienda.

En el expediente de reclamacién R-201612825, la entidad informé correcta y diligente-
mente de la existencia y contenido del CBP, y de la documentacién a aportar. Entregada
esta parcialmente por la reclamante, el banco requirié a su cliente, mediante burofax, y en
el plazo de escasos dias, la entrega de la documentacion faltante. Una vez que la deudo-
ra entregod esta, y antes del transcurso del plazo de un mes, la entidad denegé la aplica-
cién del CBP, por entender que la reclamante, a pesar de las dificiles circunstancias en las
que se encontraba, no podia considerarse situada en el umbral de exclusién, pues no
habia sufrido una alteracion significativa de sus circunstancias, en términos de esfuerzo
de acceso a la vivienda, resultando ademas la contestacién suficientemente motivada,
pues habia informado con detalle de los célculos efectuados, poniendo en relaciéon los
ingresos de la unidad familiar con la carga hipotecaria soportada.

En contraste con lo anterior, no consideramos diligente que los representantes de la enti-
dad, en lugar de esto, requieran del cliente diferente documentacion, a lo largo del tiempo,
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generando en él falsas expectativas, en ocasiones por el propio desconocimiento que los
representantes de la entidad tienen de la normativa.

En ocasiones, los expedientes han puesto en evidencia la existencia de situaciones
juridicamente complejas, al existir dudas de hecho y de derecho sobre la proce-
dencia de la aplicacién del Cédigo de Buenas Practicas, no pudiendo emitir este
DCMR su opinion al respecto, pues comportaria el pronunciamiento sobre materia
ajena a su competencia. Asi, no corresponderia a este Departamento pronunciarse
sobre si un apartamento turistico puede o no constituir domicilio habitual del deudor,
pues, a pesar de que se haya presentado volante de empadronamiento, la normativa
vigente al respecto —Ley 1/1999, de 12 marzo, de ordenacién del turismo de la Comu-
nidad de Madrid, y Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el
que se regulan los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comu-
nidad de Madrid— establece que la vivienda que tiene condiciéon de apartamento tu-
ristico no puede, a su vez, servir de residencia permanente —por lo que no podia ser
destinada a vivienda habitual —.

En el expediente R-201611535 la reclamante solicitaba su liberacién como deudora de un
préstamo hipotecario. En su dia, la deudora adquirié una vivienda en compafia de su
pareja de hecho, financiada por préstamo hipotecario suscrito con dicha finalidad. Me-
diante acuerdo privado homologado judicialmente, con ocasién de la separacion de la
pareja, el otro codeudor asumio el 100 % de la titularidad de la vivienda, comprometién-
dose a asumir la totalidad del préstamo. Sin embargo, no se tramité dicha situacién ante
la entidad, de forma que la reclamante seguia respondiendo personalmente del préstamo.
Posteriormente, el codeudor fallecid, repudiando sus herederos la herencia. La reclaman-
te ahora debe responder solidariamente del préstamo, pues, como decimos, la entidad no
acepto su liberacién como deudora; en cambio, la reclamante no puede beneficiarse de la
propiedad de la vivienda. La entidad inicié en su momento un procedimiento ejecutivo,
pero solicité su archivo, al acaecer el fallecimiento del codeudor. La reclamante solicita la
dacién en pago de la vivienda —o que continue la entidad con la ejecucion para cobrarse
con el producto de la realizacién del inmueble —, pero la entidad ha denegado dicha posi-
bilidad, pues la reclamante no es titular del inmueble ni este constituye su vivienda habi-
tual. Este DCMR concluyé que no podia emitir su pronunciamiento en cuanto a las cues-
tiones sometidas, por cuanto atafien a la politica de riesgos de la entidad, en la que no
podemos inmiscuirnos. Ademas, y en cuanto a la aplicacién del RDL 6/2012, no cabria,
pues, como sefalaba la entidad, la finca controvertida no constituia la vivienda habitual de
la deudora.

En el expediente de reclamacion R-201515894, la reclamante manifesté que habia recibi-
do resolucion favorable a su solicitud de reestructuracion de deuda al amparo del CBP, en
que se formulaba un plan de reestructuracion viable. Sin embargo, la entidad se negaba a
formalizar el plan y a suscribir la escritura de novacién modificativa sin la intervencion de
la heredera del fiador fallecido, la cual no habia aceptado la herencia. Alternativamente, la
entidad ha ofrecido acceder a la reestructuracion si la hija del fiador desaparecido presta-
ba fianza por una determinada cantidad. La eventualidad sufrida no esta prevista expresa-
mente en el CBP, ni en el RDL, y subyace en el expediente una cuestién de derecho priva-
do, pues lo cierto es que lo exigido por la entidad podria ser preciso para la conservacion
de las garantias personales que sirvieron de base para la concesién del préstamo. Por
dicho motivo, este DCMR no emitié pronunciamiento contrario a la actuacion de la enti-
dad, y valoré positivamente su actuacién, pues ante la situacion habia ofrecido diversas
alternativas a su cliente.
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En cambio, en el expediente R-201613542 se alcanzé un pronunciamiento contrario a la
entidad, en un caso similar. La deudora relataba que, tras el fallecimiento de su esposo y
codeudor, sus circunstancias econdmicas le hacian imposible cumplir con sus obligacio-
nes de pago, por lo que solicitaba a la entidad la aplicacién de la medida de reestructura-
cién de deuda y, en concreto, que le presentara el plan de reestructuracion, pues los he-
rederos del codeudor necesitaban dicha informacion para valorar si aceptaban o no
la herencia. Por su parte, la entidad exigia la documentacién que pudiera justificar que los
herederos legales del copropietario fallecido reunian los requisitos para beneficiarse de la
normativa. Los herederos del codeudor no formaban parte de la unidad familiar de la re-
clamante, y su situacion econdémica no era relevante para la medida de reestructuracion
de deuda solicitada —solo lo seria si la reclamante solicitara una quita o la dacién, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 3, 2, d) del RDL 6/2012, tras la redaccion de la
Ley 1/2013—. Por lo tanto, la entidad debi6 valorar la situacién de la reclamante y formu-
lar en su caso el plan de reestructuracion, sin exigir la entrega de la documentacion rela-
tiva a los herederos. Y esto es asi con independencia de que posteriormente fuera nece-
saria la oportuna resoluciéon de la testamentaria y la concurrencia de los herederos
copropietarios no convivientes a la suscripcién de la escritura de novacioén, si la entidad
solicitaba la elevacion a publica de la novacién, la cual puede ser solicitada por esta, asu-
miendo los gastos que comporta.

La misma conclusién se alcanzo en el expediente R-201517288, en el que la deudora se
hallaba separada legalmente del copropietario y codeudor. La entidad no informé del con-
tenido y del funcionamiento del CBP cuando la reclamante desatendié el pago, y cuando
solicito la aplicacion de la medida de reestructuracion, la solicitud no fue atendida, por
entender la entidad que la unidad familiar de la deudora no cumplia con el requisito del
articulo 3, 2, d) al que se ha aludido (en el caso de que existan codeudores que no formen
parte de la unidad familiar, deberan estar incluidos en las circunstancias a, b y ¢ anterio-
res). La entidad debio requerir a la parte reclamante la documentacién para constatar si la
unidad familiar estaba dentro del umbral y, en caso de que asi fuera, formular un plan de
reestructuracion, de forma previa a contemplar la posibilidad de elevar a publica la nova-
cién resultante. Reiteramos aqui que, tras la modificacion operada en el RDL 6/2012 por
la Ley 1/20183, las circunstancias del codeudor no conviviente solo son relevantes para la
quita y la dacion, y no para la reestructuracion.

Por otro lado, consideramos apartada de la correcta practica bancaria la denegacion no
motivada de la aplicacion, pues genera indefension al prestatario. En algunos casos plan-
teados al DCMR, la entidad, ante la peticién de su cliente, ha denegado la aplicacién del
Caddigo, excusando que este no es de aplicacidon por una determinada razén, de forma
que, ante la argumentacion motivada de su cliente en contra de dicha razén, ha alegado
en sucesivas ocasiones otras diferentes, que no fueron puestas de manifiesto en un pri-
mer momento, dilatando con ello la resolucién final, fuera cual fuera esta, lo cual, obvia-
mente, no es correcto.

En el expediente R-201612175, la entidad resolvié negativamente la solicitud de reestruc-
turacion solicitada, sefialando que el reclamante no se encontraba en el umbral de exclu-
sion y, ademas, que el plan de reestructuracién no era viable. La motivacion dada por la
entidad, en una mera comunicacion no personalizada y sin realizar célculo alguno, le pa-
recio a este Departamento incorrecta y contradictoria. Si el banco consideraba que el re-
clamante se encontraba fuera del umbral de exclusién, debié indicar el motivo exacto, a
fin de no generar indefensién. Y, en el caso de que se situara dentro del citado umbral,
debio formular el plan de reestructuracién conforme al CBP, y advertirle, en su caso, del
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d. Dentro del plazo de un mes
desde la solicitud con
la documentacién completa,
se debe formular el plan
de reestructuracion

caracter inviable de este, realizando los calculos pertinentes. Esta misma practica de la
entidad se advirtié en otras reclamaciones, en las que igualmente se alcanzd pronuncia-
miento contrario a dicho proceder.

B) Analizar la solicitud y la documentacion aportada, y contestar inmediatamente,
requiriendo la que falte, y concretandola

No es diligente que, tras recibir del cliente la documentacion que este ha considerado
suficiente, se le dé contestacion solicitando de nuevo toda la documentacion mediante un
formulario estandarizado, como tampoco lo es que el requerimiento se formule después
de varios meses desde la primera presentacion y, en ocasiones, al recibir desde el DCMR
la solicitud de alegaciones tras la presentacion de una reclamacion.

En el expediente R-201612291, los reclamantes manifestaron que habian solicitado a la
entidad la reestructuracion de su deuda hipotecaria, aportando toda la documentacion
acreditativa de estar en el umbral, en mayo de 2015. La entidad les solicitd en reiteradas
ocasiones la entrega de documentacion adicional —que ya habia sido aportada inicial-
mente, pero que por la falta de diligencia de la entidad habia quedado obsoleta—, sefia-
lando repetidamente, ante las sucesivas solicitudes del cliente, que procedia a realizar los
tramites oportunos, sin que quedara acreditado en el expediente que el banco desarrolla-
ra actividad alguna. EI DCMR considerd que la entidad reclamada podria haber quebran-
tado las normas de disciplina, por no haber informado a su cliente adecuadamente, ni
haber gestionado diligentemente su solicitud, a efectos de tramitarla con urgencia, como
senala el RDL 6/2012.

También los reclamantes manifestaron ante el DCMR que, solicitada a la entidad la reestruc-
turacion de su deuda hipotecaria y habiendo adjuntado a la solicitud los documentos para
la comprobacion de las condiciones de vulnerabilidad sefialadas en la norma, la entidad no
habia procedido a aplicar las medidas solicitadas ni les habia facilitado contestacién escrita
alguna. En alegaciones, las entidades excusaron que se habia requerido la documentacion
adicional verbalmente, o que por este mismo conducto se habia denegado la peticién, sin
acreditarlo. En alguno de dichos casos, la contestacion ante este Departamento fue tan
escasamente motivada y tan deficientemente documentada que se aprecio que podria con-
siderarse falta de colaboracién no solo con su cliente, sino también con el DCMR.

C) Reconducir la solicitud del prestatario, informandole de que las medidas
dispuestas por el Cddigo no son simultaneas, ni alternativas, respecto de la libre
eleccion del cliente o de la entidad, sino que son sucesivas

Por tanto, recibida solicitud de dacién en pago, y en cumplimiento del deber de publicidad
que incumbe a la entidad, no consideramos suficiente que deniegue esta medida sin
orientar al cliente a la solicitud de una reestructuracion que podria ser viable.

Y tampoco consideramos adecuado que se deniegue sin mas la reestructuracion, por
considerarla inviable, sin justificar su resolucion.

En este punto recordamos a las entidades que, una vez que el cliente acredita su situacién
de exclusion, y que la vivienda se encuentra dentro del ambito objetivo de aplicacion del
Caodigo, la entidad tiene la obligacién de formular el plan de reestructuracion en los térmi-
nos y plazo establecidos en el Cédigo.
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La viabilidad del plan

de reestructuracion se mide
poniendo en relacion la cuota del
periodo de carencia con los ingresos

actuales de la familia

Y en el plan debe advertir su viabilidad o no viabilidad, justificando cudles son los ingresos
de la unidad familiar tenidos en cuenta, el importe de la cuota resultante de la aplicacion
conjunta de las medidas y el porcentaje que se alcanza entre las dos magnitudes, que es
el que debe tenerse en cuenta para valorar dicha viabilidad. Es decir, la viabilidad o no de
la operacion no la determina subjetivamente la entidad, a tanto alzado y sin justificacion
alguna, como en algunos casos se deduce que esta entiende de la lectura de sus alega-
ciones, ni tampoco el cliente, que manifiesta que con el 40 %, el 50 % o el 60 % de sus
ingresos no puede hacer frente a sus gastos en condiciones dignas. La viabilidad del plan
es objetiva y la determina la norma (la cuota no debe suponer mas del 60 % de los ingre-
sos familiares en la primera version del Cédigo, y mas del 50 % de ellos en la segunda
version, que puede llegar a ser del 40 % en supuestos de especial vulnerabilidad). En caso
de ser inviable el plan, la entidad debe informar al cliente de las sucesivas medidas que
prevé el Codigo.

En el expediente R-201604978, el reclamante manifestaba que se encontraba en el um-
bral de exclusion, y que por dicha razén solicitd a la entidad la reestructuracion de su
deuda hipotecaria. No obstante, la entidad denegd su solicitud al entender que la rees-
tructuracion de su deuda resultaria inviable de conformidad con el apartado 2 a) parrafo
2.° del CBP, por cuanto la cuota resultante en el periodo de amortizacion del préstamo
resultaria superior al 50 % de los ingresos actuales de la unidad familiar.

Frente a esto, la parte reclamante entendia que la viabilidad del plan de reestructuracién
debia medirse poniendo en relacion los ingresos de la unidad familiar con la cuota resul-
tante durante el periodo de carencia (cuota en la que se pagan solo intereses, al tipo del
euribor +0,25, y que légicamente resulta mas baja), de tal forma que quedaria muy por
debajo del 50% de los ingresos conjuntos de la unidad familiar, por lo que el plan seria
viable. La entidad reconocié que el reclamante estaba en el umbral de exclusion, y, sin
embargo, no formulé el plan de reestructuraciéon, como exige la normativa, detallando en
él si era viable o no, poniendo en relacién los ingresos con la cuota resultante, e indicando
la existencia del resto de las medidas. Por eso se aprecié que la actuacién de la entidad
podria ser contraria a la normativa de transparencia y proteccién de la clientela.

En cuanto al asunto de fondo que se suscitaba en el expediente, sobre qué cuota debia
ser tenida en cuenta para valorar la viabilidad del plan, el Departamento habia venido
observando una interpretacion discrepante entre las entidades adheridas al Cdédigo al
elaborar los planes de reestructuracion, siendo que algunas entidades ponian en relacion
con los ingresos actuales del deudor la cuota del préstamo que resultaria aplicable tras el
periodo de carencia —légicamente mas elevada—, mientras que otras tenian en cuenta la
de menor importe del periodo de carencia inmediatamente posterior a la reestructuracion.

Con motivo del analisis de los primeros expedientes de reclamacion referidos a la aplica-
cion del CBP, en su primera version, se considerd que la entidad no actué debidamente en
un caso en el que no habia advertido sobre la inviabilidad del Cdédigo transcurridos los
cuatro afos del periodo de carencia de amortizacion del capital pendiente de pago del
préstamo. Ello significaba que una conducta de la entidad ajustada al CBP hubiera con-
sistido en elaborar los planes de reestructuracion de deuda al amparo del Cédigo, consi-
derando su viabilidad a largo plazo [criterio recogido en la Memoria de Reclamaciones del
ano 2013 (p. 360)].

Sin embargo, las sucesivas medidas legislativas por las cuales se ha ido modificando la
normativa aplicable a los deudores hipotecarios sin recursos han puesto en evidencia que
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Dentro del plazo de doce
meses, si el plan deviene
inviable por circunstancias
sobrevenidas, se puede
solicitar la dacion

la voluntad del legislador es ampliar el ambito subjetivo de aplicaciéon del Cédigo, al me-
nos en lo referido a la medida de reestructuracion. Asi, en la primera versién del RDL 6/2012,
el ambito de exclusion era coincidente para la medida de reestructuracion, y para las su-
cesivas medidas de quita y de dacion, de forma que, de resultar inviable el plan, todos los
deudores que estaban dentro del ambito de exclusion —que era muy restringido— podian
acceder a la dacién en pago, sin que la entidad adherida pudiera negarse. En tal sentido,
el prestatario que solicitaba la dacion, se veia beneficiado si se relacionaban sus ingresos
actuales con una eventual cuota futura. Sin embargo, tras la reforma operada por la Ley
1/2013, la norma establecié la existencia de un doble umbral de exclusién, de una parte
mas amplio para la reestructuracion y, de otra, mas restrictivo —como ya lo era antes—
para la dacion. Por ejemplo, desde ese momento ya es posible que el deudor hipotecario
sin recursos pueda acceder al plan de reestructuracion, a pesar de tener ingresos proce-
dentes del trabajo, cuyos limites, ademas, se han ampliado en la reforma del Cddigo
operada en 2015. Igualmente, se han ampliado los valores del precio de la compraventa
de la vivienda de dichos prestatarios. En definitiva, es clara la voluntad legislativa de am-
pliar el colectivo de prestatarios que pueden acogerse al plan de reestructuracion del
Cadigo.

Por otro lado, la Comision de Control del Cédigo de Buenas Practicas tiene publicado en
el sitio web de la Direccién General del Tesoro y Politica Financiera, del Ministerio de Eco-
nomia, desde octubre de 2015, un compendio de consultas sobre la aplicacion del Codi-
go, interpretativas de la norma. En dicho compendio se puede leer, en el apartado 8,
«Sobre la reestructuracion de deudas hipotecarias (medidas previas a la ejecucién hipote-
caria)», entre otros aspectos, que «[l]Jos ingresos de la unidad familiar computables a efec-
tos de calificar el plan de reestructuracién como viable o inviable deben ser los actuales».

En este escenario, tras las reformas normativas, y caminando en el mismo sentido de la
interpretacion dada por la Comisién, este DCMR entiende que tanto los ingresos como
la cuota que debe tenerse en cuenta para la valoracion de la viabilidad de la operacién
deben hacer referencia al momento «actual» en el que la entidad aborda el estudio de la
operacion. Asi las cosas, siendo los ingresos que se deben valorar los «actuales», no
parece razonable poner en relacion dichos ingresos —que al cabo de cinco afos pueden
haber sufrido una alteracion tanto a la baja como al alza— con una cuota futura, la que
aplica la entidad teniendo en cuenta el periodo de amortizacién, una vez transcurridos
esos cinco afos, calculada teniendo en cuenta, ademas, el tipo de interés actual. Final-
mente, dicha interpretacion —poner en relacion los ingresos actuales con la futura cuota
del periodo de amortizacion para calcular la viabilidad— restringiria, en contra de la vo-
luntad patente en la norma, el colectivo de prestatarios susceptible de beneficiarse del
Cadigo, siendo asi que muchos de estos —la mayoria— tampoco podrian optar a la
dacién en pago contemplada en la norma.

El momento exacto en que el deudor presenta su solicitud y toda la documentacion reque-
rida, de forma completa, es de crucial importancia, por varias cuestiones.

En primer lugar, porque a partir de él comienzan a computar tanto el plazo de un mes de
que dispone la entidad para formular el plan de reestructuracién como el de doce meses
de que dispone el deudor para, en su caso, pedir la dacién en pago extintiva. Debemos
aclarar, puesto que de las alegaciones formuladas por alguna entidad parece que se de-
duce la existencia de duda al respecto, que el plazo de doce meses para pedir la dacion
es un plazo concedido al deudor para optar a la siguiente medida, a la dacién, y no se
concibe como un plazo a favor de la entidad, durante el cual esta puede aplicar la dacion
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solicitada. La entidad debe tramitar cualquiera de las medidas instadas por el deudor con
la maxima diligencia y urgencia.

Efectivamente, en el expediente R-201604373, la reclamante y la entidad habian suscrito
una reestructuracion de deuda de conformidad con las previsiones del Codigo de Buenas
Practicas anexo al Real Decreto-ley 6/2012; a pesar de ello, no podia hacer frente a la cuo-
ta hipotecaria, por cuanto en el momento de presentacion de su solicitud de dacién en
pago no percibia ingreso alguno, cumpliendo con los requisitos exigidos por la normativa
para encontrarse situada en el umbral de exclusion estricto exigido para dicha medida.
A este respecto, la propia norma determina qué es lo que se entiende por «reestructuracion
inviable», remitiéndose al parrafo segundo del apartado 2 a) del citado Cédigo, que indica
que «[a] estos efectos, se entendera por plan de reestructuracion inviable aquel que esta-
blezca una cuota hipotecaria mensual superior al 50 por cien de los ingresos que perciban
conjuntamente todos los miembros de la unidad familiar». En el caso que nos ocupa, la
reclamante, dentro del plazo de los doce meses desde la presentacion de la solicitud de
aplicacion del Codigo de Buenas Practicas que dio lugar a la reestructuracion suscrita,
solicité que la entidad aceptara su vivienda para la dacién en pago solutoria de la deuda en
sucesivas fechas; en ese momento, la entidad habria actuado con la prontitud exigible,
denegando las peticiones de su cliente en el momento en que pudo conocer una causa que
determinaba la inaplicacién de las medidas previstas en el Cédigo de Buenas Practicas,
como es el hecho de que la cuota hipotecaria no superaba el 50 % de los ingresos netos
de la unidad familiar. Sin embargo, se aprecié que la entidad habia actuado contrariamente
a las buenas practicas bancarias, dado que no motivé con suficiente concrecién la causa
del rechazo de las solicitudes planteadas por el cliente. Y esto es asi con independencia de
que, a la vista del expediente, la reestructuracion era viable, en los términos indicados por
el Cédigo. En cuanto a las solicitudes formuladas por la reclamante tras el transcurso de
los doce meses, procede indicar que, una vez transcurrido dicho plazo, no cabe la dacién
en pago al amparo del CBP. Sin embargo, entendié el DCMR que la entidad se aparté de
las buenas practicas bancarias, pues, en lugar de denegar diligentemente, explicando ade-
cuadamente esta circunstancia, denegé sucesivamente la solicitud, requiriendo erratica-
mente documentacion adicional.

Retomando el hilo argumental, el momento de la presentacion de la solicitud con la
documentacién completa también es fundamental, porque justo a partir de ese mo-
mento le son de aplicacién al deudor la moderacién de los intereses moratorios dis-
puesta en el articulo 4 del RDL 6/2012, a la que ya hemos hecho referencia anterior-
mente, y las previsiones del CBP, en particular las condiciones de la reestructuracion,
de resultar viable.

La Ley 1/2013 introdujo una modificacion en la Ley Hipotecaria (texto refundido segun el
Decreto de 8 de febrero de 1946), aplicable no solo a los deudores dentro del umbral de
exclusion, sino también a todos los titulares de préstamos o créditos para la adquisicion
de vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, en
virtud de la cual los intereses de demora de dichos préstamos no podran ser superiores a
tres veces el interés legal del dinero y solo podran devengarse sobre el principal pendien-
te de pago, sin que puedan ser capitalizados.

Ademas, el RDL 6/2012 contempla una ventaja adicional para los deudores y contratos
que son objeto de proteccion, consistente en que, desde el momento en el que el deudor
acredite ante la entidad que se encuentra situado en el «umbral de exclusién», el interés
moratorio sera, como maximo, el resultante de sumar a los intereses remuneratorios pac-
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Reestructuracion,
refinanciacion
y reunificacion

tados en el préstamo un 2,5 % sobre el capital pendiente del préstamo. Dicho porcentaje
quedd reducido al 2 % con la Ley 1/2013.

Por tanto, acreditada dicha situacién, la entidad debe ajustarse en el calculo de la demora,
con caracter inmediato, al tipo de interés que resulte de la aplicacién de la norma y, por
supuesto, a la féormula de calculo sefialada. En la practica, es evidente que la entidad no
lo puede hacer de forma inmediata: debe valorar las circunstancias y la formulacién del
plan supone un decalaje temporal natural, aun en el caso de la mayor diligencia. Por lo
tanto, para ajustarse a lo dispuesto por la normativa, a la entidad no le cabe mas opcion
que, llegado el momento, recalcular el préstamo.

Por otro lado, conviene a la entidad —y, por supuesto, al cliente— que el plan de reestruc-
turacion se efectue tan pronto como sea posible, y siempre dentro del mes establecido en
el Codigo.

Si la deteccién temprana por la entidad de la situacion de dificultad sobrevenida funciona,
antes o simultdneamente respecto del primer incumplimiento del prestatario, y se formula
por este la solicitud de forma pronta y completa —lo cual compete al cliente, pero siempre
con la orientacion de la entidad, como profesional financiero—, se evita la existencia y
acumulacién de cuotas vencidas e impagadas, de demoras, de comisiones y de gastos,
que luego en definitiva dificultan la reestructuracién, o incluso la impiden, en el caso de
procedimiento ejecutivo con sefialamiento de subasta.

En multitud de expedientes, el DCMR pudo comprobar, a raiz de la documentacion apor-
tada por las partes, que habia sido excesivo el periodo trascurrido entre la puesta en co-
nocimiento de la situacion de dificultad econémica por el reclamante y la formulacién de
la respuesta por parte de la entidad, fuese esta para informarle sobre la documentacién
que habia de aportar o fuese para emitir una resolucién sobre la aplicabilidad de las me-
didas. Lo dilatado del mencionado plazo —superior al mes— determind también la emi-
sion de nuestro pronunciamiento desfavorable.

En este punto, debemos recordar a los clientes que, por su propio interés, deben ser dili-
gentes en la solicitud de las medidas y en la aportacion de la documentacién que les es
requerida.

Y a las entidades, que no pueden demorar la tramitacion de la solicitud, incluso durante el
plazo de un afio después de tener la documentacion, o incluso mas, para luego exigir del
cliente la puesta al dia del préstamo —o la formalizacién de un préstamo personal— como
condicion para poder acceder a la reestructuracion, lo cual, en la situaciéon de debilidad
econdmica en la que se encuentra el deudor, es imposible.

Igualmente debemos recordar aqui a los acreedores que la opcion que confiere el Cédigo
de reunificar las deudas —tarjeta, descubierto, préstamos o créditos personales— es adi-
cional a la reestructuracién, pero no puede resultar una condicidn sine qua non; es decir,
la entidad debe formular un plan de reestructuracion de la completa deuda hipotecaria
que tiene el cliente con ella en las condiciones reflejadas en el Codigo —incluso si el clien-
te tiene con la entidad deuda hipotecaria generada por dos préstamos o créditos hipote-
carios, o si la deuda hipotecaria incluye capital vencido, intereses de demora o gastos o
costas: todo ello constituye la deuda hipotecaria, derivada del condicionado de la escritu-
ra—. Y, adicionalmente, y solo si conviene a ambos, reunificar el resto de las posiciones,
en las condiciones que consideren oportunas.
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En ocasiones, manifestaba el reclamante que, habiendo referido la situacion de dificultad
economica por la que atravesaba, lo cual le dificultaba afrontar el pago de la cuota hipo-
tecaria, y habiendo formulado su solicitud de aplicacién de las medidas del Codigo de
Buenas Practicas, la entidad habia exigido la regularizacién de las cuotas hipotecarias
pendientes o habia condicionado la aplicacion del Codigo a la mencionada regularizacion,
ante lo que el cliente mostré su disconformidad.

Una vez analizada la documentacién aportada, el DCMR considerd que la conducta de la
entidad habia sido incorrecta, por haber condicionado la aplicacion de las medidas del
Caodigo de Buenas Practicas, al amparo del Real Decreto-ley 6/2012, a la regularizacion de
las cuotas hipotecarias vencidas y no satisfechas, requisito este no contemplado en la
citada norma.

Mencién especial merece el expediente R-201610422, en el que la parte reclamante
manifestaba que habia solicitado en varias ocasiones a la entidad la reestructuracion
de su deuda. Ante esto, la entidad ofrecia una reestructuracion, junto con la formaliza-
cién de un préstamo personal para hacer frente a las demoras generadas. En su escri-
to de alegaciones, la entidad reconocia que se habia producido un error en el tipo de
interés aplicado a los reclamantes, pues desde enero de 2013 se habia venido suman-
do al tipo de interés de referencia un diferencial de 5,5 puntos, en lugar del pactado, de
1 punto. En la sancion de la operacion, se reconocia por la entidad que la unidad fami-
liar estaba dentro del umbral de exclusion, y se condicionaba la reestructuracion a la
puesta al dia del préstamo. El DCMR alcanzé un pronunciamiento contrario al proceder
de la entidad, que pudiera ser constitutivo de quebrantamiento de la normativa, en
primer lugar, por la deficiente informacion prestada a esta familia, que venia incum-
pliendo sus obligaciones desde el afio 2014, situacién ante la cual la entidad no les
orientd hacia la aplicacion del Codigo. Igualmente, se aprecié posible quebrantamiento
normativo en la tramitacién de la solicitud de los reclamantes, pues el banco reclamado
tardé mas de seis meses en analizar y requerir informacion y documentacion adicional,
dando lugar con su falta de diligencia a que se generaran demoras y gastos que pos-
teriormente dificultaron la reestructuraciéon. Ademas, como venimos diciendo, este
DCMR consideré que la entidad debié haber formulado un plan de reestructuracion de
la completa deuda hipotecaria del cliente, y que no puede en ningun caso condicionar la
reestructuracién de la deuda a la solicitud, por parte del deudor, de un préstamo per-
sonal para cancelar los intereses pendientes del préstamo hipotecario. Maxime en este
caso, en que la entidad, de resultas del error en la aplicacion del tipo de interés nominal
del préstamo, y tras la reliquidacion de él —la cual se produjo sin respetar la fecha de
devengo de las cantidades erréneamente cargadas—, debia finalmente a los reclaman-
tes una cantidad importante.

Por su parte, en el expediente R-201610974, la entidad y la reclamante habian suscri-
to, en su dia, una reestructuracion de deuda al amparo del RDL 6/2012, mediante es-
critura de novacion modificativa del préstamo hipotecario, y también un préstamo per-
sonal, para «la refinanciacién (en condiciones preferentes) de la demora acumulada
hasta hoy». Al cabo de los pocos meses, la reclamante vino a peor fortuna, y solicitd
y obtuvo la dacién de su vivienda para el pago de la deuda. Sin embargo, la entidad
no procedié a la cancelacién del préstamo personal, que ademas fue cedido a un fon-
do de titulizacion de activos. EI DCMR considerd que la actuacion de la entidad podria
ser contraria a la normativa de transparencia y proteccién de la clientela por cuanto,
en el momento de reestructurar el préstamo, no aplicé el plan de reestructuracion a la
totalidad de la deuda hipotecaria.
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g. Escritura de novacién No debemos terminar este punto, referido a las incidencias detectadas en la aplicacion del

inscripcion en el Cddigo, sin dejar constancia de las cuestiones surgidas en relacion con la novacion que
Registro y rango de la se opera en las escrituras de préstamo hipotecario, con su elevacion a publico y con la
hipoteca. Préstamo inscripcion en el Registro de la Propiedad.

titulizado

Para una mejor apreciacion de lo que intentamos abordar, se hace necesario transcribir:

— Articulo 5 del RDL 6/2012:

«4 Desde la adhesion de la entidad de crédito, y una vez que se produzca la
acreditacién por parte del deudor de que se encuentra situado dentro del umbral
de exclusién, seran de obligada aplicacion las previsiones del Cédigo de Buenas
Practicas. Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera de las partes podra compeler a la
otra a la formalizacién en escritura publica de la novacién del contrato resultante
de la aplicacién de las previsiones contenidas en el Cédigo de Buenas Practicas.

Los costes de dicha formalizacién correran a cargo de la parte que la solicite.

5 La novacion del contrato tendra los efectos previstos en el articulo 4.3 de la
Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacién y Modificacion de Préstamos

Hipotecarios, con respecto a los préstamos y créditos novados.»

— Articulo 4.3 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo:

«3 Las modificaciones previstas en los apartados anteriores no supondran, en
ningun caso, una alteracion o pérdida del rango de la hipoteca inscrita excepto
cuando impliquen un incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria o la
ampliacion del plazo del préstamo por este incremento o ampliacion. En estos
casos necesitara la aceptacion por los titulares de derechos inscritos con rango
posterior, de conformidad con la normativa hipotecaria vigente, para mantener el
rango. En ambos supuestos, se haran constar en el Registro mediante nota al
margen de la hipoteca objeto de novacién modificativa. En ninglin caso sera posi-
ble hacerlo cuando conste registralmente peticién de informacién sobre la canti-

dad pendiente en ejecucién de cargas posteriores.»®?

Se deben realizar dos precisiones, a la vista de lo indicado en estos articulos. La prime-
ra, que el gasto de la elevacion a publica de la escritura novada lo debe asumir la parte
a la que le interese; si no fuera el deudor, este no tiene obligacion alguna de asumirlo.

De otro lado, se ha puesto en evidencia en algun expediente de reclamacion resuelto por
este DCMR algun caso en el que la entidad ha excusado la no aplicacion de la reestructura-
cion prevista en el Cédigo por la pérdida de rango registral que comportaria aquella, inclu-

62 «Articulo 4. Escritura publica

1 En la escritura de subrogacion solo se podra pactar la modificacién de las condiciones del tipo de interés,
tanto ordinario como de demora, inicialmente pactado o vigente, asi como la alteracién del plazo del prés-
tamo, o ambas.

2 Cuando el prestamista sea una de las entidades a que se refiere el articulo 1 de esta Ley, las escrituras
publicas de modificacién de préstamos hipotecarios podran referirse a una o varias de las circunstancias
siguientes:

i) la ampliacion o reduccién de capital;

ii) la alteracion del plazo;

i) las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o vigente;

iv) el método o sistema de amortizacion y cualesquiera otras condiciones financieras del préstamo;
v) la prestacién o modificacion de las garantias personales.»
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yendo en el plan un inciso con el siguiente tenor: «El plan de reestructuracién presentado al
cliente deudor resulta inviable de acuerdo con los parametros establecidos en el Codigo de
Buenas Practicas dado que: existen cargas posteriores que perjudican el rango de primera
hipoteca de la constituida en garantia de la operacion de préstamo/de crédito a novar».

Ante dicha reclamacion, la opinién emitida por este DCMR ha sido que no existe en la
norma prevision alguna que declare la inviabilidad del plan por la excusa alegada,
siendo que, en el caso de la reestructuracién, la norma si que ha previsto una excep-
cion, la existencia de procedimiento judicial en el que se hubiera anunciado la subasta
y, en el caso de dacién, esta misma excepcioén y, ademas, la existencia de cargas
posteriores. Cuando el legislador no ha distinguido, pudiendo haberlo hecho, no pare-
ce adecuado que la entidad, que voluntariamente se ha adherido y sometido al Cédi-
go, lo haga. Todo ello sin prejuzgar (pues no es labor del Departamento) en qué caso
concreto se produce la efectiva pérdida del rango de primera hipoteca, que da a la
entidad acreedora una posicion prioritaria, un mejor derecho respecto a la finca hipo-
tecada sobre los demas deudores; dicha calificacion corresponde al registrador que
inscriba la escritura de novacion.

En estos casos, de cualquier forma, desde el punto de vista de las buenas practicas
bancarias, la entidad debera procurar, en beneficio del cliente, una solucién proactiva, y
no basta con alegar dicha cuestion y archivar, sin mas, la solicitud recibida. Ante la obli-
gaciéon autoimpuesta de realizar la reestructuracion, la entidad podra evaluar la mejor
forma de cumplirla, apuntando desde este Departamento, a modo de ejemplo, la posibi-
lidad de abordar una quita, o reunificar la deuda, o, como prevé la Ley 2/1994, solicitar
la aceptacion por los titulares de derechos inscritos con rango posterior.

Exactamente con la misma argumentacion, esto es, que no existe en la norma previ-
sidén que exceptue a la entidad de aplicar la reestructuracion, se reputa incorrecta la
actuacion de la entidad que alega como excusa para no aplicar el Coédigo que el prés-
tamo esta titulizado. El hecho de que un préstamo hipotecario se encuentre titulizado
no exime a la entidad financiera de su obligacién de cumplimiento de la normativa a la
que ha mostrado su adhesién. En este sentido, se aludia en el citado informe al com-
pendio de consultas planteadas y contestadas por la Comision de Control del Codigo
de Buenas Practicas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipo-
tecaria sobre la vivienda habitual —publicado en el sitio web del Ministerio de Econo-
mia y Competitividad—, en el que expresamente se indica que no se puede alegar por
parte de una entidad de crédito la imposibilidad de cumplir lo dispuesto en el Cédigo
al amparo de relaciones preexistentes de derecho privado con terceros, y que no hay
ninguna referencia en toda la normativa a una exclusion de los préstamos hipotecarios
que traiga causa en su titulizacion.

Igualmente, en otros expedientes se puso en evidencia que el préstamo hipotecario
cuya reestructuracién se solicitaba habia sido cedido por la entidad a una sociedad,
remitiendo a su cliente a esta para cualquier reclamacién al respecto. Respecto de la
cesion realizada, se sefalé que este DCMR consideraria inadecuado que, sin haber
dado la debida publicidad al Cédigo de forma previa ni haber informado a su cliente
de la existencia de este, de sus medidas y de las ventajas de orden fiscal, notarial,
etc., que comporta, la entidad hubiera cedido la operacion; asimismo, consideraria-
mos igualmente inapropiado que la escritura de cesion no previera el régimen aplica-
ble y al que la entidad se obligd para el caso en que el prestatario se encontrara dentro
del umbral de exclusion.
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3.45 AMBITO SUBJETIVO
DE APLICACION DEL
CODIGO

a. Elumbral de exclusion

b. Sujetos beneficiarios
en el RDL 6/2012

Como ya hemos adelantado al escribir sobre el Codigo y sus diferentes versiones, el ma-
yor cambio normativo con las sucesivas modificaciones no se ha operado sobre el conte-
nido del anexo del RDL 6/2012 —sobre el Codigo en si—, sino sobre el resto del articula-
do de la norma, en el que se establecen, entre otros, su @mbito subjetivo de aplicacion, el
objetivo, el régimen sancionador y el seguimiento de su cumplimiento

Abordaremos en este punto, siguiendo la sistematica del anterior, primero las diferentes
versiones ofrecidas por la normativa, relativas tanto al ambito subjetivo de aplicacion
como a su ambito objetivo, para después realizar una breve referencia a las incidencias
detectadas por este Departamento, a través de la resolucidn de las reclamaciones.

La norma sefala que los beneficiarios de las medidas deben ser quienes padecen
extraordinarias dificultades para atender el pago de la deuda hipotecaria sobre la vi-
vienda habitual, resultando aplicables a los contratos de préstamo o crédito garantiza-
dos con hipoteca inmobiliaria cuyo deudor se encuentre situado en el denominado
«umbral de exclusion».

El real decreto-ley sefiala que se consideraran situados en el umbral de exclusion los deu-
dores de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga sobre su vivienda
habitual, cuando concurran todas las circunstancias que se indican en el nimero 1 del
articulo 3, las cuales han de ser acreditadas mediante la presentacién de los documentos
que se relacionan en el nimero 2 de dicho articulo®. Dichas circunstancias son las si-
guientes:

a) Que todos los miembros de la unidad familiar carezcan de rentas derivadas
del trabajo o de actividades econdémicas. A estos efectos se entendera por
unidad familiar la compuesta por el deudor, su cényuge no separado legal-
mente o pareja de hecho inscrita y los hijos —con independencia de su
edad— que residan en la vivienda.

b) Que la cuota hipotecaria resulte superior al 60 % de los ingresos netos que
perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar.

c) Que el conjunto de los miembros de la unidad familiar carezca de cuales-
quiera otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con los que hacer
frente a la deuda.

63 Articulo 3.2: «La concurrencia de las circunstancias a que se refiere el apartado anterior se acreditara por el
deudor ante la entidad acreedora mediante la presentacion de los siguientes documentos:

a) Certificados expedidos por el Servicio Publico de Empleo competente acreditativos de la situacion de des-
empleo de los miembros de la unidad familiar residentes en la vivienda. En caso de trabajador por cuenta
propia sin rentas, se aportara el certificado expedido por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

b) Certificado de rentas expedido por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria con relacién al ultimo
ejercicio tributario.

c) Certificados de titularidades expedidos por el Registro de la Propiedad en relacién con cada uno de los
miembros de la unidad familiar.

d) Libro de familia o documento acreditativo de la inscripciéon como pareja de hecho.

e) Certificado de empadronamiento relativo a las personas empadronadas en la vivienda, con referencia al
momento de la presentacién de los documentos acreditativos y a los seis meses anteriores.

f) Escrituras de compraventa de la vivienda y de constitucion de la garantia hipotecaria y otros documentos

justificativos, en su caso, del resto de las garantias reales o personales constituidas, si las hubiere.

g) Declaracién responsable del deudor o deudores relativa al cumplimiento de los requisitos exigidos para
considerarse situados en el umbral de exclusién segun el modelo aprobado por la comisién constituida para
el seguimiento del cumplimiento del Cédigo de Buenas Practicas.

h) En el caso de que existan codeudores que no formen parte de la unidad familiar, deberan estar incluidos en
las circunstancias a), b) y c) anteriores.»
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c. Real Decreto-ley 27/2012,
de 15 de noviembre, de
medidas urgentes
para reforzar la proteccion
a los deudores hipotecarios

d. Sujetos beneficiarios
en laLey 1/2013

d) Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga
sobre la Unica vivienda en propiedad del deudor y concedida para su adqui-
sicion.

e) Que se trate de un crédito o préstamo que carezca de otras garantias, reales
o personales, 0, en el caso de existir estas ultimas, que en todos los garantes
concurran las circunstancias expresadas en las letras b) y c).

A modo de antecedente de la reforma operada por la Ley 1/2013, debemos indicar que el
16 de noviembre de 2012 se publicé en el BOE el Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de
noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios.
La norma tenia como objeto fundamental la suspensién inmediata y por un plazo de dos
afnos, desde su entrada en vigor, de los desahucios de las familias que se encontraran en
una situacion de especial riesgo de exclusion. Las medidas contempladas en la norma
son aplicables a personas que se encuentren dentro de los «supuestos de especial vulne-
rabilidad» y en las que concurran las especiales «circunstancias econdémicas» que se des-
criben. Su ambito subjetivo de aplicacién se acerca mucho y anticipa la definicion que
luego habria de contener la Ley 1/2013.

Asi, se detallan como supuestos de especial vulnerabilidad los siguientes: familia nume-
rosa, unidad familiar monoparental con dos hijos a cargo, unidad familiar de la que for-
me parte un menor de tres afios, unidad familiar en la que alguno de sus miembros
tenga declarada discapacidad superior al 33 %, situacién de dependencia o enfermedad
que le incapacite de forma permanente para realizar una actividad laboral, unidad fami-
liar en la que el deudor hipotecario se encuentre en situacién de desempleo y haya
agotado las prestaciones por desempleo, unidad familiar con la que convivan, en la
misma vivienda, una o mas personas que estén unidas con el titular de la hipoteca o su
coényuge por vinculo de parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad,
y que se encuentren en situacion de discapacidad, dependencia o enfermedad grave
que les incapacite de forma temporal o permanente para realizar una actividad laboral,
y unidad familiar en que exista una victima de violencia de género, cuando la vivienda
objeto de lanzamiento constituya su domicilio habitual.

En cuanto a las circunstancias econémicas que han de concurrir, estas son las siguientes:
que el conjunto de ingresos de los miembros de la unidad familiar no supere el limite de
tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM), que la unidad fa-
miliar haya sufrido una alteracién significativa de las circunstancias econdémicas, en térmi-
nos de esfuerzos de acceso a la vivienda, en los cuatro anos anteriores a la fecha de la
solicitud, que la cuota hipotecaria sea superior al 50 % de los ingresos netos percibidos
por el conjunto de los miembros de la unidad familiar, que el crédito o préstamo garanti-
zado con hipoteca recaiga sobre la Unica vivienda en propiedad del deudor y este hubiera
sido concedido para la adquisiciéon de dicha vivienda.

La Ley 1/2013, como novedad, amplia la proteccién ofrecida a los deudores hipotecarios
sin recursos a los avalistas hipotecarios respecto a su vivienda habitual, en las mismas
condiciones que el deudor hipotecario en peligro de exclusion. Por otro lado, a los hipo-
tecantes no deudores y a los fiadores les concede, aunque no esté asi pactado, el bene-
ficio de excusion.

La redaccion que la Ley 1/2013 hace del RDL 6/2012, en cuanto a este punto, amplia en
mucho el espectro de beneficiarios que se pueden beneficiar de la medida de reestructu-
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racion del Cédigo: las condiciones para que un deudor pueda beneficiarse de una rees-
tructuracién son mucho menos restrictivas que las establecidas en el RDL 6/2012, y son
muy parecidas a las descritas en el RDL 27/2012.

Sin embargo, en esta Ley 1/2013 las exigencias para las medidas de quita o de da-
cion en pago extintiva se mantienen similares a las exigencias del RDL 6/2012, si
bien es cierto que ahora el deudor puede tener rentas derivadas del trabajo, limita-
das.

Una vez hecha esta reflexion primera, trascribimos los articulos pertinentes de la norma:

«Articulo 3. Definicion del umbral de exclusion

1 Se consideraran situados en el umbral de exclusién aquellos deudores de un
crédito o préstamo garantizado con hipoteca sobre su vivienda habitual, cuando

concurran en ellos todas las circunstancias siguientes:

a) Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad familiar no su-
pere el limite de tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multi-
ples®. A estos efectos se entendera por unidad familiar la compuesta por el
deudor, su cényuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los
hijos, con independencia de su edad, que residan en la vivienda, incluyendo

los vinculados por una relacion de tutela, guarda o acogimiento familiar.

El limite previsto en el parrafo anterior sera de cuatro veces el Indicador Publico
de Renta de Efectos Multiples en caso de que alguno de los miembros de la
unidad familiar tenga declarada discapacidad superior al 33 %, situacion de
dependencia o enfermedad que le incapacite acreditadamente de forma per-
manente para realizar una actividad laboral, o de cinco veces dicho indicador,
en el caso de que un deudor hipotecario sea persona con paralisis cerebral,
con enfermedad mental o con discapacidad intelectual, con un grado de disca-
pacidad reconocido igual o superior al 33 %, o persona con discapacidad fisica
o sensorial, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65 %,
asi como en los casos de enfermedad grave que incapacite acreditadamente,

a la persona o a su cuidador, para realizar una actividad laboral.

b) Que, en los cuatro afios anteriores al momento de la solicitud, la unidad familiar
haya sufrido una alteracion significativa de sus circunstancias econdmicas, en
términos de esfuerzo de acceso a la vivienda, o hayan sobrevenido en dicho

periodo circunstancias familiares de especial vulnerabilidad.

A estos efectos se entendera que se ha producido una alteracion significativa
de las circunstancias econémicas cuando el esfuerzo que represente la carga
hipotecaria sobre la renta familiar se haya multiplicado por al menos 1,5; salvo

que la entidad acredite que la carga hipotecaria en el momento de la conce-

64 Segun la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016, los valores
del IPREM fijados para 2016 son los siguientes:
IPREM diario: 17,75 euros/dia.
IPREM mensual: 532,51 euros/mes.
IPREM anual (12 pagas): 6.390,13 euros/afio.
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sion del préstamo era igual o superior a la carga hipotecaria en el momento de

la solicitud de la aplicacién del Cédigo de Buenas Practicas.

Asimismo, se entiende que se encuentran en una circunstancia familiar de

especial vulnerabilidad:

1 La familia numerosa, de conformidad con la legislacién vigente.

2 La unidad familiar monoparental con dos hijos a cargo.

3 Launidad familiar en la que alguno de sus miembros tenga declarada dis-
capacidad superior al 33 %, situacion de dependencia o enfermedad que
le incapacite de forma permanente, de forma acreditada, para realizar una

actividad laboral.

4 La unidad familiar de la que forme parte un menor de tres afos.

c) Que la cuota hipotecaria resulte superior al 50 % de los ingresos netos que
perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar. Dicho porcentaje
serd del 40 % cuando alguno de dichos miembros sea una persona en la
que concurren las circunstancias previstas en el segundo pdrrafo del apar-
tado a).

A efectos de las letras a) y b) anteriores, se considerara que presentan una
discapacidad en grado igual o superior al 33 % los pensionistas de la Seguri-
dad Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente
en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y los pensionistas de clases
pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por inca-

pacidad permanente para el servicio o inutilidad.

2 Para la aplicacion de las medidas complementarias y sustitutivas de la ejecu-
cion hipotecaria a que se refieren los apartados 2 y 3 del Anexo, sera ademas

preciso que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el conjunto de los miembros de la unidad familiar carezca de cualesquie-
ra otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con los que hacer frente

a la deuda.

b) Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga
sobre la Unica vivienda en propiedad del deudor o deudores y concedido para

la adquisicion de la misma.

c) Que se trate de un crédito o préstamo que carezca de otras garantias, reales
o personales o, en el caso de existir estas Ultimas, que carezca de otros bienes

o derechos patrimoniales suficientes con los que hacer frente a la deuda.

d) En el caso de que existan codeudores que no formen parte de la unidad fami-

liar, deberan estar incluidos en las circunstancias a), b) y c) anteriores.»®

65 Articulo 3.3: «La concurrencia de las circunstancias a que se refiere el apartado 1 se acreditara por el deudor
ante la entidad acreedora mediante la presentacion de los siguientes documentos:

BANCO DE ESPARNA 298 MEMORIA DE RECLAMAGIONES, 2016



Sujetos beneficiarios
en el RDL 1/2015

Sujetos beneficiarios
en el RDL 5/2017

En esta norma se amplia el ambito subjetivo, incrementandose el limite anual de renta de

las familias beneficiarias, que se calculara segun el IPREM anual de 14 mensualidades e

incluyendo como nuevo supuesto de especial vulnerabilidad que el deudor sea mayor de

60 anos.

El RDL 5/2012 ha vuelto a ampliar el conjunto de los beneficiarios del CBP, al intro-

ducir en el articulo 3 nuevos supuestos de especial vulnerabilidad. En particular,

ahora se entiende que se encuentran en una circunstancia familiar de especial vul-

nerabilidad:

1.° La familia numerosa, de conformidad con la legislacion vigente.

2.° Launidad familiar monoparental con hijos a cargo.

3.° Launidad familiar de la que forme parte un menor de edad.

4.° Launidad familiar en la que alguno de sus miembros tenga declarada disca-
pacidad superior al 33 por ciento, situacién de dependencia o enfermedad
que le incapacite acreditadamente de forma permanente para realizar una
actividad laboral.

5.° La unidad familiar con la que convivan, en la misma vivienda, una o mas
personas que estén unidas con el titular de la hipoteca o su cényuge por
vinculo de parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad,
y que se encuentren en situacién personal de discapacidad, dependencia
o enfermedad grave que les incapacite acreditadamente de forma tempo-
ral o permanente para realizar una actividad laboral.

6.° La unidad familiar en que exista una victima de violencia de género.

a)

b)

d)

Percepcion de ingresos por los miembros de la unidad familiar:

1.° Certificado de rentas y, en su caso, certificado relativo a la presentacion del Impuesto de Patrimonio,
expedido por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria o el 6rgano competente de la Comunidad
Auténoma, en su caso, con relacién a los Ultimos cuatro ejercicios tributarios.

2.° Ultimas tres néminas percibidas.

3.° Certificado expedido por la entidad gestora de las prestaciones, en el que figure la cuantia mensual
percibida en concepto de prestaciones o subsidios por desempleo.

4.° Certificado acreditativo de los salarios sociales, rentas minimas de insercién o ayudas andlogas de
asistencia social concedidas por las Comunidades Auténomas y las entidades locales.

5.° En caso de trabajador por cuenta propia, si estuviera percibiendo la prestacion por cese de actividad,
el certificado expedido por el érgano gestor en el que figure la cuantia mensual percibida.

Numero de personas que habitan la vivienda:

1.° Libro de familia o documento acreditativo de la inscripcion como pareja de hecho.

2.° Certificado de empadronamiento relativo a las personas empadronadas en la vivienda, con referencia
al momento de la presentacion de los documentos acreditativos y a los seis meses anteriores.

3.° Declaracién de discapacidad, de dependencia o de incapacidad permanente para realizar una actividad
laboral.

Titularidad de los bienes:

1.° Certificados de titularidades expedidos por el Registro de la Propiedad en relaciéon con cada uno de los
miembros de la unidad familiar.

2.° Escrituras de compraventa de la vivienda y de constitucion de la garantia hipotecaria y otros documen-
tos justificativos, en su caso, del resto de las garantias reales o personales constituidas, si las hubiere.
Declaracién responsable del deudor o deudores relativa al cumplimiento de los requisitos exigidos para
considerarse situados en el umbral de exclusién segun el modelo aprobado por la comisién constituida
para el seguimiento del cumplimiento del Cédigo de Buenas Practicas.»
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7.° El deudor mayor de 60 afios, aunque no reuna los requisitos para ser
considerado unidad familiar segun lo previsto en la letra a) de este nu-

mero.
3.4.6 AMBITO OBJETIVO El Real Decreto-ley 6/2012 establecié unos parametros de sujecion al Codigo de Buenas
DE APLICACION DEL Practicas, sefialando que este se extendera a las hipotecas constituidas en garantia de

cobico préstamos o créditos concedidos para la compraventa de viviendas cuyo precio de adqui-

o ) o sicién no exceda de los valores que se establecen en funcién del nimero de habitantes de
a. Viviendas sujetas al Codigo

segtin el RDL 6/2012 los municipios donde estan ubicados los inmuebles.

Los valores establecidos en el nimero 2 del articulo 5 son los siguientes:
a) Para municipios de mas de 1.000.000 de habitantes: 200.000 euros.

b) Para municipios de entre 500.001 y 1.000.000 de habitantes o los integrados
en areas metropolitanas de municipios de mas de 1.000.000 de habitantes:
180.000 euros.

c) Para municipios de entre 100.001 y 500.000 habitantes: 150.000 euros.
d) Para municipios de hasta 100.000 habitantes: 120.000 euros.

b. Viviendas sujetas al Codigo La Ley 1/2013, de 14 de mayo, modifica estos valores, elevandolos. Y, ademas, establece,
segun la Ley 1/2013 al igual que en el ambito subjetivo, un doble rasero: en este caso, mas amplio para la re-
estructuracion y la quita, y mas restrictivo para la dacién.

«5.2 La aplicacion del Codigo de Buenas Practicas se extendera a las hipotecas
constituidas en garantia de préstamos o créditos concedidos para la compraventa
de viviendas cuyo precio de adquisicién no hubiese excedido de los siguientes valo-

res:

a) para municipios de mas de 1.000.000 de habitantes: 250.000 euros para
viviendas habitadas por una o dos personas, ampliandose dicho valor en
50.000 euros adicionales por cada persona a cargo, hasta un maximo de

tres;

b) para municipios de entre 500.001 y 1.000.000 de habitantes o los integrados
en dreas metropolitanas de municipios de mas de 1.000.000 de habitantes:
225.000 euros para viviendas habitadas por una o dos personas, ampliandose
dicho valor en 45.000 euros adicionales por cada persona a cargo, hasta un

maximo de tres;

c) para municipios de entre 100.001 y 500.000 habitantes: 187.500 euros para
viviendas habitadas por una o dos personas, ampliandose dicho valor en
37.500 euros adicionales por cada persona a cargo, hasta un maximo de

tres;

d) para municipios de hasta 100.000 habitantes: 150.000 euros para vivien-
das habitadas por una o dos personas, amplidndose dicho valor en
30.000 euros adicionales por cada persona a cargo, hasta un maximo de

tres.
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C.

A efectos de lo anterior se tendran en cuenta las Ultimas cifras de poblacién resul-
tantes de la revisién del Padrén Municipal®. Asimismo se entendera por personas
a cargo, los descendientes y ascendientes y los vinculados por una relaciéon de
tutela, guarda o acogimiento familiar que habiten en la misma vivienda y que de-
pendan econdmicamente del deudor por percibir rentas inferiores al salario mini-

mo interprofesional.

No obstante, solo podran acogerse a las medidas previstas en el apartado 3 del
Caodigo las hipotecas constituidas en garantia de préstamos o créditos concedi-
dos para la compraventa de viviendas cuyo precio de adquisicion no hubiese ex-

cedido de los siguientes valores:
a) para municipios de mas de 1.000.000 de habitantes: 200.000 euros;

b) para municipios de entre 500.001 y 1.000.000 de habitantes o los integrados
en areas metropolitanas de municipios de mas de 1.000.000 de habitantes:
180.000 euros;

c) para municipios de entre 100.001 y 500.000 habitantes: 150.000 euros;
d) para municipios de hasta 100.000 habitantes: 120.000 euros.»

Viviendas sujetas al Cédigo Mas relevante es la reforma operada mediante el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febre-

segun el RDL 1/2015 ro, que introduce un factor de correccion, al tener en cuenta para la graduacion de los li-
mites de exclusidn, no la poblacién del municipio donde se ubica la vivienda en el momen-
to de la solicitud, sino el precio medio de la vivienda libre en la provincia en que esta se
encuentra, en el afo de adquisicion. La redaccion sigue manteniendo el doble rasero: para
la reestructuracion y quita, mas amplio, y mas restringido, para la dacién.

Asi, la redaccion dada ahora al articulo 5.2 del Real Decreto-ley 6/2012 es la siguiente:

«2 La aplicacion del Codigo de Buenas Practicas se extendera a las hipotecas
constituidas en garantia de préstamos o créditos, cuando el precio de adquisicion
del bien inmueble hipotecado no exceda en un 20 % del que resultaria de multipli-
car la extensién del inmueble, por el precio medio por metro cuadrado para vivien-
da libre que arroje el indice de Precios de la Vivienda elaborado por el Ministerio
de Fomento® para el afio de adquisicidn del bien inmueble y la provincia en que
esté radicado dicho bien, con un limite absoluto de 300.000 euros. Los inmuebles
adquiridos antes del afio 1995 tomaran como precio medio de referencia el relati-

vo al afno 1995.

No obstante, solo podran acogerse a las medidas previstas en el apartado 3 del
Cadigo las hipotecas constituidas en garantia de préstamos o créditos concedi-
dos, cuando el precio de adquisicion del bien inmueble hipotecado no exceda del
que resultaria de multiplicar la extensiéon del inmueble, por el precio medio por
metro cuadrado para vivienda libre que arroje el indice de Precios de la Vivienda

elaborado por el Ministerio de Fomento para el afio de adquisicién del bien inmue-

66 Se puede consultar el padrén por municipios en el siguiente enlace:
http://www.ine.es/dynt3/inebase/es/index.html?padre=517&dh=1.
67 Se puede consultar dicho dato en el siguiente enlace: http://www.fomento.es/BE2/?nivel=2&orden=35000000.
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3.4.7 INCIDENCIAS

DETECTADAS
EN RELACION
CON EL AMBITO

SUBJETIVO Y OBJETIVO

DE APLICACION DEL
CODIGO DE BUENAS
PRACTICAS

El umbral de exclusiéon

para la reestructuracion
al amparo de la version
de la Ley 1/2013:

el doble rasero

ble y la provincia en que esté radicado dicho bien, con un limite absoluto de
250.000 euros. Los inmuebles adquiridos antes del afio 1995 tomaran como pre-

cio medio de referencia el relativo al afio 1995.»

Por ultimo, debemos mencionar que el RDL 5/2017 no ha modificado el ambito objetivo
de aplicacion del Codigo.

La valoracion sobre si el deudor hipotecario esta en el umbral de exclusion, y su vivienda
sujeta al Cédigo, dependera del momento de la solicitud y, si su entidad esta adherida al
Cadigo, de la version a que esta haya mostrado su adhesion.

En no pocas ocasiones, le ha sido imposible determinar a este Departamento si el deudor
estaba o no en ese momento —en el de la solicitud— dentro del umbral de exclusion,
pues ni la entidad ni el reclamante aportaron la documentaciéon completa, a pesar de
nuestra expresa solicitud. La mayor parte de las reclamaciones se presentan por la defec-
tuosa tramitacion de la solicitud, por la ausencia de contestacion a la solicitud o por la
falta de motivacion de esta.

En los supuestos en los que la entidad ha llegado a ofrecer una contestacion denegatoria
motivada, la reclamacién se ha centrado en la discrepancia del deudor con la causa ale-
gada por la entidad para no aplicarle las medidas solicitadas, y nuestro pronunciamiento
se cifie a ese motivo concreto de reclamaciéon. Adicionalmente, debemos sefialar que,
segun la normativa que regula el funcionamiento de este Departamento —el articulo 10 de
la Orden ECC/2502/2012—, «seran causas de inadmision por falta de competencia por
parte de los servicios de reclamaciones o quejas: [...] d) Cuando la reclamacion o queja se
fundamente en una controversia cuya resolucion requiera necesariamente la valoracién de
expertos con conocimientos especializados en una materia técnica ajena a la normativa
de transparencia y proteccion de la clientela o a las buenas practicas y usos financieros».
En algunos supuestos, hay circunstancias personales, familiares o econémicas cuya valo-
racion escapa de la competencia de este DCMR.

En cualquier caso, es importante recordar que las medidas previstas en el RDL 6/2012 se
aplicaran a los contratos y deudores previstos, sin que quepa la aplicacion por extension
con caracter normativo o interpretativo a ningun otro ambito. Aunque también dispone el
RDL 6/2012 que, con caracter potestativo, las entidades pueden aplicarlo a deudores
diferentes, o mejorar sus previsiones, siempre dentro de su ambito discrecional de actua-
cion.

Fueron numerosas las reclamaciones en las que los reclamantes denunciaron la negativa
de las entidades a aplicarles las medidas contempladas en el Cédigo de Buenas Practi-
cas; en su mayor parte, la medida de dacién en pago de la vivienda habitual, a pesar de
que estaban situados en el umbral de exclusidn que establece el real decreto-ley; las en-
tidades alegaron en estas ocasiones que no resultaba aplicable a dichos supuestos el
Caodigo de Buenas Practicas, por cuanto el precio de adquisiciéon de la vivienda objeto de
garantia excedia el valor que la norma fijaba para el municipio, desestimando las solicitu-
des de sus clientes y comunicando a estos sus resoluciones. En estos casos, el DCMR
indicé que a dichos supuestos no les resultaba de aplicacién el Cédigo de Buenas Prac-
ticas, al no cumplirse con lo dispuesto en el numero 2 del articulo 5 de la norma; el Depar-
tamento constaté —e informo al respecto— en cada uno de los casos que el Codigo no
les resultaba de aplicacién por cuanto el precio de adquisicién de las viviendas excedia el
valor fijado para su municipio en funcion del numero de habitantes —y la eventual existen-
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b. La unidad familiar

C.

Los ingresos
de la unidad familiar

cia de personas a cargo en la unidad familiar—, verificando dicho precio de adquisicion de
las viviendas en las correspondientes escrituras de compraventa de los inmuebles. Recor-
damos en este punto que la variable que se ha de tener en cuenta es el precio de adqui-
sicion de la vivienda, no el importe del capital concedido en el préstamo hipotecario, se-
gun alegan las entidades en ocasiones, cuando este es superior a aquel.

Igualmente, en una serie de casos, los reclamantes solicitaron la aplicacidén de las medi-
das del Cédigo de Buenas Practicas o manifestaron, de alguna manera, dificultades en el
pago de su deuda hipotecaria. Las entidades indicaron que, constatada la documentacién
aportada por la parte reclamante, no se reunian los requisitos para ser considerada en el
denominado «umbral de exclusién», resultando que unas veces acreditaban habérselo
comunicado convenientemente y otras no. Concretamente, los motivos que alegaban en
estos casos eran principalmente los siguientes: unas veces, sefialaban que algun miem-
bro de la unidad familiar percibia rentas derivadas del trabajo o de actividades econdmi-
cas; en otras ocasiones, indicaban la existencia de otros bienes o derechos patrimoniales
suficientes con los que hacer frente a la deuda; también se hacia referencia a la existencia
de codeudores no incluidos en la unidad familiar que no se encontraban en la situacion de
umbral de exclusion; y, en otras ocasiones, se manifestaba que la cuota hipotecaria no
resultaba superior al 60 % de los ingresos de la unidad familiar. Sin embargo, dado que lo
que se solicitaba era una reestructuracion, y la entidad en estos casos se encontraba ad-
herida voluntariamente a las modificaciones operadas por la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
y puesto que el requisito sefalado como impedimento para que fuesen de aplicacién al
cliente las medidas del Cédigo de Buenas Practicas era de los requeridos en la version
primitiva del Real Decreto-ley 6/2012, o de los exigibles en el caso de dacién en pago, se
concluyé considerando que la conducta de la entidad se aparté de las buenas practicas y
usos financieros.

En primer lugar, aunque el Cédigo en su nomenclatura hace referencia al deudor hipotecario
sin recursos, lo cierto es que las medidas en él contenidas van destinadas a las familias que
sufren adversidad econdémica. La norma define la unidad familiar: «Se entendera por unidad
familiar la compuesta por el deudor, su conyuge no separado legalmente o pareja de hecho
inscrita y los hijos con independencia de su edad que residan en la vivienda».

Adicionalmente, el Codigo es aplicable al deudor hipotecario mayor de 60 afios, aun en el
caso de no reunir los requisitos para ser considerado como unidad familiar tras la reforma
operada por el RDL 1/2015.

Se ha planteado ante este Departamento la cuestion de la valoracion de los ingresos de
la unidad familiar. La normativa exige la presentacién de documentacion relativa a los
ingresos de la unidad familiar de los Ultimos cuatro afios, a fin de valorar la alteracion
durante los ultimos cuatro afios de las circunstancias econdmicas de la familia. Pero la
valoracién de los ingresos a fin de comprobar si se superan o no los limites exigidos,
en proporcidn a la cuota, la constituyen los ingresos actuales, los mantenidos por la
unidad familiar en el momento de la solicitud. Igualmente, dichos ingresos —los actua-
les— deben ser tenidos en cuenta para valorar la viabilidad o no del plan de reestruc-
turacién propuesto.

En el expediente R-201612665, el reclamante sometié a este DCMR su discrepancia con
la actuacion de la entidad, que habia denegado la medida de reestructuracion solicitada,
indicando que el reclamante no se encontraba dentro del umbral de exclusién, porque el
esfuerzo hipotecario soportado en el momento actual (septiembre de 2016) no era supe-
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d. Lafinalidad
del préstamo:
la adquisicion
de la vivienda
y el requisito
de la exclusividad

rior al soportado hace cuatro afios (septiembre de 2012), multiplicado por 1,5, ni tampoco
habian sobrevenido en dicho periodo circunstancias de especial vulnerabilidad. Este De-
partamento considerd que la resolucion dada por la entidad estaba suficientemente deta-
llada, por cuanto habia explicado adecuadamente los calculos efectuados, poniendo en
relacion los ingresos percibidos por la unidad familiar con la cuota hipotecaria soportada,
tanto en la actualidad —los ingresos de los meses inmediatamente anteriores a la solici-
tud, es decir, los actuales— como en el cuarto afo anterior; por ello, la actuacién de la
entidad alcanzé un pronunciamiento favorable.

En la versiéon del Codigo del RDL 6/2012, en virtud de la redaccion textual de la norma,
para que pudiéramos considerar al deudor dentro del umbral de exclusién era necesario
que el préstamo hipotecario que gravara la vivienda habitual tuviera por destino su adqui-
sicion, tanto para el caso de reestructuracion como para el de dacion.

Sin embargo, como ya se indicé en las memorias del Departamento de los afos 2012,
2013 y 2014, «habra de estarse a que el préstamo o crédito hipotecario recaiga sobre la
Unica vivienda propiedad del deudor y que dicha financiacidn haya sido concedida para la
adquisicion de la vivienda, no exigiendo dicho real decreto-ley, por tanto, que la finan-
ciacion tenga por finalidad unica y exclusiva la adquisicion de la vivienda, segun pretendia
la reclamada y el DCMR no compartia, imponiendo asi mayores exigencias que las con-
templadas en la norma, por lo que su proceder no se ajusté a lo establecido en el Real
Decreto-ley 6/2012».

Las reclamaciones a las que les es de aplicacion el RDL 6/2012, por haber mostrado la
entidad su adhesion a esta version, se resuelven de acuerdo con estos criterios, a saber,
debe tener como destino la financiacién de la compraventa de la vivienda habitual, pero la
finalidad no tiene por qué ser exclusivamente esta.

En la version de la Ley 1/2013, el préstamo hipotecario, como siempre, debe recaer sobre
la vivienda habitual, pero, para el caso de reestructuracion, no es exigible que el destino
de la financiacién sea su adquisicion. El préstamo hipotecario sobre la vivienda habitual
puede tener por finalidad financiar algo completamente ajeno a su compraventa (por
ejemplo, un negocio o la reforma de la vivienda), y esto no exime a la entidad de aplicar la
medida de reestructuracion.

No ocurre lo mismo si la medida que se ha de aplicar es la dacion en pago. En virtud
de la existencia de un doble rasero en el umbral de exclusién, que ya hemos explicado
antes, los requisitos para la daciéon son mas restrictivos, y si que es exigible para el
caso de dacion que el préstamo tenga por destino la adquisicién de la vivienda habi-
tual, aunque no tiene por qué financiar unica y exclusivamente esta, segun explicamos
mas arriba.

En ocasiones, la pretensién de los reclamantes se centré en la solicitud de la dacion de
la garantia en pago total de las deudas. La entidad, en sus alegaciones, pone de mani-
fiesto que la vivienda sobre la que se solicita la operacion no es la Unica que mantiene
su cliente en propiedad, y acredita haberle informado de ello ante su solicitud. Las pre-
tensiones fueron denegadas en estos supuestos, acogiendo la alegacién formulada por
la entidad, en tanto que no se verifica el cumplimiento del requisito de que la vivienda
fuera la Unica en propiedad del reclamante, el cual, en virtud del doble rasero, era exigi-
ble para el supuesto de dacion; por ello, se emitié un pronunciamiento favorable a las
entidades.
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e. Fiadores, avalistas
e hipotecantes no deudores

3.4.8 SEGUIMIENTO
DEL CODIGO DE
BUENAS PRACTICAS

Es conveniente aclarar, sin embargo, que en todas las versiones el Codigo tiene por des-
tino la proteccién de la vivienda habitual del deudor hipotecario: no podemos hacer exten-
sivas sus medidas a hipotecas sobre el local de negocio ni a las que gravan, por ejemplo,
la segunda residencia del deudor.

El ambito de aplicacién de la normativa protectora de los deudores hipotecarios sin recur-
sos se amplid mediante la Ley 1/2013, de forma que el articulo 2 del Real Decreto-ley
6/2012 establece que «las medidas previstas en este Real Decreto-ley se aplicaran igual-
mente a los fiadores y avalistas hipotecarios del deudor principal, respecto de su vivienda
habitual y con las mismas condiciones que las establecidas para el deudor hipotecario»,
y el articulo 3 bis de dicho real decreto-ley contempla que «[l]os fiadores, avalistas e hipo-
tecantes no deudores que se encuentren en el umbral de excusion podran exigir que la
entidad agote el patrimonio del deudor principal, sin perjuicio de la aplicacién a este, en
su caso, de las medidas previstas en el Cédigo de Buenas Practicas, antes de reclamarles
la deuda garantizada, aun cuando en el contrato hubieran renunciado expresamente al
beneficio de excusion».

En el expediente de reclamacion R-201609175, la parte reclamante ostentaba la condi-
cién de fiadora del crédito hipotecario del préstamo hipotecario concedido a su hijo, vy,
ademas, de hipotecante no deudora, pues habia ofrecido como garantia su propia vivien-
da habitual. Los interesados mostraban su disconformidad porque, ante el impago del
préstamo por parte de su hijo, este y la entidad habian acordado una dacién en pago,
que ellos entendian que debia ser solutoria de la deuda. Sin embargo, la entidad les habia
obligado a suscribir un préstamo hipotecario y a hacerse cargo de su pago, lo cual con-
sideraban abusivo. Ademas, mostraban su disconformidad porque la entidad no habia
informado sobre la cantidad debida, sobre el principal del préstamo que se habian visto
obligados a suscribir. La entidad recondujo la operativa cuestionada a una cuestion de
politica comercial, sefialando que se habia ofrecido la informacién precontractual obliga-
toria. Sin embargo, este DCMR considerd que la solucion ofrecida por la entidad, tanto
de dacidén en pago de la finca como de refinanciacién del préstamo mediante nuevo
préstamo hipotecario, estaba al margen de las medidas ofrecidas por el Cédigo de Bue-
nas Préacticas para la reestructuracién viable de la deuda hipotecaria sobre la vivienda
habitual. La entidad habia suscrito estas operaciones sin justificar que previamente se
hubiera valorado, y descartado, la posibilidad de reestructurar la deuda, en las ventajo-
sas condiciones del Cédigo, pues esta posibilidad era mas favorable a los fiadores ahora
reclamantes. Por dicho motivo, se aprecio la existencia de un quebrantamiento normati-
VO.

Abordaremos en este punto el seguimiento del cumplimiento del Cédigo de Buenas Prac-
ticas por parte de las entidades adheridas que establece el Real Decreto-ley.

Asi, y como ya es sabido, en primer lugar se determina la competencia del DCMR para
conocer las reclamaciones derivadas del presunto incumplimiento del Cédigo de Buenas
Practicas por parte de las entidades adheridas, indicandose a este respecto que «[plodran
formularse ante el Banco de Espafa las reclamaciones derivadas del presunto incumpli-
miento por las entidades de crédito del Codigo de Buenas Practicas, las cuales recibiran
el mismo tratamiento que las demas reclamaciones cuya tramitacion y resolucién corres-
ponde al citado Banco de Espana».

Por otro lado, el cumplimiento del Cédigo de Buenas Practicas por parte de las enti-
dades adheridas sera supervisado por una comisiéon de control constituida al efecto.
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3.4.9 SANCION
POR EL INCUMPLIMIENTO

Entre las funciones de la comision esta recibir y evaluar la informacién que le traslade
el Banco de Espafa® y publicar semestralmente un informe en el que evalle el grado
de cumplimiento del Codigo de Buenas Practicas. Este informe debera remitirse a la
Comision de Economia y Competitividad del Congreso de los Diputados. Asimismo,
corresponderd a esta comisién la elaboracién del modelo normalizado de declaracién
responsable.

El apartado referente a la Comision de Seguimiento, publicado en el sitio web del Ministe-
rio de Economia y Competitividad, refleja datos interesantes, como la lista de entidades
adheridas a cada una de las versiones del Codigo, los diferentes informes semestrales de
la Comisién, el modelo normalizado de declaracion responsable, y un compendio de con-
testaciones interpretativas de la normativa de deudores hipotecarios sin recursos, formu-
ladas por la Comision ante las consultas que le han sido sometidas.

Dicha informacion puede ser consultada en el siguiente enlace:

http://www.mineco.gob.es/portal/site/mineco/menuitem.32ac44f94b634f76faf2b910026
041a0/?vgnextoid=d43a d0d172ff7310VgnVCM1000001d04140aRCRD.

En cuanto a su composicion, la Comision, tras la reforma operada en el RDL 6/2012 por
la Ley 1/2013, esta integrada por once miembros: uno, nombrado por el Ministerio de
Economia y Competitividad, con al menos rango de director general, que presidira la
Comision y tendra voto de calidad; uno, designado por el Banco de Espaia, que actua-
ra como secretario; uno, designado por la Comision Nacional del Mercado de Valores;
un juez; un secretario judicial; un notario; un representante del Instituto Nacional de
Estadistica; otro, de la Asociacion Hipotecaria Espafiola; uno, designado por el Consejo
de Consumidores y Usuarios, y dos, designados por las asociaciones no gubernamen-
tales —que determinara el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad— que
realicen labores de acogida.

Desde la version originaria del RDL 6/2012, el legislador previé el régimen aplicable al
deudor que, en fraude del procedimiento, consiguiera que le fueran aplicadas indebida-
mente las medidas contenidas en el Cédigo para la reestructuracion de la deuda hipote-
caria inmobiliaria®.

68 Las entidades adheridas remitiran al Banco de Espafia, con caracter mensual, la informacién que les requiera
la comisién de control. Esta informacion incluird, entre otra, la relativa a las operaciones solicitadas, ejecutadas

y denegadas en aplicaciéon del Cédigo de Buenas Practicas, y la relativa a los procedimientos de ejecucion

hipotecaria sobre viviendas de personas fisicas. Ademas, también informaran al Banco de Espafia sobre las

reclamaciones tramitadas.
69 «Articulo 7. Consecuencias de la aplicacion indebida por el deudor de las medidas para la reestructuracion de
la deuda hipotecaria inmobiliaria.

1 El deudor de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que se hubiese beneficiado tanto de las me-
didas de reestructuraciéon establecidas en este capitulo como de las previsiones del Cédigo de Buenas
Practicas sin reunir los requisitos previstos en el articulo 3, sera responsable de los dafios y perjuicios que
se hayan podido producir, asi como de todos los gastos generados por la aplicacién de estas medidas de
flexibilizacion, sin perjuicio de las responsabilidades de otro orden a que la conducta del deudor pudiera dar
lugar.

2 Elimporte de los dafios, perjuicios y gastos no puede resultar inferior al beneficio indebidamente obtenido
por el deudor por la aplicacion de la norma.

3 También incurrird en responsabilidad el deudor que, voluntaria y deliberadamente, busque situarse o man-
tenerse en el umbral de exclusion con la finalidad de obtener la aplicacion de estas medidas, correspon-
diendo la acreditacion de esta circunstancia a la entidad con la que tuviere concertado el préstamo o cré-
dito.»
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Sin embargo, en la primera redaccién del Cédigo no se establecia, en reciprocidad, un
régimen sancionador para la entidad que, debiendo, no lo aplicara.

Dicha asimetria se corrigié mediante la Ley 1/2013, que introdujo un nuevo articulo 15 en
el RDL 6/2012, con el siguiente tenor:

«Articulo 15. Régimen sancionador

Lo previsto en los apartados 4 y 9 del articulo 5, y en el articulo 6.5 tendra la con-
dicién de normativa de ordenacion y disciplina, conforme a lo previsto en la Ley
26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédi-
to, y el incumplimiento de las obligaciones que derivan de los mismos se conside-
rard infraccion grave, que se sancionara de acuerdo con lo establecido en dicha

Ley.»"°

Tres son los supuestos contemplados en la norma:

1 Elincumplimiento por la entidad de su obligacion de remitir la informacion que
debe al Banco de Espana, establecido en el articulo 6.5: «Las entidades adhe-
ridas remitiran al Banco de Espafia, con caracter mensual, la informacién que
les requiera la Comision de Control. Esta informacion incluird, en todo caso:

a) El numero, volumen y caracteristicas de las operaciones solicitadas, eje-
cutadas y denegadas en aplicacion del Codigo de Buenas Practicas, con
el desglose que se considere adecuado para valorar el funcionamiento del
Cadigo.

b) Informacién relativa a los procedimientos de ejecucion hipotecaria sobre
viviendas de personas fisicas.

c) Informacion relativa a las practicas que lleven a cabo las entidades en re-
lacién con el tratamiento de la deuda hipotecaria vinculada a la vivienda
de las personas fisicas.

d) Las reclamaciones tramitadas conforme a lo previsto en el apartado si-
guiente.

La Comisién de Control podra igualmente requerir a las entidades adheridas
cualquier otra informacién que considere apropiada en relacion con la protec-
cién de deudores hipotecarios».

2 No aplicar las medidas previstas en el Cddigo a un deudor que esté dentro del
umbral de exclusion: «5.4 Desde la adhesién de la entidad de crédito, y una
vez que se produzca la acreditaciéon por parte del deudor de que se encuentra
situado dentro del umbral de exclusion, seran de obligada aplicacion las pre-
visiones del Cédigo de Buenas Practicas. Sin perjuicio de lo anterior, cual-

70 La Ley 26/1988 fue derogada por la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervision y solvencia de
entidades de crédito, en cuya disposicion adicional sexta, «<Referencias a la normativa derogada», sefiala: «Las
referencias que en el ordenamiento juridico se realicen a las normas derogadas de conformidad con lo previsto
en la Disposicion derogatoria, se entenderan efectuadas a las previsiones correspondientes de esta Ley».
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quiera de las partes podra compeler a la otra a la formalizacién en escritura
publica de la novacién del contrato resultante de la aplicacion de las previsio-
nes contenidas en el Codigo de Buenas Practicas. Los costes de dicha forma-
lizacién correran a cargo de la parte que la solicite».

3 Elincumplimiento de sus deberes de publicidad e informacion de la existencia
del Cddigo: «5.9 Las entidades adheridas al Codigo de Buenas Practicas ha-
bran de informar adecuadamente a sus clientes sobre la posibilidad de aco-
gerse a lo dispuesto en el Codigo. Esta informacion habra de facilitarse espe-
cialmente en su red comercial de oficinas. En particular, las entidades
adheridas deberan comunicar por escrito la existencia de este Cdodigo, con
una descripcion concreta de su contenido, y la posibilidad de acogerse a él
para aquellos clientes que hayan incumplido el pago de alguna cuota hipote-
caria o manifiesten, de cualquier manera, dificultades en el pago de su deuda
hipotecaria».

En virtud de la modificacién operada, en la actualidad los informes de este DCMR sobre
reclamaciones contra entidades adheridas a la versién del Codigo de la Ley 1/2013 en los
que se aprecie alguno de los supuestos indicados se emiten con la consideracion de que
su conducta podria suponer quebrantamiento de la normativa de disciplina.

De las actuaciones anteriores podria darse traslado a los servicios de supervisidon corres-
pondientes, segun prevé el articulo 14 de la Orden ECC 2505/2012, de 16 de noviembre,
reguladora de nuestro procedimiento de reclamacion, que a tal efecto dispone:

«Articulo 14. Actuaciones complementarias

2 Side las actuaciones practicadas asi se dedujese, se remitiran a los servicios
de supervision correspondientes aquellos expedientes en los que se aprecien in-
dicios de incumplimiento o quebrantamiento graves o reiterados de normas de

transparencia o proteccion de la clientela.»
En todo caso, la eventual apreciacion de que una entidad ha quebrantado con su conduc-

ta la normativa de transparencia y proteccion a la clientela debe ser analizada en el seno
del correspondiente expediente disciplinario.

BANCO DE EsPARNA 308 MEMORIA DE RECLAMAGIONES, 2016



