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6.1 Operaciones

de activo. Fondos
prestados por las
entidades

6.1.1 PRESTAMOS Y CREDITOS
CON GARANTIA HIPOTECARIA

6 Criterios especificos de buenas practicas bancarias’

Para conocer qué es y como funciona un préstamo hipotecario, puede acceder a lo publicado
en el Portal del Cliente Bancario, disponible en el sitio web del Banco de Espana, en el siguien-
te enlace:

http://www.bde.es/clientebanca/productos/hipotecas.htm. Alli podra informarse, si le intere-
sa, de las siguientes cuestiones:

- $QUE ES UN PRESTAMO HIPOTECARIO?

Caracteristicas y condiciones del préstamo.
- ;CUANTO SE PAGA?

Informacion Util sobre los tipos de interés y la Tasa Anual Equivalente (TAE).
— COMO SE PAGA

Las distintas maneras de devolver el préstamo.
— QUE PASA SI NO SE PAGA

Consecuencias del impago de las cuotas del préstamo.
— LA CONTRATACION

Qué factores hay que tener en cuenta y qué pasos hay que dar.
- LOS OTROS COSTES: COMISIONES Y GASTOS

Cudles son las comisiones bancarias mas habituales y los gastos que genera una
hipoteca.

- SUS DERECHOS... Y SUS OBLIGACIONES

Qué derechos y qué compromisos tiene usted como titular de un préstamo hipotecario.
— OTROS TEMAS QUE LE INTERESAN

Los beneficios fiscales.

La posibilidad de cambiar de hipoteca.

Las obligaciones del notario.

1. Para las cuestiones no tratadas especificamente, véanse los criterios expuestos en la Memoria del afo 2008. Las
sucesivas revisiones que de estos criterios se van a ir realizando podran consultarse en el sitio web del Banco de Espa-
fa: http://www.bde.es/webbde/es/secciones/servicio/reclama/criterios.html.
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a. Contratacion

Politica comercial

Aprobacion

Obligaciones de los promotores.
Reunificacion de deudas.

Igualmente, podra informarse en el portal de educacion financiera lanzado por el Banco de
Espafa junto con la Comision Nacional del Mercado de Valores http://www.finanzasparato-
dos.es/es/economiavida/comprandovivienda/prestamohipotecario.html.

Las entidades son libres para contratar las operaciones que les plantean en funcion del estu-
dio —riguroso e individualizado— del riesgo del prestatario y de las condiciones propuestas,
armonizando a estos efectos los criterios clasicos de la seleccion de inversiones (seguridad o
solvencia, liquidez y rentabilidad) a partir de las cuales disefian sus politicas crediticias?®. Poli-
ticas 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 veian condicionadas.

Ahora bien, este Servicio entiende que, una vez que una entidad acepta las limitaciones (de
garantia, de liquidez, de solvencia...) de un cliente al iniciar el estudio de la operacion solicita-
da, unicamente puede denegar esta, de conformidad con las exigencias de las buenas prac-
ticas y usos bancarios, si, de acuerdo con su politica de adopcion de riesgos, se alegan in-
cumplimientos o condicionantes distintos a aquellas.

Igualmente se considera, de acuerdo con las buenas practicas y usos financieros, que la de-
cision debe adoptarse en un plazo razonable, acorde a las circunstancias concurrentes, co-
municando en su caso de forma fehaciente y sin demoras la denegacion de la solicitud formu-
lada a la parte interesada para que, si lo considera oportuno, pueda recurrir a otra entidad en
solicitud de apoyo financiero, y actuar de acuerdo con sus disponibilidades. Por lo dicho, no
se considera acorde a las buenas practicas y usos financieros la generacion de falsas expec-
tativas sobre la concesion de operaciones, que puedan llevar a los clientes a la asuncion de
Compromisos con base en las mismas.

En todo caso, debemos precisar que, una vez cumplida por parte de la entidad de crédito su
obligacion de comunicar al cliente solicitante en un periodo de tiempo razonable la denega-
cion 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, al pertenecer
estas al ambito operativo interno de la entidad.

2. Actualmente, la Circular Contable CBE 4/2004, de 22 de diciembre, a Entidades de Crédito, sobre Normas de infor-
macion financiera publica y reservada, y modelo de estados financieros (BOE de 30) (Correccion de errores, BOE de 28
de junio de 2006), establece en su anejo IX, Andlisis y cobertura del riesgo de crédito, que:

«1. Las entidades estableceran las politicas, métodos y procedimientos que aplicaran en la concesion, estudio y docu-
mentacion de sus instrumentos de deuda, riesgos contingentes y compromisos contingentes (en adelante, operacio-
nes), asi como en la identificacion de su deterioro y del célculo de los importes necesarios para la cobertura de su riesgo
de crédito [...].

Las politicas, métodos y procedimientos deberan:

[.]

c) Detallar, entre otras cuestiones:

(i) Los criterios para la concesion de operaciones, entre los que se incluiran cuestiones tales como los mercados,
productos, tipo de clientela, etc., en los que se va a operar, asi como los limites globales de los riesgos que se vayan a
asumir para cada uno de ellos, y los requisitos que deben cumplir los clientes y las garantias para concederles las ope-
raciones.

[..]

2. Las entidades deberan aplicar, en todo caso, los siguientes criterios:

a) Pondran el maximo cuidado y diligencia en el estudio riguroso e individualizado del riesgo de crédito de las opera-
ciones, no solo en el momento de su concesion, sino también continuamente durante su vigencia [...]».
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Requisitos adicionales

Informacion previa

No existe, en principio, limitacion alguna a las condiciones y clausulas que se pueden incluir
en un contrato de préstamo, siempre que tales clausulas no sean contrarias a las leyes, la
moral o el orden publico, segun dispone el articulo 1255 del Codigo 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 némina,
contratar un plan de pensiones, un producto de inversion o un seguro de unas determinadas
caracteristicas, aportar uno o varios fiadores, 0 que sean varios los prestatarios responsables
del pago de las cuotas del préstamo.

En relacion con los productos de inversiéon o de seguros, la competencia del Servicio se cir-
cunscribe Unicamente a valorar la actuacion de la entidad como depositaria de los fondos de
sus clientes y, por tanto, a comprobar si todos los movimientos que las entidades registran
cuentan con el preceptivo consentimiento de su titular.

En consecuencia, las reclamaciones sobre actividades realizadas por entidades sujetas a la
supervision del Banco de Espanfa, pero relacionadas con

a) los mercados de valores: valores mobiliarios, fondos de inversion, derivados...,
y

b) la comercializacion de seguros —incluyendo la informacion previa, la formalizacion,
interpretacion o ejecucion de contratos—, y de planes o fondos de pensiones,

son competencia, respectivamente, de los servicios establecidos al efecto por la Comision
Nacional del Mercado de Valores (CNMV) y por la Direccién General de Seguros y Fondos de
Pensiones (DGSyYFP), que, a estos efectos, tiene sus criterios publicados su sitio web:

http://www.dgsfp.meh.es/reclamaciones/criterios/servicioreclamacionescriteriossHl.asp.

Se reitera en este apartado que, como profesionales en la materia, y de acuerdo con las bue-
nas practicas bancarias, a las entidades les es exigible que velen tanto por sus intereses como
por los de sus clientes, lo cual se traduce en la obligacion de facilitar una informacion financie-
ra completa y comprensible de los productos que estos contratan, maxime cuando, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 1091 del Cédigo Civil, una vez suscritos los contratos:
«las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratan-
tes, y deben cumplirse al tenor de los mismos».

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

Ahora bien, es habitual que la primera informacion que se facilite sobre una operacion de
crédito sea orientativa y se encuentre sujeta a posterior aprobacion, una vez que se efectien
las pertinentes comprobaciones sobre la valoracion del inmueble ofrecido en garantia y/o la
capacidad econdmica de los solicitantes y fiadores, siendo frecuente que las solicitudes de
préstamos que rellenan los clientes incluyan una mencion al caracter provisional, o «no vincu-
lante», de las condiciones econémicas ofrecidas, hasta la aprobacién definitiva de la opera-
cion.
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Tramitacion

Dicho esto, también es cierto que, una vez que la entidad efectia las comprobaciones corres-
pondientes, puede emitir una oferta definitiva con las condiciones financieras aplicables a la
operacidon —eliminando asi futuros problemas que pudieran surgir de una negociacion ver-
bal—, bien sea a través de una «oferta vinculante» obligatoria (si la operacion entra dentro de
los limites cuantitativos y materiales de la Orden de 5 de mayo de 1994, de transparencia
de préstamos hipotecarios®), o bien mediante cualquier otro documento con el que informe a
los solicitantes de las condiciones econdmicas a las que se comprometen durante el plazo
que alli se recoja y de acuerdo con la buena fe que debe presidir las relaciones de las entida-
des con sus clientes.

En este mismo sentido, esta previsto en la Ley 41/2007 que «()a informacién relativa a la
transparencia de los créditos o préstamos hipotecarios, siempre que la hipoteca recaiga sobre
una vivienda, se suministrara con independencia de la cuantia de los mismos», por lo que la
futura Orden de transparencia, en cumplimiento de este mandato legal, derogara el limite
cuantitativo actualmente vigente a efectos de exigir de las entidades la emision de una oferta
vinculante reglada.

Estos mismos criterios son aplicables en cualquier momento de la relacion contractual en el
que se modifique cualquiera de las condiciones pactadas, como, por ejemplo, en aquellos
casos en que se suscriban escrituras de novacion.

Ilgualmente, a resultas de los mismos, se consideraran malas practicas bancarias, entre
otras:

— Que las entidades no puedan acreditar el cumplimiento adecuado del deber de
informacién, bien por no constar esta en soporte duradero, bien por no haber
quedado constancia de su recepcion por el cliente, bien por no habérsela facilitado
con antelacion suficiente a la fecha de firma de la escritura.

— El cambio de las condiciones ofertadas durante la vigencia comprometida de las
mismas o sin avisar con antelacion suficiente al momento de la firma.

— Que las entidades creen expectativas de aprobacion de las operaciones solicita-
das o de aplicacion de determinadas condiciones a las mismas que luego se vean
injustificadamente defraudadas.

Los préstamos hipotecarios tienen una peculiaridad adicional, ya que la inscripcion registral
de la escritura de hipoteca tiene caracter constitutivo (articulo 1875 del Codigo Civil), por
lo que, en tanto la misma no conste inscrita, la entidad no puede ejercitar todos los dere-
chos 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 de la misma que existiese a favor de la parte vendedora,
para lo cual, y con independencia de que el vendedor estuviera o no obligado contractual-
mente a ello, la entidad puede solicitar a su cliente —comprador— que haga frente a la
misma.

Amparado en ese interés de la entidad prestamista, y aunque la normativa aplicable reconoce
expresamente el derecho del prestatario a designar la entidad que va a gestionar la gestion

3. Préstamos hipotecarios de importe igual o inferior a 150.253,03 euros o su equivalente en divisas, en los que la hipo-
teca recaiga sobre una vivienda y el prestatario sea persona fisica.

BANCO DE ESPANA 94  MEMORIA DEL SERVICIO DE RECLAMACIONES, 2009



administrativa de la operacion®, es una practica bancaria generalmente admitida el encargar
la tramitacion de las escrituras de préstamo hipotecario a una gestoria de la confianza de la
entidad de crédito, para que esta pueda correr el riesgo que supone entregar el importe del
préstamo antes de llevar a efecto dichos tramites. Asi las cosas, si el cliente no aceptara
la gestorfa propuesta por la entidad, tendria que esperar a la inscripcion en el Registro de la
Propiedad de la correspondiente carga hipotecaria para que aquella ponga a su disposicion
los fondos prestados.

Ahora bien, elegida la gestora por la entidad, a esta le incumbe una cierta responsabilidad por
la actuacion de la misma desde el punto de vista de la observancia de las normas sobre trans-
parencia de operaciones y proteccién de la clientela y de las buenas préacticas y usos banca-
rios, pues, como ha declarado repetidamente este Servicio, la actividad de las entidades de
crédito con sus clientes se proyecta hacia estos a través no solo de sus propios departamen-
tos, oficinas y empleados, sino también de los colaboradores externos concertados por ellas
para la prestacion al cliente del servicio de que se trate, que siempre tiene su causa en una
operacion 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 opera-
cién. En consecuencia, la entidad no debe abstraerse por completo del resultado del servicio
prestado y de la adecuada satisfaccion del cliente, descargando toda la responsabilidad de
las anomalias que puedan presentar las gestiones de los colaboradores externos en quienes
llevaron a cabo las mismas.

Adicionalmente, los clientes tendran que soportar una serie de gastos para cubrir los de forma-
lizacion y tramitacion de los correspondientes contratos. No obstante, y dado que no hay nin-
guna norma que establezca taxativamente las cantidades que una entidad de crédito puede
exigir a su cliente, en concepto de provision de fondos, la transparencia que debe presidir las
relaciones banco-cliente exige que las entidades informen adecuadamente de esta circunstan-
cia 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 consi-
derando 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 0 no excesivas, atendiendo a las circunstan-
cias de cada operacion, determinara la calificacion final de la actuacion de la entidad desde la
Optica 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:

e de los gastos de gestidon que deben correr a su costa para inscribir o cancelar
una carga hipotecaria, o

4. El Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados
de Bienes y Servicios, en su articulo 40, relativo a la informacion previa a la formalizacion de préstamos hipotecarios,
contempla el derecho que asiste al prestatario de designar, de comun acuerdo con la parte prestamista, la persona o
entidad que se vaya a encargar de la gestion administrativa de la operacion, especificando que dicho extremo se debe-
ra hacer constar por las entidades de crédito y las demas entidades financieras en los folletos informativos previos a la
formalizacion de los préstamos garantizados con hipoteca inmobiliaria destinados a la adquisicion de viviendas que
suscriban con personas fisicas —obligatorios en el caso de préstamos sujetos a la Orden de 5 de mayo de 1994 —.
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Tasacion

e de las repercusiones fiscales que se generan por la formalizacion de una fianza
en una escritura de modificacion del préstamo, o de cualquier otro gasto gene-
rado por la novacion modificativa del préstamo, aun cuando su conocimiento
por parte de la entidad fuera también posterior a la formalizacion de la operacion
(véase apartado «Liquidacion. Gastos»).

— 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 del importe de provision inicial-
mente informado y autorizado.

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

El informe de tasacion es una exigencia de las entidades prestatarias para calcular el importe
del préstamo que puede considerar garantizado con la hipoteca constituida sobre el inmueble
tasado, y ello teniendo en cuenta que la sancion, positiva o negativa, de las operaciones soli-
citadas debe basarse, en el marco de la politica crediticia fijada por cada entidad, no solo en
la valoracion de las garantias aportadas, sino, principalmente, en la capacidad de pago de los
solicitantes.

No obstante, aunque se elabore en su interés y no en el de los futuros adquirentes de la vi-
vienda, suele ser habitual que sean ellos los que corran con los gastos, por lo que este Servi-
cio considera, desde la perspectiva de las buenas practicas financieras, que las entidades no
solo han de informar a su clientela de la necesidad de realizar tal operacion, sino también de
que los gastos que se generen van a correr a su cargo; deberan requerir a tal fin su autoriza-
cion para cargarlos en cuenta, siendo recomendable la indicacion de que la realizacion de la
tasacion no conlleva automaticamente la aprobacion de la operacion solicitada y su negativa
no conlleva la devolucion de dichos gastos. En este caso, las entidades deben entregar al
cliente el original del informe de tasacion, para que este pueda acudir, silo desea, a otra enti-
dad dentro del plazo de vigencia de aquel (seis meses desde su fecha de emisién)® en deman-
da del préstamo no concedido.

A este respecto, debe diferenciarse la tasacion en si, que es un informe de valoracion
que suscribe un profesional competente para hacerlo y que tiene como objetivo estable-
cer, de forma justificada, el valor de un bien, de acuerdo con unos criterios previamente
establecidos y desarrollando una metodologia adecuada al fin propuesto, de una valora-
cién (o estimacion de valor), que, careciendo de validez legal, establece el valor orienta-
tivo de un inmueble mediante la comparacion con otros inmuebles de la misma tipologia
y zona. A la vista de lo anterior, y teniendo en cuenta el coste que supone hacer una
tasacion, asi como la obligacion de la entidad, como profesional en la materia, de velar
no solo por sus propios intereses, sino también por los de sus clientes, se considera una
buena practica bancaria que minimicen los costes a pagar por el solicitante durante el
analisis de la propuesta de riesgos, posponiendo en lo posible la obtencion de los infor-
mes mas costosos, hasta que se haya realizado un preestudio de la viabilidad de la
operacioén, contemplando el resto de variables intervinientes, incluido el andlisis de la ca-
pacidad de pago.

5. Conforme a la nueva redaccion dada por el Real Decreto 1817/2009, de 27 de noviembre, al articulo 8.3 del Real
Decreto 716/2009, de 24 de abril.
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b. Notario

Eleccion

El Reglamento Notarial consagra el derecho de los particulares a la libre eleccién de notario,
derecho que, en los actos y contratos que hayan de otorgarse por varias personas, se ejerce-
ra por «quien de ellas deba satisfacer los derechos arancelarios notariales» y, en todo caso,
por el «<adquiriente» de bienes o derechos vendidos o transmitidos onerosamente por quienes
se dedican a ello habitualmente. Por tanto, la eleccidon de notario para la formalizacién de la
escritura de constitucion o de carta de pago y cancelacion de hipoteca corresponderd, en
principio, al cliente interesado, siempre que el notario que elija tenga conexidn con alguno de
los elementos personales o reales del negocio (por ejemplo, que radique en la ciudad en la
que se encuentra el inmueble hipotecado).

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

No obstante, no se infiere del mismo la obligacion de ningun ente, institucion o entidad de dar
a conocer este derecho a quienes con ellas contratan. A este respecto, unicamente se recoge
esta obligacion en el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre Proteccion de los Consu-
midores en cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento de vi-
viendas, 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 previsto documentar el
contrato con sus condiciones generales y especiales, haciendo constar de modo especial-
mente legible [...] ¢) el derecho a la eleccion de notario que corresponde al consumidors.

A la vista de lo anterior, este Servicio estima que, dado que las entidades no estan obligadas
a informar a sus clientes de la facultad que les asiste para elegir notario, Unicamente puede
considerase que su actuacion se apartaria de las normas de disciplina y/o las buenas practi-
cas y usos bancarios cuando impusieran, en contra de la voluntad de estos clientes, una no-
taria determinada.

En cualquier caso, nuestro ordenamiento juridico ha establecido otros mecanismos de protec-
cion de los legitimos intereses de la clientela activa de las entidades de crédito que estarian
recogidos en la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre Transparencia de las condiciones finan-
cieras de los préstamos hipotecarios (bien por tratarse de préstamos hipotecarios sobre vi-
viendas, concertados por personas fisicas, cuya cuantia no rebase los 150.253,03 euros, bien
porque, al haber emitido una oferta vinculante de la operacion, la entidad ha quedado obliga-
da a formularla con los requisitos exigidos por la citada Orden).

En este sentido, el articulo 5.2 de la citada Orden establece que «en el documento que con-
tenga la oferta vinculante se hara constar el derecho del prestatario, en caso de que acepte la
oferta, a examinar el proyecto de documento contractual, con la antelacion a que se refiere el
numero 2 del articulo 7 (tres dias habiles anteriores a su otorgamiento), en el despacho del
notario autorizante».

Asimismo, de conformidad con lo establecido en el articulo 7.3 de la mencionada Orden,
«(e)n cumplimiento del Reglamento Notarial y, en especial, de su deber de informar a las
partes del valor y alcance de la redaccion del instrumento publico», el notario debera:

«1. Comprobar si existen discrepancias entre las condiciones financieras de la oferta

vinculante del préstamo y las clausulas financieras del documento contractual, advir-
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Formalizacion de contratos en escritura

publica

Cambio de titularidad

c. Liquidacion

Comisiones

Comision de apertura

tiendo al prestatario de las diferencias que, en su caso, hubiera constatado y de su

derecho a desistir de la operacion.

6. Comprobar que ninguna de las clausulas no financieras del contrato implican para
el prestatario comisiones o gastos que debieran haberse incluido en las clausulas fi-

nancieras».

El articulo 1279 del Cadigo Civil establece que «si la ley exigiere el otorgamiento de escritura
u otra forma especial para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato, los contra-
tantes podran compelerse reciprocamente a llenar aquella forma desde que hubiese interve-
nido el consentimiento y demas requisitos necesarios para su validez».

Por su parte, la normativa de ordenacion y disciplina bancaria, en general, no regula el tema,
siendo una cuestion relacionada con la practica bancaria e intimamente relacionada con las
exigencias del producto a contratar o las ventajas procesales que se pretenden obtener por el
hecho de la intervencion notarial.

Ahora bien, este Servicio interpreta que la exigencia de intervencion notarial, determinada por
la Ley 2/1994 para que la entidad prestamista en un proceso de subrogacion pueda ejercer el
derecho de enervacion, que obliga a manifestar ante notario, con caracter vinculante, su dis-
posiciéon a formalizar con el deudor una modificacién de las condiciones del préstamo que
igualen o mejoren la oferta vinculante, asi como la regulacion del contenido de la escritura
publica de novacién en que se materialice la enervacion ejercida, se traduce en la formaliza-
cion de una escritura publica.

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 condicio-
nes pactadas requeriria el consentimiento de ambas partes contratantes. Por tanto, para al-
terar la titularidad del préstamo se precisaria, en todo caso, que la entidad acreedora prestase
su conformidad, pues la financiacidon se concedié sobre la base de unos determinados deu-
dores que respondian del pago. Y esto debe ser entendido asi con independencia de las vici-
situdes 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 garan-
tia 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 garantia adicional a la propia sol-
vencia del deudor o deudores, con independencia de quién sea su duefio en cada momento.

En general, el cobro de cualquier comision debera ajustarse a los términos y condiciones en
que se haya pactado el préstamo.

La normativa de transparencia establece que la comision de apertura, que se devengara una
sola vez, englobara cualesquiera gastos de estudio, de concesion o tramitacion del préstamo
hipotecario u otros similares inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada
por la concesion del préstamo. Ademas, para los préstamos denominados en divisas, la co-
mision de apertura incluira, asimismo, cualquier comision por cambio de moneda correspon-
diente al desembolso inicial del préstamo, afiadiendo que, en estos casos, se incluirdn las
comisiones de cambio maximas que pudieran resultar aplicables.
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Comision por emision de un certificado
preciso para el cumplimiento de una
obligacion legal derivada del articulo 82
de la Ley Hipotecaria o por la mera

cancelacion notarial de hipoteca

Comision por preparacion de la
documentacion para cancelacion

notarial de hipoteca

Comision por cancelacion

(no subrogatoria)

Cuando se pacta una modificacion de los términos del préstamo, es criterio del Servicio con-
siderar que esta comision solo puede aplicarse si se incrementa el capital inicialmente conce-
dido, y unicamente sobre el importe del principal ampliado, y no sobre el capital pendiente de
amortizar, pues lo contrario supondria duplicar una comision que ya se liquido por el servicio
de apertura con ocasion de la concesion del préstamo.

Esta comision 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 cancela-
cién notarial de su hipoteca.

Para que exista derecho al cobro por este concepto, el Servicio de Reclamaciones exige que se
acredite que se ha prestado un verdadero servicio al cliente, sin que quepa incluir en este supuesto:

- la entrega al cliente de la documentacion justificativa de la extincion de la obliga-
cion contractual frente a la entidad (el mero otorgamiento de la carta notarial de
pago o la emision de un certificado de deuda cero), o

— el simple desplazamiento del apoderado de la entidad a la notaria que a esos efec-
tos 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 inscripcion hecha
a su favor en virtud de escritura publica.

Ademas de lo comentado en el punto anterior, debe recordarse que los clientes pueden llevar
a cabo por si mismos los tramites necesarios para la cancelacion registral de su hipoteca, por
lo que esta comision, en cuanto retribuye un servicio opcional, normalmente no viene recogida
en las escrituras de préstamo hipotecario.

Por tanto, las entidades Unicamente prestan este servicio si lo solicita su cliente (entendien-
do por tal, en las cancelaciones de préstamos hipotecarios, bien el titular del préstamo, o
bien la persona que esta interesada en esta cancelacion notarial); es imprescindible, para
que el cobro de la comision que lo retribuye pueda considerarse procedente, que el cliente
preste su consentimiento previo no solo a que la entidad realice este servicio, sino a que se
le adeuden las comisiones tarifadas e informadas por este concepto.

a) Préstamos hipotecarios a interés variable.

— En los préstamos contratados con anterioridad al 9 de diciembre de 2007
—fecha de entrada en vigor de la Ley 41/2007 —, «la entidad acreedora no
podra percibir por comision de amortizacion anticipada no subrogatoria mas
del 7 por 100 del capital que se amortiza aunque estuviese pactada una
comision mayor®».

— Enlos préstamos o créditos hipotecarios formalizados con posterioridad al 9
de diciembre de 2007 —fecha de entrada en vigor de la Ley 41/2007°—, en

6. Texto Refundido segun Decreto de 8 de febrero de 1946. 7. Por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas
inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria. 8. Disposicion Adicional
Primera de la Ley 2/1994 de subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios. 9. Por la que se modifica la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de
regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria.
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los que la hipoteca recaiga sobre una vivienda y el prestatario sea persona
fisica 0 en los que sea una persona juridica y tribute por el régimen fiscal de
empresas de reducida dimensién en el impuesto sobre sociedades, no podra
cobrarse comisidon por amortizacion anticipada total o parcial, sino Unica-
mente el régimen de la compensacion previsto en la citada Ley, y aunque no
conste en los mismos la posibilidad de amortizacion anticipada.

El régimen legal citado prevé dos clases de compensaciones, que se analizan en
el punto siguiente.

b) Préstamos hipotecarios a interés fijo.

Al no serles de aplicacion la Ley 2/1994, habra que estar a lo pactado en el con-
trato.

Tampoco serfa de aplicacion el limite maximo previsto por el Gobierno en 1996
para supuestos de cancelacion anticipada del préstamo por subrogacion, y que
se analiza en el punto b) siguiente.

Comisién por cancelacion subrogatoria a) Préstamos hipotecarios a interés variable.

Hasta la nueva redaccion dada por la Ley 41/2007 a la Ley 2/1994, esta contem-
plaba la posibilidad de que las entidades adeudaran a sus clientes, al asumir otra
entidad la posicion prestamista que hasta ese momento ostentaba, una comision
por la amortizacion anticipada del préstamo, siempre que asi se hubiera pactado
en el contrato, y con los limites alli recogidos.

El limite, dependiendo de la fecha en que estos préstamos se hubieran concer-
tado —v, a estos efectos, la fecha computable en los préstamos en los que se
hubiera producido subrogacion de deudor seria la de formalizacion del préstamo
matriz y no la de subrogacion—, oscila entre un 1% y un 0,5%. Asi:

—  Para los concertados con anterioridad al 27 de abril de 2003, la méxima
comision a aplicar sera del 1% sobre el capital pendiente de amortizar.

No obstante, si la acreedora demostrara la existencia de un dafio econémico
directo por este motivo, que no implique la sola pérdida de ganancias, podra
reclamarlo, debiendo indemnizarla por el dano producido.

— Para los concertados a partir del 27 de abril de 2003, ese maximo se reduce
al 0,5%.

—  Paralos concertados a partir del 9 de diciembre de 2007, en los que la hipote-
ca recaiga sobre una vivienda y el prestatario sea persona fisica o en los que sea
una persona juridica y tribute por el régimen fiscal de empresas de reducida di-
mension en el impuesto sobre sociedades, al igual que en las amortizaciones de

10. Fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley 2/2003, que posteriormente se tramitd como proyecto de ley y fue
aprobado como Ley 36/2003. 11. Fecha de entrada en vigor de la Ley 41/2007. A los préstamos hipotecarios que no
cumplan las condiciones de esta Ley se les aplicara el régimen anterior (Real Decreto-Ley 2/2003 y Ley 2/1994, que
sigue vigente).
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préstamos no subrogatorias, Nno podra cobrarse comision por amortizacion an-
ticipada total o parcial, sino Unicamente el régimen de la compensacion previsto
en la citada Ley'?, y aungue no conste en los mismos la posibilidad de amortiza-
cion anticipada. El citado régimen prevé dos tipos de compensaciones:

e Compensacion por desistimiento, que no podra ser superior al 0,5% del
capital amortizado anticipadamente durante los cinco primeros anos de
vida del crédito o préstamo, ni del 0,25% en el resto de los casos.

e Compensacion por riesgo de tipo de interés, que solo se puede aplicar,
de estar pactada, a los préstamos y créditos con riesgo de tipo de inte-
rés —es decir, fijos 0 con una periodicidad de revision del tipo aplicable
superior a la anual—, cuyo tipo de interés se encuentre, en el momento
de la cancelacion o subrogacion, por encima del de mercado'®. En con-
secuencia, solo podra adeudarse si la cancelacion genera una pérdida
de capital para la entidad, y podra pactarse como un porcentaje fijo, o
directamente como el importe que en su caso genere la pérdida, debien-
do preverse, en este supuesto, la compensacion simétrica al prestatario
Si se generara una ganancia de capital para la entidad.

En relacion con esta ultima compensacion, se ha constatado una practica cre-
ciente incluir estas compensaciones en los préstamos hipotecarios concertados
con anterioridad al 9 de diciembre de 2007, aprovechando la modificacion de
sus condiciones, y generalmente en términos porcentuales (en torno al 5%) y no
en el importe de la pérdida estimada. Este Servicio considera una mala practica
bancaria:

— Que, si esta modificacion se ha recogido en contrato privado, y con posterio-
ridad una entidad pretende la subrogacion del préstamo, esta se oponga a
Su pago, en perjuicio de su cliente, alegando que la citada compensacion no
es un gasto imputable a la subrogacion. En estos casos, el Servicio conside-
ra que deben ser las entidades las que resuelvan sus diferencias, evitando
que el cliente salga perjudicado, bien en via judicial, tal como esta previsto en
la Ley 2/1994, o bien extrajudicial, a través de mecanismos de dirimencias
interbancarios.

— Que, cuando se liquide esta compensacion, no se compruebe que su impor-
te es inferior al de la pérdida estimada, calculada de acuerdo con los térmi-
nos previstos en la Ley, y /o se liquide por un importe mayor.

12. El legislador considera que la comisiéon de amortizacion anticipada no esta ligada directamente al perjuicio econémi-
co que sufre la entidad, por lo que el cambio de denominacion se justifica por ser el de compensacion mas acorde con
su naturaleza. 13. Valor de mercado que se calculara como la suma del valor actual de las cuotas pendientes de pago
hasta la siguiente revision del tipo de interés y el valor actual del capital pendiente que quedarfa en el momento de la
revision de no producirse la cancelacion anticipada. Este valor actual se calcula a un tipo de interés de actualizacion,
que sera el de mercado aplicable al plazo restante hasta la siguiente revision. El contrato de préstamo especificara el in-
dice o tipo de interés de referencia que se empleara para calcular el valor de mercado de entre los que determine el
ministro de Economia y Hacienda. Entre tanto no se lleve a cabo esta determinacion por el Ministerio de Economia y
Hacienda, la Ley dispone que el tipo de interés de referencia que se empleara para calcular si existe ganancia de capital,
con independencia del plazo residual del préstamo o crédito hipotecario, sera el tipo vigente de rendimiento interno en
el mercado secundario de la deuda publica con vencimiento residual entre dos y seis afios, regulado en la Resolucion de
la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera, de 5 de diciembre de 1989, que puede consultarse en la columna
del sitio web del Portal del Cliente Bancario del Banco de Espafia: http://www.bde.es/clientebanca/tipo/referencia/te-
mas/tipos.htm.
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Comision por ingreso de cheque
bancario entregado para ejecutar

la subrogacion

Comision por emision de un certificado
de deuda en un proceso de

subrogacion

Comision por novacion. Ampliacion del

plazo en préstamos a interés variable

b) Préstamos hipotecarios a interés fijo.

— Para los concertados con anterioridad a la Ley 41/2007 o con posterioridad
a ella pero a los cuales dicha Ley no les fuera aplicable.

Al no estar sujetos a la Ley 2/1994, la comision por cancelacion parcial o
total anticipada subrogatoria aplicable sera la que se haya pactado en los
correspondientes contratos.

No obstante, en 1996, el Gobierno emitié una Declaracion que alude a esta
cuestion, recomendando que en la subrogacion de ciertos préstamos hipo-
tecarios las entidades apliquen voluntariamente un limite del 2,5% en la co-
mision por cancelacion anticipada, cuando en virtud de la misma el tipo fijo
se convierta en una férmula de tipo variable de interés:

«El Gobierno, tras la consulta con la Confederacion Espanola de
Cajas de Ahorros (CECA) y la Asociacion Espafnola de Banca Pri-
vada (AEB), considera que seria muy positivo que las entidades de
crédito redujeran voluntariamente las comisiones por cancelacion
anticipada de los préstamos hipotecarios a tipo de interés fijo, has-
ta un maximo del 2,5% de capital pendiente de amortizacion,
cuando, en virtud de una subrogacion, dicho tipo fijo se convierta
en una formula de tipo variable de interés. Este limite maximo del
2,56% seria aplicable a la subrogacion de préstamos hipotecarios
cuyo importe inicial hubiera sido inferior a 40 millones de pesetas,
rigiéndose en todo lo demas dichas subrogaciones por lo dispues-
to en la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modifica-

cion de préstamos hipotecarios.»

— 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 compen-
sacion descrito en el punto anterior.

En el supuesto de que la entidad acreedora decidiera unilateralmente el ingreso en la cuenta
del prestatario del cheque recibido, no resultarian de aplicacién los limites sobre valoracion
establecidos para las operaciones bancarias, pues no podria considerarse como un abono en
cuenta corriente. Ademas, tampoco seria de aplicacion una comision por este ingreso, pues
la entidad no realiza ningun servicio de compensacion a su cliente, sino que este servicio se
lo presta a si misma o en interés propio.

Dado que estamos ante una emisién motivada por un precepto normativo, el cobro de
una comision por este concepto se consideraria contrario a las buenas practicas banca-
rias.

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

En los préstamos hipotecarios a interés variable, cuando la modificacion solo se refiera a la
ampliacion del plazo del préstamo, la comision esta limitada al 0,1% de la cifra de capital
pendiente de amortizar.
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RESUMEN DE LAS COMISIONES Y COMPENSACIONES APLICABLES EN EL CASO CUADRO 6.1
DE AMORTIZACION ANTICIPADA O CANCELACION

CASO 1

Préstamos
hipotecarios a tipo
variable concertados
con anterioridad al
27.4.2003

— 1% (o la comision
pactada si es inferior)

— No habra derecho a
percibir cantidad alguna
por este concepto si no
se pacté esta comision
en el contrato

— 1% (o la comision
pactada si es inferior)

FUENTE: Banco de Espafa.

a. Fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley 2/2003, que posteriormente se tramité como
proyecto de ley y fue aprobado como Ley 36/2003.

b. Fecha de entrada en vigor de la Ley 41/2007. A los préstamos hipotecarios que no cumplan
las condiciones de esta Ley, se les aplicara el régimen anterior (Real Decreto-Ley 2/2003 y Ley
2/1994, que sigue vigente).

c. La finalidad de la compensacién por riesgo de interés es compensar por el riesgo de tipo de
interés que asume la entidad en el caso de amortizacion anticipada. Solo se puede aplicar a los
préstamos y créditos con riesgo de tipo de interés, es decir, fijos y mixtos, cuyo tipo de interés
se encuentre, en el momento de la cancelacion o subrogacién, por encima del de mercado
(siempre que, en el caso de los préstamos a tipo de interés mixto, la revision de tipos se
produzca en un periodo superior al afio).

Comisién por subrogacion de deudor Las entidades pueden pactar una comision a aplicar en los casos de venta del inmueble hipo-
tecado con asuncion de la deuda hipotecaria por parte del nuevo adquiriente. En consecuen-
cia, habra que estar a lo pactado en el contrato.

Gastos En los casos en los que la suscripcion de una pdliza de seguros sea un requisito contractual
establecido por una entidad de crédito para el otorgamiento de un préstamo hipotecario, y

Productos vinculados. Seguros sea innegable la vinculacion entre esta entidad y la companfia aseguradora, por la pertenencia
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Impuesto devengado por la inclusion
de un pacto de igualacion de rango con
la hipoteca preexistente o por

constitucion de fianza

Intereses

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 anulacion por pre-
sunta falta de pago de la prima'* —con los negativos efectos que conlleva para el prestatario
de la entidad de crédito, ademas de asegurado «forzoso» de una compafia de su grupo—)
sean cuestiones ajenas, que atafien exclusivamente al asegurado y a la compafiia asegurado-
ra.

Por el contrario, este Servicio de Reclamaciones considera que, en estos casos, la entidad
debe velar especialmente por que sus clientes estén adecuadamente informados y sean co-
nocedores, en cada momento, de la situacion del seguro vinculado a la financiacion concedi-
da que ha sido concertada con una compafiia aseguradora integrada en el mismo grupo fi-
nanciero que ella.

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

Igualmente, se considera una mala practica bancaria que las entidades consientan en mante-
ner contratados los seguros suscritos simultaneamente a la formalizacion del préstamo tiem-
po después de haber cancelado este, permaneciendo durante este tiempo como primer be-
neficiario de la cobertura, pese a que se habian extinguido sus derechos y obligaciones como
acreditante, sin advertir de estas circunstancias a su cliente.

Las entidades, apoyandose en las clausulas genéricas de gastos incluidas en las escrituras
(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 tributa-
rio (impuesto sobre transmisiones y actos juridicos documentados), afiadido y liquidado com-
plementariamente tiempo después de la formalizacion del préstamo hipotecario, cuyo hecho
imponible es la inclusion en el mismo de pactos de igualacion de rango o de afianzamientos.

En este caso nos encontramos ante gastos no conocidos, y por tanto no informados, al inicio
de la operacion, de los que se tiene noticia con posterioridad a su formalizacion. Por ello, este
Servicio 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 Tributa-
ria), dejando pendiente el adeudo de cualquier cantidad e intentando llegar a un acuerdo in-
termedio satisfactorio para ambas partes. En todo caso, se considera contrario a las buenas
practicas el adeudo automatico del impuesto en la cuenta del cliente.

La normativa de transparencia consagra la libertad de pactos para fijar los tipos de interés a
los que se vayan a liquidar las operaciones activas y pasivas de las entidades de crédito, y
establece que, en todo caso, la informacién relativa al tipo de interés aplicable a los préstamos
hipotecarios debera incluir, al menos:

— El tipo de interés nominal.

14. En estos caso, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 15 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de
seguro, impagado un recibo de prima a su vencimiento, y no subsanado el impago en el periodo de gracia de los 30 dias
siguientes, la cobertura del asegurador queda suspendida un mes después del dia de su vencimiento. Ademas, si el
asegurador no reclama el pago dentro de los seis meses siguientes al vencimiento de la prima, se entendera que el con-
trato de seguro queda extinguido.
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— Elimporte, numero y periodicidad o fecha de los pagos que el deudor deba realizar
a la entidad para el reembolso del crédito y el pago de los intereses, comisiones y
gastos repercutibles, asi como el importe total de esos pagos, cuando sea posible.
No sera necesario incluir dicha informacién cuando se adjunte el correspondiente
cuadro de amortizacion.

— El coste efectivo de la operacion (TAE).

En los préstamos hipotecarios en los que el interés pactado sea variable, normalmente el
tipo a aplicar se obtendra afiadiendo a un indice de referencia un determinado margen o
porcentaje. Estos tipos de referencia pueden ser publicados por entidades privadas o pu-
blicas. Sin embargo, dado que las entidades no podran usar (en la revision de préstamos
hipotecarios concertados por personas fisicas y cuya cuantia no rebase los 150.253,03
euros) los que dependan exclusivamente de ellas mismas y no se puedan agregar objeti-
vamente, 1o mas habitual es que se utilicen los tipos de interés de referencia oficial'®,
publicados mensualmente en el Boletin Oficial del Estado y difundidos por el Banco de
Espana.

A efectos de conocer cual debe ser el indice de referencia a aplicar en cada variacion de tipo
pactada, habra que estar a lo contractualmente acordado por las partes, sin que las dudas
interpretativas que puedan surgir al respecto puedan ser resueltas por este Servicio de Recla-
maciones, sino, en ultima instancia, por los tribunales de Justicia. No obstante, este Servicio
de Reclamaciones ha venido considerando que, cuando las clausulas pactadas hagan refe-
rencia a uno de los indices de referencia oficial, serfa I6gico que el tipo que se tome a efectos
de revisar el aplicable a un préstamo sea el Gltimo publicado en la fecha de revision™®, pues
este es el momento en el que el prestatario puede conocer de manera clara y objetiva la situa-
cién en la que quedara su préstamo.

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

A este respecto, debe aclararse, dado el nimero de reclamaciones recibidas por este motivo,
que el adelanto de la publicaciéon del EURIBOR a los primeros dias de cada més, efectuada
en enero de 2009, no altera el alcance de los acuerdos pactados.

Por otra parte, se admite como una practica consolidada que, a falta de precision contractual,
la consideracion de los meses a los que se hace mencion en las clausulas de revision se re-
fiera a meses naturales y no de fecha a fecha, insistiendo, no obstante, en la necesidad de
fijar con claridad estos términos en las escrituras.

15. Los tipos de interés de referencia oficial son: Referencia interbancaria a un afio (EURIBOR); tipo interbancario a un
ano (MIBOR), exclusivamente para los préstamos hipotecarios formalizados con anterioridad al 1 de enero de 2000; tipo
medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos, concedidos por los bancos; tipo medio de los préstamos hi-
potecarios a mas de tres afos, concedidos por las cajas; tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios,
concedidos por el conjunto de entidades; tipo activo de referencia de las cajas (indicador CECA, tipo activo), y tipo de
rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda publica de plazo entre dos y seis afios. 16. A este respecto,
el Banco de Espafa decidio, a principios de 2009, adelantar al comienzo de cada mes la publicacion de los indices
EURIBOR, MIBOR vy tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de deuda publica de plazo entre dos y seis
afios, ya que es perfectamente posible conocerlos en cuanto finaliza el mes. Los restantes indices se publican posterior-
mente, por las razones expuestas en las consultas relevantes de esta Memoria.
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Primera liquidacion de intereses

Calculo de las cuotas tras la revision

del tipo de interés

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

Existiendo varias opciones para ello, todas financieramente validas, lo que es exigible desde
la transparencia que debe presidir la relacion de la entidad con su cliente es que este conozca
y acepte el criterio a aplicar, bien por estar recogido en la escritura, bien, en caso contrario,
por haberse informado previamente a su aplicaciéon. Lo que no se considera buena practica
bancaria es que la entidad, sin existencia de pacto contractual al respecto, decida unilateral-
mente el criterio aplicable, que puede ir en contra de lo deseado por su cliente.

La casuistica presentada es la siguiente:
— Sistema francés de amortizacion.

Con motivo de la revision del tipo de interés aplicable a cada periodo de interés
variable, se puede:

e claborar a esa fecha un nuevo cuadro de amortizacion por el método francés
—que suele ser lo mas habitual—, o

e mantener fijas las cuotas de amortizacion de capital calculadas por el método
francés en el primer momento, y Unicamente calcular los intereses sobre el capi-
tal vivo al comienzo de cada periodo —mensual—. Mediante la suma de ambos
importes, se determinara la cuota periddica a pagar mensualmente, que resulta-
ra variable para cada pago.

— Préstamos en progresion geométrica.

En este tipo de préstamos suele pactarse que, partiendo de un determinado tipo de interés
para toda la vida de la operacion, las cuotas de amortizacion aplicables seran crecientes en
una determinada progresion periddica —normalmente anual—.

No obstante, en los casos en los que igualmente se pacta la variabilidad del tipo de interés
aplicable, puede ocurrir que, cuando los tipos crecen por encima de un determinado nivel, la
cuota periddica pactada en cada momento no pueda absorber el importe de los intereses
devengados en el periodo, debiendo capitalizarse la diferencia.

Por su parte, algunas entidades interpretan que lo que caracteriza a estos préstamos no es la
progresividad de sus cuotas, sino la variabilidad de sus tipos, de modo que no se comerciali-
zan como préstamos en los que el cliente puede conocer de antemano cdmo van a crecer sus
cuotas, sino como préstamos cuyas cuotas, una vez aplicado el tipo correspondiente a cada
periodo, variaran en funcion de la progresion pactada. Esta interpretacion, legitima sin duda,
no se desprende de la literalidad de los pactos contractuales suscritos analizados por este
Servicio, ni se le ha acreditado que haya sido explicada a su cliente antes de su formalizacion.
Unicamente se ha podido constatar que el contrato no podia ser ejecutado en los estrictos
términos en que fue firmado, diferiendo sustancialmente de las expectativas de los clientes y
generando efectos no previstos en el contrato.
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Intereses tras una amortizacion

anticipada

Intereses bonificados

Suele concluirse en los casos vistos que las entidades no cumplieron con los principios de
informacion y transparencia a que estan obligadas para con sus clientes, al no acreditar
que explicaran detalladamente a sus clientes (con caracter previo a la contratacion del
producto) las peculiaridades del préstamo y no redactar los contratos con la claridad y
transparencia que les son exigibles, de manera que su cliente pueda saber, ante los distin-
tos escenarios de evolucion que se pudieran producir, las consecuencias directas en el
préstamo contratado. En consecuencia, este Servicio ha transmitido a las entidades direc-
tamente y a través de sus publicaciones periddicas que, cuando ante subidas de tipos por
encima de un determinado nivel sea preciso capitalizar intereses y se corra el riesgo de
incrementar las cuotas finales mas alla de la razén pactada para mantener el mismo ven-
cimiento, las entidades, de conformidad con las buenas practicas y usos financieros, de-
berian dirigirse a sus clientes para tratar de lograr un acuerdo por medio del cual dar solu-
cién a la situacion generada. Y todo ello teniendo en cuenta que cualquier modificacion del
sistema de calculo aplicable requerira el consentimiento de sus clientes, aun cuando ope-
re en su beneficio.

Igualmente se considera que, dadas las caracteristicas de la operacion y las deficiencias in-
formativas detectadas, deberia ser la propia entidad la que asumiera los costes derivados de
una posible novacion de la escritura de préstamo (si finalmente los clientes optasen por el
sistema de amortizacidn francés de cuota anual constante).

Por dltimo, aclarar que estas conclusiones nada obstan a la propia responsabilidad que asu-
me el cliente al contratar este tipo de productos, financieramente neutros a su vencimiento
pero que, sin embargo, en escenarios como los actuales de tipos bajistas, les son claramente
«beneficiosos».

En estos casos, y salvo otro tipo de pacto, los intereses de la cuota que vence inmediatamen-
te después de la amortizacion anticipada se calculan sumando:

1 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 inicio y la fecha de la amortizacién anticipada, mas

2 los intereses correspondientes al principal pendiente una vez realizada la amorti-
zacioén anticipada, por los dias que median entre dicha fecha vy el final del periodo
(vencimiento de la cuota inmediatamente posterior).

En consecuencia, con caracter general puede concluirse que la amortizacion parcial anticipa-
da realizada en un periodo con una duracion de 31 dias —todos aquellos en los que el mes
de inicio del periodo de computo sea de 31 dias— tiene un efecto negativo en perjuicio del
prestatario, de modo que resulta penalizado pagando mas intereses en la cuota que vence
inmediatamente después de la amortizacion parcial anticipada que los que hubiera pagado si
no se hubiera efectuado esa amortizacion anticipada. Dicho efecto es beneficioso para el
prestatario cuando la amortizacidn parcial anticipada se realiza en periodos con duracion in-
ferior a 31 dias.

Cuando las partes pactan una reduccion adicional del diferencial aplicable al tipo de interés
variable estipulado en la escritura, en funcion del cumplimiento de ciertas condiciones de
vinculacién, se considera una mala practica bancaria que las entidades no actien con la dili-
gencia 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.
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Ario comercial-ario civil

Redondeo

Véanse compatibilidades de intereses bonificados con clausulas suelo (apartado 6.1.2).

Aunqgue suele ser una cuestion que, en general, tiene mas incidencia en productos de pasivo,
no son infrecuentes los casos en los que se cuestiona su aplicacion en los préstamos hipote-
carios. El criterio mantenido por el Servicio es el siguiente:

«[...] el uso de la base de céalculo 360 se ha venido considerando como un “uso
bancario”, establecido por la practica reiterada del mismo por parte de las enti-
dades financieras y, como tal, fue admitido por el extinto Consejo Superior Ban-
cario, a quien correspondia, con arreglo al Decreto de 16.10.50 (BOE del 17 de
noviembre), determinar los usos mercantiles bancarios a los efectos del articulo
21 del Codigo de Comercio. Como tal uso bancario se recogio en las Memorias
del Servicio de Reclamaciones correspondientes a los afios 1992 y 1993, que
indicaban que “la aplicacion del ano comercial o de 360 dias como denominador
de las formulas matematicas de liquidacion de intereses en las operaciones de
crédito, sin aplicar el mismo criterio para el computo de los dias transcurridos en
el numerador, asi como, en general, en todas aquellas en las que el calculo de
intereses se realiza dia a dia, constituyen una practica inveterada de las entida-
des bancarias que, por su generalidad, puede considerarse constituye un autén-

tico uso bancario”.

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

los contratos.»

En cualquier caso, hay un elemento que, en general, permite la comparacion entre entidades
que aplican el ano natural en el numerador y el comercial en el denominador, o el aflo comer-
cial o el natural en ambas partes de la fraccion: se trata de la TAE o tasa anual equivalente,
que, en igualdad de condiciones de comisiones que deben incluirse en la misma vy tipo de
interés aplicable, sera mas alta en el primer caso que en el segundo.

Hasta el 24 de noviembre de 2002 (fecha de la entrada en vigor de la Ley 44/2002'), la nor-
mativa de transparencia permitia la inclusion, entre las clausulas financieras de los préstamos
hipotecarios, del redondeo al alza del tipo de interés aplicable'®. A partir de esa fecha, los
nuevos créditos y préstamos a tipo de interés variable formalizados Unicamente pueden incor-
porar el redondeo del tipo de interés al extremo del intervalo mas préximo, sin que este pudie-
ra sobrepasar el octavo de punto.

Posteriormente, con la entrada en vigor de la Ley 44/2006, de mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios de 31 de diciembre de 20086, se calificaron de abusivas las «estipu-
laciones que prevean el redondeo al alza en el tiempo consumido o en el precio de los pro-
ductos o servicios no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva» (art. 7 bis),

17. De medidas de reforma del sistema financiero. 18. No obstante, se estaba incrementando el nimero de sentencias
que declaraban nula la clausula de redondeo exclusivamente al alza, por considerar que producia un claro desequilibrio
contractual en los derechos y obligaciones de las partes.

BANCO DE EsPARNA 108 MEMORIA DEL SERVICIO DE RECLAMACIONES, 2009



Amortizacion anticipada del préstamo

con el seguro contratado a tal fin

Cancelacion

Dacidn en pago

deviniendo nulas de pleno derecho a partir del 1 de marzo de 2007 —fecha maxima para
adaptar los contratos de los consumidores a la citada Ley—.

Las reclamaciones que se atienden desde entonces sobre el particular denuncian que las
entidades continudan aplicando la controvertida clausula, sin tener en cuenta lo establecido por
la Ley 44/20086, por considerar que es valida al haber sido contractual y libremente acordada
con anterioridad a la Ley 44/2002.

Ahora bien, dado que la Ley 44/2006 es una norma de consumo, la supervision de su
cumplimiento, incluso tratandose de empresarios de sectores que cuentan con normativa
especifica, como las entidades supervisadas por el Banco de Espafia —como sefiala la
propia Ley—, corresponde a las autoridades competentes en esta materia. Igualmente se
explica que es a los jueces y tribunales de Justicia a quienes compete en exclusiva pronun-
ciarse sobre la nulidad de la clausula controvertida y sobre los efectos derivados de tal
nulidad.

Sin perjuicio de lo dicho, este Servicio no considera una buena practica financiera continuar
con la aplicaciéon de la clausula de redondeo exclusivamente al alza, por cuanto supone el
mantenimiento de una situacion que se traduce en un perjuicio econdémico al consumidor fi-
nanciero, forzando a este a acudir a instancias administrativas o judiciales para corregir un
desequilibrio contractual que ha sido censurado en la jurisprudencia menor y en la normativa
de consumo.

No obstante o anteriormente dicho, cuando la parte reclamante sea una persona juridica con
animo de lucro, la normativa de consumo citada no resulta de aplicacion, no pudiendo este
Servicio de Reclamaciones emitir pronunciamiento alguno en relacion con la controvertida
clausula del redondeo. En todo caso, si la mercantil reclamante estimase que la clausula de
redondeo al alza fuera abusiva (y que, en consecuencia, deberia declararse su nulidad), debe-
ria acudir a los jueces y tribunales de Justicia, al ser dicha declaracién materia privativa de su
competencia.

En principio, y a salvo de 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 compania aseguradora. En ese momento se procedera, en su caso, a la amortiza-
cion anticipada del préstamo, satisfaciéndose entonces el capital pendiente y los intereses
devengados desde el pago del ultimo recibo si asi se hubiese pactado.

No obstante lo anterior, cuando se denunciaran demoras en el pago de la indeminizacion pac-
tada, con la pretension de retroceder los intereses devengados, habria que analizar en primer
lugar cual fue la responsabilidad de la entidad en estos hechos. Si quedara fuera de discusion,
pareceria légico entender que ha estado financiando el capital prestado hasta ese momento,
por lo que no procederia la devolucion de los intereses devengados, pues estos son la remu-
neracion de un capital del que efectivamente ha dispuesto el prestatario. Dicho esto, no com-
peteria a este Servicio determinar quién deberia ser el responsable Ultimo de los pagos efec-
tuados, debiendo sustanciarse esta cuestion, si se estima conveniente, ante los érganos
judiciales oportunos.

Para que esta sea valida, es decir, para que la obligacion primitiva quede extinguida mediante
la transmision del inmueble que sirve de garantia al préstamo, es preciso:
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Imputacion de pagos ante una

pluralidad de deudas

— El acuerdo entre las partes, por el que, con la intencion de extinguir la obligacion
preexistente y sin dar origen a una nueva obligacion, convengan la sustitucion de
la prestacion inicialmente debida por otra distinta'®. Cuestion esta que, dado que
supone una modificacion de las condiciones pactadas para el préstamo hipoteca-
rio, se enmarca en la politica comercial y de asuncion de riesgos de la entidad de
crédito y, por tanto, su fiscalizacion excede de las competencias del Servicio de Re-
clamaciones.

— La entrega del objeto de la nueva prestacion. Si el deudor solo se comprome-
tiera a realizar la nueva prestacion (pero no entregara el objeto), estariamos
frente a un supuesto de novacion (cambio) y no propiamente de dacion en
pago.

En el supuesto de existencia de varios préstamos y/o créditos de un mismo deudor frente a la
entidad, para determinar la imputacion de un pago habra que atenerse, en primer lugar, a lo
que al respecto pudiera estar previsto en los distintos contratos reguladores de esos présta-
mos y/o créditos.

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

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

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

Subsidiariamente, dicha facultad se otorga al acreedor —«Si aceptare del acreedor un recibo
en gue se hiciese la aplicacion del pago, no podra reclamar contra esta, a menos que hubiera
mediado causa que invalide el contrato» (articulo 1172.2)—. En este supuesto, la Ultima pala-
bra sobre el tema la tiene igualmente el deudor, quien decidira si admitir o no la atribucion del
pago que proponga el acreedor a través del recibo ofrecido.

19. La necesidad de que se produzca un acuerdo entre deudor y acreedor encuentra su fundamento juridico en lo esta-
blecido por el primer parrafo del articulo 1166 del Codigo Civil, que precisa que «el deudor de una cosa no puede obligar
a su acreedor a que reciba otra diferente aun cuando fuere de igual 0 mayor valor que la cosa debida». El Tribunal Su-
premo, en su sentencia de 23 de septiembre de 2002, entre otras, ha establecido que «esta figura juridica, conforme a
la construccion de la jurisprudencia civil, opera cuando la voluntad negocial de las partes acuerdan llevar a cabo la sa-
tisfaccion de un débito pendiente, y el acreedor acepte recibir del deudor determinados bienes de su propiedad, cuyo
dominio pleno se le transmite para aplicarlo a la extincion total del crédito, actuando este crédito con igual funcion que
el precio en la compraventa». 20. Para que se produzca este equivoco se requiere la existencia de una serie de presu-
puestos: Que un deudor lo sea por varios conceptos o tenga varias deudas respecto de un solo acreedor; que las
deudas sean de la misma especie o naturaleza, o que las obligaciones se encuentren vencidas y sean, por tanto, exigi-
bles.
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Pago mediante transferencias

d. Subrogacion por cambio

de deudor

Informacién de las condiciones

En el supuesto de que tanto el deudor como el acreedor se abstengan de realizar la imputa-
cion del pago, entraran en juego las reglas de imputacion contenidas en el articulo 1174
—cuando no pueda imputarse el pago segun las reglas anteriores, se estimara satisfecha la
deuda mas onerosa al deudor entre las que estén vencidas. Si estas fueren de igual naturale-
za 'y gravamen, el pago se imputara a todas a prorrata—.

Es habitual que los reclamantes consideren que su voluntad de cancelar queda en evidencia
cuando al tiempo de ordenar transferencias desde otras entidades, para su abono en su pro-
pia cuenta, hagan constar en las propias ordenes la instruccion de pago.

No obstante, en estos casos resulta imprescindible que la entidad cuente con las instruccio-
nes escritas de su cliente para poder materializar la amortizacion, pues, si bien hubiera sido
una muy buena practica bancaria que la entidad se interesara por la orden que recogia la
transferencia, el concepto de la transferencia no puede suplir las instrucciones escritas, ya
que la finalidad de que en las transferencias aparezca un concepto no es impartir instruccio-
nes a la entidad en la que esta abierta la cuenta en la que los fondos se abonan, sino que tal
concepto va dirigido al beneficiario de la transferencia, para que este conozca la procedencia
de los fondos.

Con este término se identifican las modificaciones contractuales con las que se sustituye al
deudor del préstamo con la autorizacion —expresa o tacita— de la entidad acreedora, de
modo que el nuevo prestatario asume todos los derechos y/o obligaciones contraidas por
aquel.

En estos casos, las entidades legalmente no tienen ninguna obligacion de informar al nuevo
prestatario, previamente a la formalizacion de la subrogacion, de las condiciones que rigen el
préstamo, ya que esta obligacion recae en el deudor original. En este sentido, la normativa de
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios concertados por
personas fisicas, cuya cuantia no rebase los 150.253,02 euros, establece expresamente que,
con independencia de las reglas establecidas en el Real Decreto 515/1989, de 21 de abiril,
sobre proteccién de los consumidores en cuanto a la informacion a suministrar en la compra-
venta y arrendamiento de viviendas?', en los préstamos otorgados a constructores o promo-
tores inmobiliarios en los que se prevea una posterior sustitucion por los adquirentes de las
viviendas, deben incluirse clausulas financieras con contenido similar al que se exige para los
préstamos regulados por la orden citada de 5/5/94, de transparencia de préstamos hipoteca-
rios de importe igual o inferior a 150.253,03 euros 0 su equivalente en divisas, en los que la
hipoteca recaiga sobre una vivienda y el prestatario sea persona fisica.

No obstante lo anterior, este Servicio considera que, en aquellos casos en los que la entidad
intervenga en el otorgamiento de la escritura de compraventa con subrogacion (para admitir
la misma de forma expresa y, en su caso, para novar las condiciones del préstamo), 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 trascenden-
cia que pudieran condicionar el coste de la operacion y/o la voluntad del cliente. Hay que

21. a) Prohibe que la oferta, promocion y publicidad dirigida por el promotor a la venta induzca o pueda inducir a error a
sus destinatarios de modo tal que afecte a su comportamiento econémico, por lo que no se podran silenciar datos
fundamentales en las mismas (art. 3.9); dispone que, si el vendedor previera la subrogacion del consumidor en el prés-
tamo hipotecario que le fue concedido, debera indicar en una nota explicativa a disposicion del publico: el notario auto-
rizante, fecha de la escritura, datos de su inscripcion registral, responsabilidad hipotecaria de cada vivienda, con expre-
sion de vencimientos y cantidades (art. 6.° 4), y regula el derecho de todo adquiriente, a la firma del contrato, a recibir a
costa del vendedor copia de los documentos citados (art. 9.9).
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Hipoteca del promotor

e. Subrogacion por cambio
de acreedor (Ley 2/1994)

Concepto y regulacion

entender que, si en Ultima instancia la entidad tiene la potestad 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 informa-
tiva.

Ilgualmente se considera que, en aquellos casos en los que la entidad, con posterioridad a
la formalizacion del préstamo al promotor, ha emitido un documento —sin la consideracion
de oferta vinculante— que va a servir al vendedor como vehiculo de promocién para la su-
brogacion de los posibles compradores en la financiacion que le fue concedida, se entiende
que debe contener toda la informacién necesaria para el calculo del coste real de la opera-
cion, a fin de que el cliente pueda elegir libremente subrogarse en la misma o buscar otra
alternativa en el mercado. Y esta obligacion es tanto mas exigible en aquellos casos en los
que el apoderado de la entidad que firma el documento de promocion sea uno de los que
mas tarde va a intervenir, en idéntica condicién, en la formalizacion de la escritura de com-
praventa con subrogacion y, en su caso, ampliacion y modificacion de hipoteca, ya que, si
bien la entidad tiene la potestad de admitir o no la subrogacion del deudor hipotecario, este
tiene el derecho de conocer las condiciones integras de la deuda cuya devolucion va a
asumir.

A partir del 1 de marzo de 2007, dos meses después de la entrada en vigor de la Ley 44/2006
de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, los contratos con los consumido-
res no pueden incorporar clausulas declaradas abusivas por esta Ley, entre las que se en-
cuentra la que obliga al consumidor a subrogarse en la hipoteca del profesional de la vivienda
o imponga penalizaciones en los supuestos de no subrogacion, estableciendo igualmente que
en estos casos los gastos de cancelacion corresponden al empresario.

Con este término se identifican las operaciones de cambio de entidad acreedora en présta-
mos hipotecarios, realizadas por voluntad del deudor-prestatario, sin precisar, por tanto, el
consentimiento de la entidad acreedora, y que van acompanadas del pago del débito pen-
diente al acreedor primitivo.

La finalidad perseguida por el legislador al desarrollar esta figura, a través de la Ley 2/199422,
era la de hacer viable econdmicamente el derecho de los ciudadanos de mejorar las condicio-
nes de tipo de interés (de los préstamos contratados con anterioridad a la bajada de tipos
experimentada en el mercado, sin necesidad de cancelarlos y formalizar otros nuevos), tanto
ordinario como de demora, o de plazo (tras la publicacién de la Ley 36/2003%%, que daba
nueva redaccion al n.° 2 del articulo 5 de la Ley 2/1994). Con la nueva redaccion de la Ley,
dada por la 44/2007, la escritura de subrogacion, aparte de la modificacion del plazo y la
mejora de las condiciones de tipo de interés, también puede recoger cualquier modificacion
de las condiciones financieras alli pactadas.

En lineas generales, el procedimiento a seguir en estos casos exige:

1 En primer lugar, que la nueva entidad presente al deudor una oferta vinculante en
la que consten las condiciones financieras del nuevo préstamo.

2 Aceptada la oferta, que la entidad notifique por conducto notarial a la acreedora
original su disposicion a subrogarse, requiriéndola para que en un maximo de

22. Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios, modificada en ultimo
término por la Ley 41/2007. 23. Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econdémica.
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Derecho a enervar

siete dias naturales le entregue certificacion del importe debido (capital pendiente
e intereses y comisiones devengadas y no satisfechas).

3 De no gjercer esta Ultima su derecho a enervar (véase apartado siguiente), la su-
brogacion surtira efectos:

— Tras pagar la deuda acreditada. Se debe incluir en la misma escritura de
subrogacion una declaracion de la entidad subrogada al respecto, asi como
un resguardo con la operacion bancaria realizada para tal finalidad.

— Mediante depdsito de la cantidad estimada en la notaria, en el caso de falta
de entrega del certificado de deuda por la entidad acreedora original. La enti-
dad subrogada la calculara bajo su responsabilidad y, asumiendo las conse-
cuencias de su error —que no sera repercutible al deudor—, depositara dicha
suma en poder del notario autorizante, a disposicion de la acreedora origi-
nal.

El notario notificara de oficio a la acreedora que puede alegar error por el mismo conducto,
dentro de los ocho dias siguientes. En ese caso, y sin perjuicio de que la subrogacion surta
sus efectos, el juez citara a las partes en un plazo de ocho dias y resolvera en uno posterior
de tres dias.

La Ley 41/2007 ya citada, al dar nueva redaccion al articulo 2 de la Ley 2/1994 que lo regula,
ratifica el derecho del primitivo acreedor a continuar siéndolo si, ante una oferta de subroga-
cion presentada por otra entidad, modifica las condiciones financieras del préstamo en los
términos deseados por el deudor, siempre que mejoren o igualen las ofertadas por la otra
entidad. En todo caso, podran anadirse a estas modificaciones (de interés y/o plazo) tanto la
ampliacion o reduccién de capital, como la prestacion o modificacion de las garantias perso-
nales y el método o sistema de amortizacion y cualesquiera otras condiciones financieras del
préstamo.

Para ejercer este derecho, la acreedora tendra un plazo de 15 dias naturales desde que la
entidad le comunica via notarial su deseo de subrogarse, y ante el mismo notario deberda ma-
nifestar, con caracter vinculante, su disposicion a formalizar con el deudor una modificacion
de las condiciones del préstamo que igualen o mejoren la oferta vinculante.

A este respecto, y dado que la Ley no establece unos criterios de homogeneizacion, ni las
condiciones necesarias para que la comparacion pueda realizarse de manera objetiva e in-
equivoca, el Servicio de Reclamaciones entiende que la mejora debe afectar a todas y cada
una de las condiciones contenidas en la oferta vinculante de la entidad que pretende la subro-
gacion, salvo que, existiendo condiciones tanto mas favorables como adversas, todas ellas en
conjunto sean aceptadas, de manera expresa, como mas favorables por el prestatario. A es-
tos efectos, la entidad acreedora original debe entregar a su cliente una contraoferta en la que
detalle y explique en términos claros y facilmente comprensibles las condiciones ofertadas.

Igualmente considera este Servicio que, cuando la entidad hace uso de su derecho a enervar,
formulando un compromiso vinculante de modificacion del préstamo de su cliente, no puede
incumplirlo injustificadamente.

Por ultimo, afadir que tampoco es indiferente para el cliente desde el punto de vista finan-
ciero la fecha de aplicacion de las nuevas condiciones derivadas de la enervacion. La norma-
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Concurrencia de dos acreedores

Pago mediante transferencia

Subrogacion de créditos hipotecarios

tiva en vigor no establece un plazo para llevar a cabo la novacion. No obstante, desde la
6ptica de las buenas practicas bancarias, este Servicio entiende que la mejora en las condi-
ciones debe ser aplicada lo antes posible, sin demoras injustificadas y, en todo caso, no mas
tarde del momento en el que hubiera tenido efecto, de haberse producido, la subrogacion
enervada.

El Servicio de Reclamaciones considera contrario a las buenas practicas bancarias provocar
situaciones en las que el cliente se vea obligado a pagar intereses a las dos entidades (acree-
dora original y subrogada) por un mismo préstamo. En este sentido, se estima que la fecha de
otorgamiento de la escritura de subrogacion opera como el punto de inflexion que marca la
extincion de un derecho de crédito y el nacimiento de otro nuevo, con todas las consecuen-
cias juridicas que implica este cambio. Por tanto, debe entenderse que, desde ese momento,
en el que ha quedado acreditado el pago a la entidad primitiva (en la propia escritura de su-
brogacion o mediante depdsito notarial a su disposicion), la subrogacion surte todos sus
efectos, sustituyéndose un acreedor por otro.

Igualmente se considera que en estos casos las dos entidades deberan observar una especial
diligenciay colaboracion en el cumplimiento de sus respectivas obligaciones (acompafada de
la celeridad que aconseja este tipo de operaciones), con el fin de que la subrogacion concluya
sin incidencias ni demoras que ocasionen perjuicios a los interesados (Preambulo de la Ley
2/1994).

Con caracter general, y tal y como se ha sefialado en el apartado «Cancelacion. Pago median-
te transferencias», la finalidad del concepto que figura en una orden de transferencia no es
impartir instrucciones a la entidad en la que esta abierta la cuenta en la que los fondos se
abonan, sino informar al beneficiario de la transferencia sobre la procedencia de los fondos vy,
en su caso, del destino que su ordenante pretende dar a los mismos.

Ahora bien, el uso de transferencias ordinarias en un procedimiento de cancelacién o de
subrogacion de acreedor de préstamos hipotecarios de la Ley 2/1994, si bien es perfec-
tamente valido, requiere que la entidad que transfiere los fondos informe correctamente a
su cliente para que este se ponga en contacto con su entidad prestamista, a fin de darle
expresa y personalmente a esta las instrucciones de cancelacion oportunas, pues, en
caso contrario, se podrian generar en el prestatario unas expectativas sobre el buen fin
de la operacion de cancelacion del préstamo original que no se corresponden con la rea-
lidad.

Por este motivo, el Servicio de Reclamaciones ha sido bastante critico con el uso de este tipo
de transferencias, ya que, siendo lo que subyace un pago de una entidad acreedora a otra, el
mecanismo mas adecuado en estos casos es que los fondos se abonen en una cuenta abier-
ta en la entidad prestamista que procedera inmediatamente a su cancelacion, existiendo a
estos efectos un procedimiento operativo normalizado interbancariamente que consiste en
una cumplimentacién de una OMF junto con un mensaje SWIFT?*,

Tras la entrada en vigor de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacion y Modificacion de Préstamos Hipotecarios, va-
rias han sido las resoluciones administrativas que se han pronunciado expresamente acerca
del alcance de esta Ultima norma, ya que, si bien su ambito de aplicacion no fue literalmente

24. Este utiliza un cédigo especial en uno de sus campos (el cédigo CORT en el campo 23E), que sirve a la entidad re-
ceptora para diferenciar este tipo de operaciones.
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6.1.2 CLAUSULAS LIMITATIVAS
DE LA VARIACION DEL TIPO DE
INTERES

modificado, de la lectura de otros articulos de esta Ley, asi como del preambulo de la primera
de las citadas, surgieron dudas, entre las entidades y su propia clientela, acerca de la posibi-
lidad de que la subrogacion especial de préstamos hipotecarios fuera también extensible a los
créditos hipotecarios.

Asi las cosas, este Servicio de Reclamaciones, que hasta esa fecha mantenia una opinidn
contraria a esta posibilidad, de acuerdo con lo dispuesto expresamente en la Ley 2/94, modi-
ficd su criterio, en linea con el expresado por la Direccion General de Registros y del Notaria-
do, en cuanto a que las entidades no pueden negarse a la solicitud de subrogacion de crédi-
tos hipotecarios, de conformidad con el procedimiento y los beneficios previstos en la Ley
2/1994, interesada por sus clientes, si bien con la advertencia a los interesados de que, en
estos casos, la Agencia Estatal Tributaria no comparte dicho criterio y, por tanto, no admite la
aplicacion de los beneficios fiscales previstos en esa norma.

Con la entrada en vigor del Real Decreto 716/2009%°, este Servicio se reafirmé en esa opinion,
al prever la disposicion adicional segunda de dicho Real Decreto:

«Ejercicio de la subrogacion y del derecho a enervar.

2. La entidad acreedora que ejerza su derecho a enervar la subrogacion en los su-
puestos en que el deudor subrogue a otra entidad financiera, de conformidad con el
articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modlificacion de prés-
tamos o créditos hipotecarios, debera comparecer por medio de apoderado de la
misma ante el notario que haya efectuado la notificacion a que se refiere el articulo
citado, manifestando, con caracter vinculante, su disposicion a formalizar con el deu-
dor una modlificacion de las condiciones del préstamo o crédito que igualen o mejoren
la oferta vinculante. A tal efecto, la entidad acreedora debera trasladar, en el plazo de
10 dias habiles, por escrito al deudor una oferta vinculante, en los términos previstos
en la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financie-
ras de los préstamos o créditos hipotecarios, en la que, bien iguale en sus términos
las condiciones financieras de la otra entidad, o bien mejore las condiciones de la

oferta vinculante de la otra entidad.»

Queda claro, por tanto, que procederia la aplicacion al crédito de los limites ya vistos aplica-
bles para las comisiones por amortizaciones anticipadas subrogatorias de préstamos hipote-
carios a tipo variable.

Estas clausulas, por las que se limita la variacion del tipo de interés —lo que vulgarmente se
denomina «suelo y techo»—, son muy habituales en los préstamos hipotecarios, estando in-
cluso previstas expresamente en la normativa de transparencia que regula la informacion que
deben incorporar aquellos que, por su finalidad e importe, merecen una mayor proteccion
—préstamos sobre viviendas, concertados por personas fisicas, cuya cuantia no rebase los
150.253 euros—2°,

El Servicio de Reclamaciones considera, pues, que dicha limitacion es aplicable siempre que
resulte de un acuerdo expreso entre las partes y se encuentre debidamente recogida en el

25. De 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion
del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario. 26. Véase, a estos efectos, el anejo I, clausula 3.2 bis,
de la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre Transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios
(BOE de 11), en http://wwwa.bde.es/clf/leyes.jsp?id=10757.
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contrato, si bien las entidades deben poder acreditar?” que los clientes conocian su existen-
cia con anterioridad a la firma de los documentos contractuales.

Este Servicio entiende que la exigencia de este conocimiento previo por parte de los clientes se
incardina en la transparencia y la claridad que deben presidir las relaciones de las entidades con
sus clientes, y que exigen que estos conozcan con suficiente antelacion las condiciones a las
que se van a obligar antes de formalizar los correspondientes contratos, ya que, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 1091 del Cédigo Civil: «las obligaciones que nacen de los
contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de
los mismos». Criterio que, para eliminar posibles problemas derivados de una negociacion
verbal, es el que contempla la propia normativa de transparencia antes citada al exigir que se
incorporen estas clausulas en las ofertas vinculantes que las entidades deben entregar a los
solicitantes de préstamos hipotecarios de cuantia igual o inferior a 150.253,08 euros, y que
este Servicio hace extensivo, desde el punto de vista de las buenas practicas y usos banca-
rios, a todos los préstamos hipotecarios, cualesquiera que sean su importe y la forma en que
se facilite esa informacion.

A lo anterior debe anadirse que, cuando las entidades forman parte de la escritura en la que
sus clientes se subrogan en un préstamo hipotecario preexistente, o cuando formalizan con
los nuevos deudores un acuerdo modificativo de las condiciones de interés preexistentes, y
con independencia de las responsabilidades que competen a cada uno de los intervinientes
—Ila del comprador, de velar por sus propios intereses informandose de cuanto le pueda
afectar; la del vendedor, de facilitar a instancias del comprador copia de la primera escritura®®,
y la del notario, de conformidad con lo dispuesto en la normativa notarial (norma sexta de la
Circular 8/1990, de 7 de septiembre)—, deben informar al nuevo deudor, previamente a la firma
de la operacion y con todo detalle, de todas las condiciones que van a regir desde ese mo-
mento la operacion que formaliza.

Y, en este sentido, la experiencia acumulada por el Servicio de Reclamaciones no puede
llevarle a aceptar como unica prueba de que esta informacidn ha sido dada el que el notario
actuante en la escritura de subrogacion manifieste expresamente que no existen discrepan-
cias entre las condiciones financieras contenidas en la oferta vinculante exhibida por el
prestatario y las clausulas financieras pactadas en la escritura, aun cuando, ademas, expre-
samente informe en ese acto al prestatario de la existencia de esta clausula limitativa de las
variaciones de tipo de interés, pues no han sido pocas las ocasiones en las que se han

27. Este Servicio, cuando atiende las reclamaciones que sobre materias de su competencia le presentan los clientes de
las entidades sujetas a la supervision del Banco de Espafia, estudia el asunto que se expone, recaba informacion al
respecto de la entidad objeto de la reclamacion, y emite un informe al reclamante cifiéndose exclusivamente a la docu-
mentacion aportada al expediente. En consecuencia, cuando ambas partes mantienen versiones distintas acerca de lo
sucedido, sin respaldo documental suficiente, este Servicio de Reclamaciones no puede hacer prevalecer una version
en detrimento de la otra, debiendo los interesados someter su controversia, en su caso y de estimarlo oportuno, a co-
nocimiento y resolucion de los tribunales de justicia, Unicos que, mediante la practica de las pruebas que estimen opor-
tunas, pueden determinar, sin ningtin género de duda, cdmo acaecieron los hechos y establecer las consecuencias que
de los mismos deban derivarse para los interesados. 28. Las entidades financieras no estan legalmente obligadas a
facilitar a los compradores de vivienda subrogados en el préstamo hipotecario concedido al vendedor (promotor o cons-
tructor) la informacion completa de las condiciones financieras del préstamo en el que se subrogan, ya que el legislador
considera que esta obligacion debe recaer en este Ultimo. Asi, el Real Decreto 515/1989 sobre «Proteccion de los con-
sumidores en cuanto a la informacion a suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas»: a) prohibe que la
oferta, promocién y publicidad dirigidas por el promotor a la venta induzcan o puedan inducir a error a sus destinatarios
de modo tal que afecten a su comportamiento econdémico, por lo que no se podran silenciar datos fundamentales de los
objetos de la misma (art. 3.°); b) dispone que, si el vendedor previera la subrogacion del consumidor en el préstamo hi-
potecario que le fue concedido, debera indicar en una nota explicativa a disposicion del publico: el notario autorizante,
fecha de la escritura, datos de su inscripcidn registral, responsabilidad hipotecaria de cada vivienda, vencimientos y
cantidades (art. 6 °4), y ¢) regula el «derecho» de todo adquiriente, a la firma del contrato, a recibir a costa del vendedor
copia de los documentos referidos anteriormente (art. 9.9).
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6.1.3 INSTRUMENTOS
DE COBERTURA DEL RIESGO DE
TIPO DE INTERES

Base normativa

detectado ofertas vinculantes firmadas en la misma fecha que la escritura o incluso sin fir-
mar.

Como excepcion a lo dicho hasta aqui, este Servicio considera que, cuando el nuevo deudor
lo fuera en calidad de socio de la cooperativa promotora de la vivienda objeto de reclamacion
y prestataria del préstamo promotor en el que si figuraban detalladas todas las condiciones
inherentes al préstamo que es objeto de subrogacion y novacion, incluida la controvertida
clausula suelo, podia conocer ya dichas condiciones con anterioridad a la firma de la escritu-
ra de subrogacion.

Por ultimo, este Servicio considera que idéntica exigencia informativa descrita ut supra ha de
extenderse a los casos en los que se acuerda bonificar a los clientes el tipo de interés aplica-
ble si cumplen una serie de condiciones o requisitos, pues en la mayoria de ellos la existencia
de una clausula suelo podria hacer practicamente inoperativa la aplicacion de las bonificacio-
nes pactadas —si el tipo de referencia a aplicar estuviera por debajo o ligeramente por encima
del suelo pactado—, aunque se hubieran cumplido todas las condiciones exigidas a tal fin o
se hubieran contratado todos los productos que se sefialan necesarios para €llo.

El Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafa es competente para conocer las inciden-

cias que tienen su origen en la contratacion de productos o instrumentos de cobertura del
riesgo de tipo de interés que se encuentren vinculados a una o varias operaciones de finan-
ciacion existentes en el momento de su contratacion en la propia entidad.

Dicha vinculacion puede ser establecida:

— De forma expresa y formal, en los propios documentos contractuales.

— Por reconocimiento de las partes.

— Porque pueda deducirse de la existencia de plena coincidencia entre elementos
esenciales de los contratos u otros elementos de juicio existentes que permitan
determinarla.

El Real Decreto Ley 2/2003, de 25 de abril, y la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de Medidas
de Reforma Econdmica, en la que posteriormente se transformd, ambos en su articulo 19,
establecieron la obligacion de las entidades de crédito de «informar a sus deudores hipoteca-
rios con los que hayan suscrito préstamos a tipo de interés variable, sobre los instrumentos,
productos o sistemas de cobertura del riesgo de tipo de interés que tuvieran disponibles», asi
como la de ofrecer al menos uno de estos productos a su clientela. Las caracteristicas del
producto ofrecido se haran constar en las ofertas vinculantes y en los demas documentos
informativos previstos en las normas de ordenacion y disciplina relativas a la transparencia de
préstamos hipotecarios, siendo también de aplicacion a las ofertas vinculantes previstas en el
articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion y modificacion de préstamos
hipotecarios.

Con esta base normativa, las entidades comenzaron a informar de estos productos a su clien-
tela bancaria titular de endeudamiento financiero, bien sea de caracter hipotecario o no, ha-
ciendo extensiva la aplicacion de la Ley a todo tipo de productos de financiacion. Sin embar-
go, no es hasta mediados del ano 2006 y fundamentalmente durante los afios 2007 y 2008
cuando se produce una comercializacion significativa de este tipo de productos, coincidiendo
con la evolucion alcista de los tipos de interés durante este periodo.
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Clases de coberturas

Requisitos informativos®

Los instrumentos de cobertura ofrecidos por las entidades financieras se han basado en la
utilizacién de productos derivados adaptados para esta finalidad de cobertura, y pueden cla-
sificarse en tres grandes grupos:

— Los CAP o techos, opciones de tipo de interés en las que el cliente compra el de-
recho a que el banco no le aplique un tipo superior al tipo CAP. Tienen un precio,
que es la prima que hay que pagar al banco, cuyo importe sera mayor cuanto mas
bajo sea el techo fijado. Este producto permite al cliente fijar un coste maximo de
su financiacion y a la vez beneficiarse de las bajadas de tipos de interés.

— Los SWAPS de tipos de interés, consistentes en una permuta financiera en la cual
las partes acuerdan el intercambio de intereses calculados sobre un mismo valor
nominal. Lo normal es que el cliente pague un tipo fijo y la entidad asuma el tipo
variable al que esta referenciado el préstamo. Este producto no conlleva el pago de
prima, pero no permite beneficiarse de la bajada de los tipos.

— Los COLLAR, combinacidon de una opcién CAP (techo) y una opcién FLOOR (sue-
lo), cuyo efecto es fijar el tipo de interés aplicable dentro de una banda determina-
da. El cliente compra un CAP —limite maximo de interés aplicable— y vende un
FLOOR —limite minimo de interés aplicable — asegurandose que el tipo de interés
a pagar siempre va a ser igual o inferior al tipo CAP e igual o superior al tipo
FLOOR. En estos casos suele compensarse la prima a cobrar por la entidad con la
que le corresponderia pagar al cliente por la compra del FLOOR. Permiten benefi-
ciarse de cierta bajada de los tipos de interés hasta el Iimite impuesto por este Ul-
timo.

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

A estos productos financieros, cuando son contratados para la finalidad de cobertura del
riesgo de tipo de interés de un producto de financiacion bancario, les son de aplicacion
las normas de transparencia aplicables a los productos bancarios. Cuando dichos pro-
ductos son contratados de forma independiente sin que exista vinculacion con otro produc-
to bancario, entran dentro de las competencias de la Comision Nacional del Mercado de
Valores. En la medida en que pueda determinarse la existencia de dicha vinculacion con
un producto bancario, son competencia del Servicio de Reclamaciones del Banco de
Espana.

En cuanto a la informacion precontractual, la Ley 36/2003, de Medidas de Reforma Econdmi-
ca, establece la obligacion de incluir en las ofertas vinculantes y demas documentos informa-
tivos previstos en las normas de ordenacion y disciplina relativas a la transparencia de présta-
mos hipotecarios informacion sobre los distintos instrumentos de cobertura disponibles, y el
ofrecimiento de al menos uno de ellos del que se detallaran sus caracteristicas. El Servicio de
Reclamaciones viene considerando, ademas, que, desde el punto de vista de las buenas
practicas bancarias, este requerimiento debe extenderse a todas aquellas ofertas de condi-
ciones financieras que las entidades han de entregar a sus clientes, aunque no exista la obli-
gacion legal que establece la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condi-

29. La Memoria del afio 2008 ya apunté la necesidad de ofrecer un documento informativo previo a los clientes que
fueran a contratar estos productos.
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Problemas detectados

a. Criterios de buenas préacticas

bancarias

ciones financieras de los préstamos hipotecarios de entrega de la «oferta vinculante», por
tratarse de préstamos de importe superior a 150.000 euros.

En cuanto a los documentos de entrega de liquidacion del producto de cobertura, asi como
el de cancelacion anticipada del mismo, se hacen extensivos los requisitos minimos de infor-
macion que la Circular 8/1990 establece para la entrega de documentos de liquidacion de
operaciones, debiendo hacer constar en los mismos:

— Nominal de la permuta.

— Tipos de liquidacion del cargo y abono vy tipo de referencia utilizado en la misma.

— Periodo de liquidacion.

En aquellos casos en que se produzca una cancelacion anticipada, siempre se hard entrega
de un documento de liquidacion en el que se faciliten los datos necesarios para que el cliente
pueda realizar las comprobaciones oportunas de la misma.

La casuistica que se ha presentado en las reclamaciones recibidas durante este ejercicio, y
que ha sido objeto de andlisis y estudio, ha girado en torno a tres grandes cuestiones:

1 Adecuacion del producto de cobertura a los objetivos de aseguramiento frente a
posibles subidas de los tipos de interés bajo la dptica de la Ley 36/2003.

2 Contenido de la informacion minima que las entidades deben ofrecer a sus clien-
tes a efectos de una correcta comprension de las caracteristicas y funciona-
miento de estos productos con caracter previo a su contratacion y valoracion del
coste de una cancelacion anticipada.

3 Obtencion de resultados diferentes a los esperados por los clientes, en cuanto a
la valoracion del resultado final.

Los criterios utilizados por el Servicio de Reclamaciones en la resolucion de los casos presen-
tados se refieren tanto a la informacién suministrada al cliente como a la adecuacion del pro-
ducto, y pueden resumirse en los siguientes:

a) Para considerar silos productos contratados son adecuados a los objetivos per-
seguidos por la normativa que ha servido de base para la comercializacion de
productos derivados como instrumentos de cobertura del riesgo de tipo de inte-
rés, hay que tener en cuenta el efecto financiero conjunto de mantener el deriva-
do y el producto de financiacién al que se encuentre vinculado, de modo que o
bien sea similar a haber contratado un préstamo a tipo de interés fijo, o un prés-
tamo con limites a la variacion de tipos de interés (techo), eliminando asi total o
parcialmente la incertidumbre del cliente sobre la repercusion que una subida de
tipos pueda tener sobre el coste de su financiacion, o bien que, ante subidas
del tipo de interés, se reduzca el importe conjunto, agregando la cuota del prés-
tamo y el cobro resultante del contrato derivado, que tendria que pagar el cliente
si no existiese dicho limite.

b) En general, se recomienda que se realice una valoracion financiera, en términos
de tipo de interés, del efecto global resultante de contratar el producto de cober-
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tura y el préstamo o préstamos a los que se encuentre vinculado, de modo que
permita al cliente realizar una comparacion entre distintos productos de cobertu-
ra.

c) Encuanto alos documentos de liquidacion, el Servicio de Reclamaciones consi-
dera que se debe atender al escrupuloso cumplimiento de las normas que regu-
lan el contenido y entrega de las liquidaciones efectuadas, y debe ofrecerse in-
formacion sobre dénde consultar el valor de los indices de referencia utilizados,
salvo que se trate de tipos de interés oficiales.

6.2 Operaciones de Para conocer qué son y como funcionan los depdsitos bancarios, se puede acceder a lo pu-
pasivo. Fondos blicado en el Portal del Cliente Bancario, que se encuentra accesible en el sitio web del Banco
depositados en las de Espanfa, en el siguiente enlace:

entidades

http://www.bde.es/clientebanca/productos/depositos.htm.

Alli podra informarse, si le interesa, de las siguientes cuestiones:

~ CARACTERISTICAS Y DIFERENCIAS DE ESTOS PRODUCTOS

Qué son y cudles son sus principales caracteristicas y diferencias.

- COMO SE REMUNERAN

Informacion util sobre los tipos de interés y la TAE.

- DESCUBIERTOS

Qué sucede si se saca mas dinero del que hay.

- OTROS PRODUCTOS DE AHORRO

Ahorro vivienda y despositos estructurados.

— COMISIONES BANCARIAS Y GASTOS

Cudles son las comisiones bancarias mas habituales y los gastos que generan
estos productos.

— SUS DERECHOS... Y SUS OBLIGACIONES

Qué derechos y qué compromisos tiene usted como titular de estos productos.

~ COMO FUNCIONA UNA CUENTA CORRIENTE

Disposicion de los saldos de la cuenta corriente. El servicio de caja.

~ OTROS TEMAS DE INTERES

Titulares fallecidos. Documentacion que le pueden pedir. Garantia de los depdsi-
tos. Entidades que pueden captar depdsitos.
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6.2.1 DEPOSITOS A LA VISTA

a.

Contratacion

No obstante, a lo largo de este capitulo se profundizara en aquellos temas que son recurren-
temente objeto de reclamacion y que, a juicio de este Servicio, precisan de un desarrollo
adicional.

El contrato de cuenta corriente bancaria se caracteriza:

— Por no estar regulado en nuestro ordenamiento en ninguna norma (o que, en tér-
minos juridicos, se denomina «contrato atipico»), si bien, al ser un contrato marco
de servicios de pago, la normativa de transparencia aplicable a estos prevé —cuan-
do el usuario del servicio sea un consumidor o, de no serlo, cuando asi se hubiera
pactado— cual ha de ser su contenido minimo, de modo que deberan incorporar
informacion:

Sobre la entidad o proveedor de servicios de pagos.

Sobre la utilizacion del servicio®.

Sobre los gastos, tipo de interés y tipo de cambio aplicables®'.
e Sobre la comunicacion®.

e Sobre salvaguardas y medidas correctivas®.

Sobre modificaciones y rescision (y duracion).

Sobre la ley aplicable y los procedimientos de reclamacion (SR).

— Por ser, ademas, mixto, ya que participa:

e de los elementos del mandato o la gestion de negocios ajenos, al obligarse el
banco a prestar un servicio de caja, realizando operaciones de pago y cobros
por cuenta y en interés de su cliente, y

e también de los elementos propios del contrato de cuenta corriente mercantil
(también atipico), ya que el resultado de todas las operaciones se traduce con-
tablemente en una cuenta corriente. No obstante, la cuenta corriente bancaria
se diferencia de la mercantil por cuanto:

— nace de un depdsito irregular y unilateral sin que suponga una mutua conce-
sion de crédito entre los contratantes, y

— el cliente puede disponer en cualquier momento de las sumas en que consista
su crédito —sin tener que esperar a que llegue el momento de su cierre—, las
cuales se compensan automaticamente con las deudas reflejadas en la cuen-

30. Caracteristicas del servicio; identificador Unico a facilitar; forma y procedimiento del consentimiento y su retirada;
momento de recepcion de la orden y hora limite; plazo maximo de ejecucion, y si hay limites a las operaciones a ejecutar
a través de un instrumento.  31. Gastos y desglose. Tipos de interés y cambio, método y fecha de calculo, indices de
referencia. Aplicacion inmediata, en su caso, de los cambios. 32. Medios, forma, frecuencia, lengua y derecho a obte-
ner las condiciones del contrato marco en cualquier momento. 33. Para preservar la seguridad del instrumento; dere-
cho al blogueo del PSP; responsabilidad del ordenante; forma y plazo de notificar las operaciones no autorizadas o
ejecutadas de forma incorrecta y responsabilidades del PSP; devolucion.
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Apertura

ta, siendo, en todo caso, el saldo resultante de la compensacion entre los ac-
tivos y pasivos el crédito exigible en cada momento a favor del cuentacorrentista
0, en su caso, a favor del banco, y siendo facultad de ambas partes dar por
terminado el contrato, mediante la cancelacion unilateral de la cuenta.

Las entidades de crédito, al aceptar en sus cuentas el depdsito de fondos de sus clientes,
tienen que atender una serie de obligaciones derivadas de la normativa aplicable. Asi, mien-
tras que la normativa de transparencia y proteccion a la clientela les obliga a formalizar un
documento contractual y a conservar este®, la normativa de prevencién de blanqueo de ca-
pitales —y, en concreto, los articulos 3y 25 de la Ley 10/2010— les impone la obligacién de
identificar a sus clientes, asi como la conservacion documental de los medios empleados a
este fin durante un periodo minimo de 10 anos, debiendo entenderse esta correcta identifica-
cion de la persona con la que se va a realizar un determinado negocio juridico como una
medida que promueve la seguridad del trafico mercantil y que, por lo tanto, debe considerar-
se beneficiosa.

A este respecto, y segun lo dispuesto en el articulo 3 del Reglamento® de la Ley 19/1993
sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales —Ley expresamente
derogada por la citada Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales
y de la financiacion del terrorismo, que hasta la entrada en vigor del desarrollo reglamentario
de esta ultima Ley mantendréa su vigencia® en cuanto no resulte incompatible con aquella—,
las entidades de crédito exigiran la presentacion de los documentos acreditativos de la iden-
tidad de sus clientes®, habituales o no, en el momento de entablar relaciones de negocio o
de efectuar cualesquiera operaciones, salvo, entre otros supuestos, «cuando se trate de ope-
raciones con clientes no habituales cuyo importe no supere los 3.000 euros o0 su contravalor
en divisas, salvo las transferencias en las que la identificacion del ordenante sera en todo caso
preceptiva [...]».

Por otra parte, cuando existan indicios o certeza de que los clientes no actlan por cuenta
propia, los sujetos obligados recabaran la informacion precisa a fin de conocer la identidad de
las personas por cuenta de las cuales actuan.

Esta actuacion de la entidad redunda en beneficio de ambas partes, pues los clientes tienen
la seguridad de que se les identifica correctamente, de modo que terceros no legitimados no
podran actuar en su nombre y las entidades pueden justificar debidamente las operaciones
realizadas con sus clientes.

En cualquier caso, conviene senalar, ante la recurrencia de reclamaciones sobre esta cues-
tidn, que este Servicio no es competente para valorar si se ha producido un ilicito penal al

34. La reciente Ley 16/2009, de servicios de pago, establece en su articulo 20 que recaera en las entidades la carga de
la prueba del cumplimiento de los requisitos en materia de informacion desarrollados por la Orden de transparencia
EHA/1608/2010, de 14 de junio, que regula el contenido informativo que deben recoger los contratos marco que regulen
las operaciones de pago, siempre que el usuario sea un consumidor, o cuando no lo sea, si asi se hubiera pactado,
estableciendo la gratuidad de su entrega. 35. Modificado por la Ley 19/20083, de 4 de julio, de régimen juridico de los
movimientos de capitales y de las transacciones econémicas con el exterior y sobre determinadas medidas de preven-
cion del blanqueo de capitales.  36. Disposicion Transitoria Primera de la Ley 10/2010.  37. Articulo 3.2 del Reglamen-
to: «Cuando el cliente sea persona fisica debera presentar Documento Nacional de Identidad, permiso de residencia
expedido por el Ministerio de Justicia e Interior, pasaporte o documento de identificacion valido en el pais de proceden-
cia que incorpore fotografia de su titular, todo ello sin perjuicio de la obligacion que proceda de comunicar el nimero de
identificacion fiscal (NIF) o el nimero de identificacion de extranjeros (NIE), segun los casos, de acuerdo con las disposi-
ciones vigentes. Asimismo se deberan acreditar los poderes de las personas que actien en su nombre». Articulo 3.3 del
Reglamento: «Las personas juridicas deberan presentar documento fehaciente acreditativo de su denominacion, forma
juridica, domicilio y objeto social, sin perjuicio de la obligacion que proceda de comunicar el nimero de identificacion
fiscal (NIF). Asimismo se deberan acreditar los poderes de las personas que actlien en su nombre».
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Régimen de disposicion en cuentas

plurales

Cuentas indistintas y cuentas

mancomunadas

Modificacion unilateral del régimen
de disposicion indistinta: bloqueo de la

cuenta

utilizarse un documento de identificacion de los reclamantes para suplantar la personalidad de
estos con objeto de abrir una cuenta en la entidad, sino que corresponde a los jueces vy tribu-
nales de justicia, mediante la adopcidn de los medios de prueba oportunos, determinar lo que
realmente ha sucedido y las responsabilidades que pudieran derivarse, en su caso, para los
sujetos intervinientes. Ahora bien, en esos supuestos, y salvo que por parte de los érganos
judiciales se decreten medidas cautelares en sentido contrario, este Servicio considera que
las entidades no deberian negarse a suministrar informacion sobre la cuenta a quien figura
como titular, para la mejor defensa de sus intereses.

En este tipo de cuentas, su titularidad corresponde a dos 0 mas personas, sin que esto impli-
que, por si solo, que la propiedad de los fondos en ellas 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.
En consecuencia, las relaciones internas (familiares o de otra indole) que justifican la apertura
de una cuenta plural, y los pactos que alcancen sus titulares, solo producen efectos entre
estos y no frente a la entidad de crédito, a la que no le afectan ni comprometen (hasta el pun-
to de que en la mayoria de los casos la entidad ni siquiera conoce su contenido), pues solo
queda vinculada respecto al contrato que las partes han suscrito.

En el contrato, esta titularidad plural puede pactarse con diferentes regimenes de disposicion,
por lo que es recomendable que, en el momento de la contratacion, se plasmen adecuada-
mente las instrucciones de los clientes al respecto, dada la trascendencia que van a tener en
el posterior desarrollo de la relacién contractual que se establece. Caso de no establecerse
prevision contractual alguna sobre el particular, deberia entenderse que es una cuenta conjun-
ta, por aplicacién de las normas civiles para las obligaciones plurales establecidas en el articu-
lo 1137 del Codigo Civil.

En las cuentas de titularidad indistinta o solidaria, cualquiera de los titulares puede disponer
de la totalidad del saldo de la misma con su sola firma, mientras que en las cuentas de titula-
ridad mancomunada o conjunta, aunque sus titulares pueden efectuar por si solos ingresos
en cuenta, necesitan el consentimiento de alguno o de todos los demas para poder efectuar
reintegros u operaciones que disminuyan el saldo.

Entre las controversias que han surgido en los Ultimos ejercicios en torno a las cuentas indis-
tintas, interesa destacar las que cuestionan si resulta 0 no ajustado a las buenas practicas y
usos financieros el que la entidad exija a un cotitular indistinto el descubierto que presenta la
misma y que obedece a actos de disposicion efectuados Unicamente por el otro cotitular in-
distinto. En estos casos, en los que, ademas, la cuestion no resulta pacifica ni para la doctrina
ni para nuestros tribunales de Justicia, el Servicio de Reclamaciones considera que estos Ul-
timos son los que, en su caso, debieran resolver la cuestion, pues son los Unicos con compe-
tencias y medios para valorar, en sus justos términos y a la luz de los principios de la buena
fe: el alcance de los pactos contractuales suscritos por las partes; el origen del descubierto;
la cuantia del descubierto y su reiteracion; el grado de conocimiento que sobre las disposicio-
nes habidas en descubierto tenia el otro cotitular; la existencia, o no, de descubiertos en la
cuenta en otras ocasiones y su regularizacion, asi como cualesquiera otras circunstancias que
tengan a bien considerar para alcanzar un pronunciamiento, poniendo fin de este modo a la
controversia de manera definitiva.

Puede darse el caso de que uno de los titulares de una cuenta abierta de forma indistinta
solicite el bloqueo de la cuenta, pero entendido exclusivamente como una modificacion del
régimen de disposicion de la cuenta de modo que pasa de indistinto a mancomunado.
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Autorizado en cuenta

En la practica bancaria, pese a tratarse de un problema que se suscita frecuentemente, los
contratos bancarios no suelen contener previsiones en este sentido, por lo que se provoca la
duda de quiénes deben consentir esos cambios del tipo de cuenta, esto es, si basta con que
uno de los titulares comunique, en forma, a la entidad de crédito su oposicion a que la cuenta
siga funcionando de ese modo para que se transforme en mancomunada o si, por el contra-
rio, debe considerarse valido el reintegro de los fondos efectuado por un cotitular, pese al re-
querimiento de blogueo formulado por otro cotitular (0 sus herederos), mientras que no sea
demandado judicialmente.

Siendo la transformacion de la modalidad dispositiva una modificacion del contrato, esta debe
ser consentida, en principio, por todas las partes, esto es, por la entidad de crédito y por to-
dos los titulares del contrato.

No obstante, se pueden producir circunstancias extraordinarias que justifiquen la quiebra
puntual del argumento anterior. Asi, cuando se presentan diferencias irreconciliables entre los
titulares —por romperse la confianza o por producirse determinados eventos que justifican la
suspension del funcionamiento normal de la cuenta (disoluciones de empresas, conflictos
entre sus representantes, separaciones o divorcios...)—, la entidad puede recibir érdenes
contradictorias de los cotitulares imposibles de cumplir. En estos casos, la mayoria de la doc-
trina considera que, en situaciones como estas, pareceria poco razonable forzar a un titular
que tiene desavenencias con el resto de los cotitulares y quiere evitar que se retiren los fondos
hasta que se llegue a un acuerdo sobre como repartir los mismos a realizar lo que no quiere
(la retirada de los fondos) cuando estarfa dispuesto a conformarse con una solucién menos
grave para los demas, consistente en bloquear la cuenta de modo que solo pueda disponerse
conjuntamente mientras se solventan las diferencias y se realizan las liquidaciones pertinentes
0, en su defecto, se resuelvan aquellas judicialmente, evitando, con esta medida, que «cobre
el primero que llegue».

Este mismo criterio ha sido igualmente mantenido en determinadas ocasiones por este Servi-
cio (véase la Memoria correspondiente a 1997, pagina 62), estimando que, en el caso de que
surjan discrepancias entre los titulares de una cuenta, las entidades deben adoptar una pos-
tura neutral, sin beneficiar a unos en detrimento de otros, pudiendo por ello, y a titulo de
ejemplo, bien bloguear la cuenta en tanto no medie una orden suscrita por todos los interesa-
dos, o bien consignar judicialmente el saldo del depdsito.

Por tanto, se considera que, si bien con caracter general, como se ha apuntado, un cambio
en el régimen de disposicion de unos fondos requiere el consentimiento de todos sus titulares
o representantes legales, en la practica bancaria puede ocurrir que existan circunstancias
extraordinarias —tales como que las discrepancias entre los representantes de la cuenta des-
virtden la confianza que inspird aquella— que justifiquen que se pueda suspender, al menos
temporalmente, la anterior regla.

Si bien, siendo una medida restrictiva de los derechos de los clientes, debera adoptarse con
una serie de cautelas, como el preaviso a todos los cotitulares.

Los autorizados son las personas a las que los titulares permiten que en su nombre y represen-
tacién puedan disponer, sin limitacion, del saldo existente en la cuenta, pudiendo a tal fin firmar
los cheques, reintegros y cuantos documentos sean necesarios. Por el contrario, no estan fa-
cultados para modificar las condiciones del contrato, ni para cancelar la cuenta o pedir su blo-
queo, ni para realizar disposiciones contra la cuenta tras el fallecimiento del titular, por extincién
del mandato. No obstante esto ultimo, es esencial que se notifique a la mayor brevedad el falle-
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cimiento del titular de la cuenta a la entidad para que esta pueda adoptar las medidas necesa-
rias y adquiera responsabilidad por las disposiciones indebidas, pues ninguna le competera si
las disposiciones se han realizado desconociendo la entidad el fallecimiento del titular.

Se precisa que conste de forma expresa este apoderamiento, bien mediante escritura publica
0 bien, lo mas usual, firmando ante el banco un documento de «autorizacidn», en que conste
las firmas del titular y autorizado, cuya finalidad, al integrarse en la documentacion contractual
de la cuenta, es permitir a cualquier empleado de la entidad realizar las comprobaciones opor-
tunas que eviten disposiciones de fondos fraudulentas.

Si la cuenta es conjunta, es obvio que la designacion del autorizado debe ser firmada por to-
dos los cotitulares. En las cuentas indistintas, en cambio, dependera de lo pactado en el
contrato de cuenta, donde se puede establecer como necesario el consentimiento de todos
los cotitulares. A falta de prevision contractual en contrario, la solidaridad activa propia de las
cuentas indistintas posibilita a cada cotitular el designar autorizados (si bien 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, informe de forma fehaciente al otro
cotitular para que pueda obrar en consecuencia, esto es, prestando su consentimiento —ta-
cito o expreso— al nombramiento 0 mostrando su disconformidad con el mismo y rompiendo
el vinculo contractual que le unia con el otro cotitular).

LLa experiencia de este Servicio le permite concluir que la existencia de autorizados a disponer
puede suscitar las siguientes cuestiones:

— Extension de las facultades de actuacion del autorizado: en general, la amplitud o
limitacion de las facultades del autorizado dependeran del documento de autoriza-
cion suscrito. Si en este se confiere una autorizacion general, el autorizado podra
disponer de la cuenta en la misma forma que el titular.

— Revocacion de la autorizacion: en cualquier momento el titular de la cuenta puede
anular la autorizacion dada, con el unico requisito de comunicarlo a la entidad. Re-
sulta aconsejable que quede constancia escrita de la orden de revocacion, para que
exista certeza del momento en que el autorizado deja de poder disponer legitima-
mente de la cuenta. Si la cuenta es solidaria o indistinta, bastaria con las instruccio-
nes de uno solo de los cotitulares, salvo que en el contrato se prevea otra cosa.

— Derecho de informacion del autorizado. Este caso es muy habitual en comunida-
des de bienes, respecto de las cuales este Servicio entiende que una cosa son 10s
actos de apertura, disposicion y cierre de la cuenta, que, obviamente, requieren el
concurso y consentimiento de los representantes de la comunidad de bienes se-
gun el régimen acordado contractualmente, y otra cosa bien distinta es que, sin
justificarse documentalmente que la condicion de autorizado se restringiera en el
momento de otorgarse, o con posterioridad, a la mera disposicion de fondos,
cualquier acto relacionado con la comunidad, sea del tipo que fuere y aunque no
tenga consecuencias juridico-patrimoniales para la misma, como es la peticion de
informacioén sobre los movimientos existentes en la cuenta, tenga que venir refren-
dado por el conjunto de firmas preciso para la movilizacién de fondos.

— Facultad para utilizar medios de disposicién que conlleven un mayor riesgo de
reintegro fraudulento de los fondos (tarjetas de crédito y banca por Internet). En

estos casos, es conveniente recabar el consentimiento del titular de la cuenta,
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Formalizacion/documentacion

Cuentas abiertas a nombre

de incapaces. Menores de edad

mediante la firma del correspondiente documento contractual, o al menos ponerlo
en su conocimiento, para que pueda actuar de la forma que considere defienda
mejor sus intereses, esto es, aceptando la utilizacion de ese nuevo canal por parte
del autorizado —de manera expresa o tacita— o condicionando su hombramiento
a que no opere a través de estos canales.

En general, la apertura de cuentas requiere el consentimiento expreso de todos los titulares y
la aceptacion de las condiciones por las partes suscribientes del contrato. Nos remitimos a lo
expuesto en el capitulo 5. «Criterios generales».

Para iniciar y desarrollar negocios con una entidad de crédito, salvo en situaciones especiales,
es suficiente con que la persona sea mayor de 18 anos, o se encuentre emancipada (excep-
cion hecha de la posibilidad de tomar dinero a préstamo o gravar inmuebles, pues en estos
casos, de conformidad con el articulo 323 del Cddigo, el menor emancipado precisara del
consentimiento de sus padres o tutores)®®,

No obstante, pueden existir situaciones especiales que determinen que una persona sea con-
siderada incapaz, precisando entonces de representantes legales para realizar validamente
negocios juridicos. En esos casos, este Servicio de Reclamaciones entiende que las entidades
de crédito deben presumir la capacidad de obrar de sus clientes hasta que no se acredite que
han sido judicialmente declarados incapaces para regir su persona y sus bienes, debiendo
entonces requerir a sus representantes la sentencia o resolucion judicial firme que les otorgue
la representacion y establezca la extension de la misma, de forma que, al abrir la cuenta, exis-
ta plena certeza de que obra en representacion del incapaz su legitimo y legal representante.

Por su parte, los menores de edad, aunque tienen capacidad juridica y, por tanto, pueden ser
titulares de depdsitos, no tienen capacidad de obrar, por lo que no pueden contratar por si
mismos, sino debidamente representados, normalmente por sus padres (articulos 154 y 162
del Cadigo Civil) o, en su defecto, por su representante legal (articulos 222 y 267 del Cddigo
Civil). En consecuencia, no cabe la apertura de cuentas a nombres de menores sin el conoci-
miento y consentimiento de sus representantes legales.

En estos casos, los progenitores pueden ejercer la patria potestad® conjuntamente o
bien ejercerla uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro, por lo que basta
para la apertura de cuentas a nombre de menores el consentimiento de uno de los pa-
dres. No obstante, cuando los padres viven separados*’, puede ocurrir que se cuestione

38. 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 para poder ejercitar la misma necesita tener capacidad de obrar,
que sera graduable en funcion del tipo de acto que se pretenda realizar. La capacidad de obrar se presume, de confor-
midad con los articulos 322 y siguientes del Cédigo Civil, a todas las personas mayores de edad, no pudiendo nadie ser
declarado incapaz si no es por sentencia judicial firme —en virtud de las causas establecidas en la Ley— recaida en el
correspondiente procedimiento de incapacitacion, tal y como establecen los articulos 199 y siguientes del citado cuerpo
legal. 39. El articulo 162 del mismo Cddigo establece que los padres que ostenten la patria potestad tienen la repre-
sentacion legal de sus hijos, 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 administracion paterna, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 164 (entre los que se encuen-
tran, por ejemplo, los bienes adquiridos por titulo gratuito cuando el disponente asi lo hubiese ordenado).  40. En estos
casos, el gjercicio de la patria potestad se encuentra sometido a un doble régimen juridico: 1) El previsto en los articu-
los 90 y siguientes del Codigo Civil, relativos a los efectos comunes de la separacién, nulidad y divorcio, estableciendo
que el convenio regulador debera contener, entre otros extremos, lo convenido por los padres acerca del ejercicio de la
patria potestad, y 2) el régimen previsto en los articulos 154 y siguientes del citado cuerpo legal, reguladores del régimen
general de la patria potestad, que, en el caso que nos ocupa, establece, en el articulo 156, que, si los padres viven se-
parados, la patria potestad sera ejercida por aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, el juez, a solicitud fundada del
otro progenitor, podrd, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con
el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las funciones inherentes a su ejercicio.
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Cuentas abiertas a nombre

de personas juridicas

b. Liquidacién

Comisiones (véase «Criterios

generales»)

Comision de mantenimiento

la prevalencia del régimen general de patria potestad respecto del especial pactado en
el convenio regulador —cuando en el convenio se hubiera previsto que la patria potestad
la comparten conjuntamente ambos conyuges—, remitiendo en esos casos este Servicio
a las partes a los jueces y tribunales de Justicia, pues, dadas las divergentes posturas
doctrinales vy jurisprudenciales sobre la materia, son los Unicos érganos competentes
para determinar, valorando la complejidad de cada caso, el alcance del régimen pacta-
do.

Igualmente, cuando se plantean casos ante el Servicio en los que existe conflicto entre los
progenitores, discrepando uno de ellos con la apertura de la cuenta, o con las disposiciones
hechas sin su consentimiento, los competentes para dirimir las controversias son los tribuna-
les de Justicia, por establecerlo asi el articulo 156 del Codigo Civil. No obstante, en estos
casos puede ser acorde a las buenas practicas que, en Ultima instancia, se proceda a la con-
signacion de los fondos en espera del correspondiente pronunciamiento judicial que resuelva
la discrepancia entre los interesados. Véase, a estos efectos, lo recogido al respecto en los
casos de modificacion del régimen de disposicion.

Por dltimo, hay que recordar que la situacion de representacion del menor solo permanece
hasta que este adquiera capacidad de obrar, momento en el cual podra ejercer todos los
derechos derivados de su cuenta ante la entidad de crédito.

Las personas juridicas, al tener plena autonomia patrimonial, pueden adquirir y poseer
bienes de todas clases y, en consecuencia, pueden ser titulares de cuentas, debiendo
siempre actuar a través de las personas que, en cada momento, ostenten su representa-
cion.

Lo correcto es que la entidad de crédito, antes de proceder a la apertura de la cuenta a nom-
bre de una persona juridica, requiera los correspondientes poderes, con el fin de proceder a
su bastanteo, estableciendo quién y en qué condiciones puede actuar en nombre de la socie-
dad, debiendo actualizar periddicamente dicha informacion.

Por otro lado, la sociedad tiene obligacién de comunicar a la entidad, de manera inmediata,
cualquier modificacion en su representacion, para evitar que puedan realizar operaciones en
su nombre personas no legitimadas para ello.

El mantenimiento de una cuenta bancaria tiene lugar por el mero hecho de su existencia,
como un elemento intrinseco a la misma, por lo que debe entenderse aceptado por el cliente
mientras subsista dicho contrato, pudiendo afirmarse que la entidad esta legitimada para
aplicar las comisiones debidamente incluidas en sus tarifas, cumpliendo los correspondientes
requisitos establecidos en la normativa.

Para conocer qué servicios remunera, y la diferencia entre cuenta activa y cuenta abandona-
da, nos remitimos a lo recogido en el siguiente enlace del Portal del Cliente Bancario, al que
igualmente se ha hecho referencia al inicio de este capitulo:

http://www.bde.es/clientebanca/productos/depositos/cuentacorriente/disposicion.htm.

En los casos en los que los titulares de cuentas renuncien a mantener las mismas vy las can-
celen, las entidades deberan restituir —de haberse cobrado por anticipado— la parte propor-
cional de la comisién adeudada correspondiente al tiempo en que no se hubiera usado la
cuenta.
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Comision de mantenimiento

en cuentas vinculadas a otra operacion

de activo o pasivo

Comision de administracion

Comision por reintegro de fondos

Comision por disposiciones de efectivo

por «no clientes». Operaciones SICA

El Servicio de Reclamaciones considera que no corresponde a los clientes soportar ninguna
comision por mantenimiento y/o administracion cuando las cuentas se mantienen, con la fina-
lidad de ser utilizadas exclusivamente para abonar los intereses de un depdsito, o para dar
servicio a un préstamo hipotecario,

— por imposicion de la entidad, pues conduciria al absurdo de que el cliente pague
por cumplir una obligacion —apertura de cuenta para facilitar la gestion de la enti-
dad— que esta le impuso en interés propio, siendo claramente contrario al princi-
pio de reciprocidad y a las buenas practicas y usos bancarios, o

— por voluntad del interesado, pues la comisidn careceria de causa. No obstante, si
las entidades negaran la gratuidad a este canal de pago, podrian habilitar alterna-
tivamente cualquier otro procedimiento para que los prestatarios pudieran hacer
los pagos sin coste alguno (como transferencias a una cuenta habilitada a tal fin,
domiciliacion en cuentas abiertas en otras entidad, etc.). De no ser asi, deberian
informar del coste a soportar en el momento de la contratacion.

Véase lo recogido en el sitio web del Portal del Cliente Bancario: http://www.bde.es/cliente-
banca/productos/depositos/comisiones/comisiones.htm.

No existe*' disposicion alguna que limite los pagos en efectivo que han de realizar las entida-
des de crédito, debiendo estas, en consecuencia, atender, mediante billetes y monedas de
curso legal, las drdenes de pago que cursen sus clientes a los fondos que tengan disponibles,
sea cual sea el importe solicitado.

No obstante, en los casos en que la oficina no disponga en ese momento de efectivo suficien-
te en caja para cumplir érdenes de importante cuantia, este Servicio considera que las buenas
practicas bancarias exigirian de la entidad que informara a su cliente de estas razones, pu-
diendo acordar retrasar la disposicion pretendida el tiempo necesario para conseguir el efec-
tivo. Ahora bien, si el cliente no accediera, deberd ofrecerle medios de pago alternativos
—conformacion de cheques o expedicion de un cheque bancario— libres de gastos, pues no
estarfa prestando un servicio por una solicitud especifica de su cliente, sino en cumplimiento
de un servicio de caja asumido contractualmente.

Este tipo de operaciones esta disponible Unicamente para los clientes de las cajas de ahorros
confederadas, ya que el sistema SICA (Sistema de Intercomunicacion de las Cajas de
Ahorros), es facilitado por la Confederacion Espafnola de Cajas de Ahorros (CECA) a sus aso-
ciadas, como soporte y para la canalizacion de los productos y servicios ofertados por las
cajas a sus propios clientes. Asi, previo acuerdo de estas entidades, una caja de ahorros
(entidad A) presta en nombre de otra (entidad B) el servicio de caja (en el que se enmarcan
estas operaciones) a que da lugar la apertura y mantenimiento de una cuenta de pasivo en
esta Ultima (entidad B).

Por la prestacidon de este servicio, la entidad de la que es cliente quien efectua la solicitud
(entidad B) puede cobrar la comision que a estos efectos tuviera tarifada si realmente este
servicio de caja hubiera sido aceptado o solicitado en firme por el cliente. Dicha aceptacion se

41. Tras la derogacion del Real Decreto Ley 3/1979, de 26 de enero, por la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, de
seguridad ciudadana. Véase también la Recomendacion de la Comision Europea, de 22 de marzo de 2010, sobre el
alcance vy los efectos del curso legal de los billetes y monedas en euros (DOUE de 30), en http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L.:2010:083:0070:007 1:ES:PDF.
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Comision por ingresos en efectivo

Comisién de descubierto

puede producir a través de dos vias: bien —en el caso de operaciones activas o pasivas en
las que intervenga el tiempo— en el correspondiente documento contractual, o bien —en el
caso de operaciones concretas no ligadas a estas relaciones de duracion indefinida— en el do-
cumento de solicitud del servicio de que se trate.

Con caracter general, este Servicio de Reclamaciones entiende —de acuerdo no solo con la
normativa que regula las comisiones, sino con los principios de claridad y transparencia que
deben presidir la actuacién de las entidades de crédito— que, cuando los clientes solicitan a
su entidad (entidad B) la prestacion de un determinado servicio que lleve consigo el devengo
de una comisién, incumbe a esta poner los medios necesarios para que quede constancia
tanto de la solicitud del servicio como de la aceptacion de la comision concreta que la presta-
cion de tal servicio conlleve.

Este criterio no puede verse alterado por la circunstancia de que la entidad que tiene abierta
la cuenta (entidad B), a cuyo servicio de caja se ha comprometido, llegue a acuerdos con
otras entidades (entidad A) para atender mutuamente solicitudes de sus clientes, siendo ne-
cesario, en tal caso, que dichas entidades articulen procedimientos adecuados para asegu-
rarse de que los clientes conocen y aceptan las comisiones que van a soportar por los servi-
cios solicitados.

Dicho esto, se recuerda a las entidades que prestan este servicio de caja en nombre de otras
que, de acuerdo con los principios de claridad y transparencia antes citados, deberan reflejar
en los documentos de solicitud de prestacidn del servicio suscritos no solo la comision.

Por definicion, la aceptacion de ingresos en efectivo para abono en una cuenta de la propia
entidad receptora constituye una prestacion del servicio de caja, inherente al contrato de
cuenta, y, por tanto, no puede ser remunerado de forma independiente. Es decir, dado que en
estos supuestos el servicio de caja se retribuye a través de la comision de mantenimiento,
adeudar cualquier otra comision se considera improcedente.

En consecuencia, siempre que el ordenante del ingreso no pretenda un servicio adicional al
del simple ingreso de efectivo en la cuenta de un tercero, como, por ejemplo, identificar el
concepto del ingreso o el nombre del ordenante, las entidades no estan habilitadas para
adeudar comision alguna por este servicio de caja.

Para conocer cuando se producen los descubiertos, véase lo dispuesto en el sitio web del
Portal del Cliente Bancario: http://www.bde.es/clientebanca/productos/depositos/descubier-
tos/descubiertos.htm. No obstante, interesa incidir en que son las entidades las que deciden
si adeudan en cuenta de sus clientes una determinada partida aun cuando el saldo no sea
suficiente. Como contraprestacion de esta facilidad crediticia, las entidades perciben una co-
mision que generalmente se aplica sobre el descubierto mayor de todo el periodo de liquida-
cion. Por este mismo motivo, no podran exigirse comisiones de apertura o similares en los
descubiertos en cuenta corriente por valoracion, o reiterarse su aplicacion en otros descubier-
tos no pactados que se produzcan antes de la siguiente liquidacion de la cuenta. En cualquier
caso, sera preciso que estas comisiones vengan recogidas en el contrato de la cuenta afec-
tada®?.

Esta comisidon no se aplicara a los descubiertos por valoracion ni se podra reiterar en otros
descubiertos no pactados que se produzcan antes de la siguiente liquidacion de la cuenta.

42. Segun dispone la norma sexta, apartados 6 a), b) y ¢) de la Circular 8/1990 del Banco de Espana.
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Intereses

Fecha de valoracion

Ademas, y hasta la fecha, la normativa aplicable en los descubiertos en cuenta con con-
sumidores®® limita el importe conjunto de comisiones e intereses en estos casos, al esta-
blecer que no podra dar lugar a una tasa anual equivalente (TAE) a 2,5 veces el interés legal
del dinero. A este respecto, debemos referirnos al criterio mantenido por esta institucion
ya desde el afo 1997 para el célculo de la TAE del descubierto, y que fue publicado en la
Memoria de este Servicio correspondiente a dicho anfo. Segun este criterio, la TAE del
descubierto se compone de dos sumandos: la TAE de los intereses y la TAE de las comi-
siones. La primera si deberia calcular siempre los intereses liquidados sobre el saldo medio
deudor durante el periodo de liquidacion, pero para la segunda (TAE de las comisiones) se
viene admitiendo que las entidades la calculen sobre el mayor saldo deudor durante el
periodo de liquidacion, en lugar de hacerlo sobre el saldo medio deudor. Ahora bien, dado
que el calculo del coste efectivo de los descubiertos en cuenta corriente con consumido-
res**, producidos en los periodos de liquidacion, se haré aplicando «las normas sobre
créditos en cuenta corriente», y resultando que en estos casos”® «las comisiones de aper-
tura u otros gastos iniciales» se integraran «como componente de coste efectivo anual»,
esta institucion ya indicd, tal como se recoge en la citada Memoria del afio 1997 —paginas
181 y siguientes—, que «al aplicar la (Ultima) disposicion citada [...], el saldo que sirva de
base para la determinacion de dicha comision se mantiene durante todo el periodo de li-
quidacion».

Comision distinta es la que responde a la reclamacion de descubiertos como consecuencia
de haber quedado sus cuentas en esa situacion, y que podra adeudarse Unicamente si se dan
los requisitos ya detallados en el capitulo titulado «Criterios generales», y que resumidamente
son: deben responder a una reclamacion formal de posiciones deudoras; ha de tratarse de gas-
tos realmente habidos; deben estar debidamente justificados, y su repercusion al cliente ha de
estar prevista en el documento contractual.

A efectos meramente informativos, y desde una perspectiva exclusivamente econdmica, se
puede indicar que:

— la «fecha de valor» de una operacion es un concepto financiero que hace referen-
cia al momento en que el apunte contable inicia o finaliza el devengo de intereses,
Yy

— la «fecha de la operacién» se corresponde con el momento en que se efectla o
asienta dicho apunte en los registros contables de la entidad.

Hasta la publicacion de la Ley 16/2009 de servicios de pago y de su normativa de desarrollo,
la existencia de discrepancias entre estas fechas no implicaba en modo alguno que la entidad
estuviera actuando de manera irregular, siempre y cuando no excedieran los limites que a ta-
les efectos tiene establecida la normativa de disciplina“®.

43. Articulo 19.4 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo. 44. Letra b) del apartado 5 de la norma
octava de la Circular 8/1990 del Banco de Espafia. 45. Segun lo establecido en la letra ¢) del apartado 4 de la norma oc-
tava de la Circular 8/1990 del Banco de Espafa. 46. En este sentido, el primer apartado de la norma cuarta de la
Circular del Banco de Espana 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las operaciones y proteccion de
la clientela (en adelante, CBE 8/1990), precisa que «las condiciones de valoracion que establezcan las entidades de cré-
dito se ajustaran a las limitaciones contenidas en el anejo IV de la presente Circular». Por tanto, las valoraciones estable-
cidas en el anejo IV constituyen «limites sobre valoracion de cargos y abonos», que no pueden sobrepasarse, pero si
reducirse o eliminarse en beneficio del cliente, segun decision discrecional de cada entidad de crédito. Ademas, en el
apartado cuarto de la norma cuarta de la citada Circular se indica que «en todas las operaciones, y con independencia
de aplicar puntualmente las normas de valoracion correspondientes, las entidades pondran los medios necesarios para
abonar o adeudar las cuentas de los clientes sin demoras ni retrasos, aplicando la maxima diligencia en facilitarles la
disponibilidad pronta de los fondos [...]».
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Sabado, habil o inhabil

c. Actuacion unilateral

de las entidades

Con la publicacion de las normas citadas, se deroga expresamente la normativa previa en
materia de valoracion contenida en la Orden 12.12.89 y en la CBE 8/1990, estableciéndose
con caracter general que la fecha valor del abono de una orden de pago se producira como
maximo al final del dia habil siguiente —dos dias si la operacion se inicia en papel— a aquel
habil en que el ordenante dio la citada orden a su entidad, resultando disponibles los fondos
inmediatamente después de su abono. No obstante, hasta el 1 de enero de 2012 estos pla-
z0s podran ampliarse hasta los tres dias habiles, o dos si la operacién se origina y se recibe
en Espanfa (un dia mas si la operacion se inicia en papel). Véanse, para mayor profundidad y
para conocer los casos particulares, Criterios Generales, Apuntes en cuenta, Disponibilidad
de los fondos.

Hasta el 18 de junio de 2010, la normativa de transparencia en vigor*’ establecia que «()a
consideracion de los sabados como dias habiles o inhabiles debera estar en funcion de la
clase de operacion de que se trate. Si su formalizacion hubiese de retrasarse por imperativos
ajenos a la entidad (pagos a Hacienda, operaciones en Bolsa, Camara de Compensacion,
etc.) sera dia inhabil. En los restantes casos, en que la operacion pueda formalizarse en el dia,
sera considerado habil».

Aunque el contenido de dicha nota era susceptible de distintas interpretaciones, su literalidad
parecia denotar que, en la medida en que las operaciones puedan formalizarse sin interven-
cidn de terceros que pudieran impedir dicha formalizacion, los sabados serian dias habiles. Y
ello, tal vez, con independencia de que la entidad abra o no sus puertas a los clientes, de
modo que, a efectos de computo de fechas valor en aquellas operaciones de adeudo y abo-
no internas (es decir, que no precisen de la intervencion de sistemas ajenos de liquidacion),
pudiera entenderse que los sabados son dias habiles.

Sin perjuicio de lo anterior, y dadas las diferentes posibilidades de interpretacion antes citadas,
este Servicio entendia que tampoco cabria considerar como mala practica la aplicacion del
criterio que identifica dia habil con dia laborable, salvo que se apreciara que dicha entidad
estaba aplicando a los abonos y adeudos calendarios de dias habiles diferentes en perjuicio
de sus clientes (caso, por ejemplo, de que en un dia no laborable —y por tanto inhabil a
efectos de la valoracion de un abono— adeude en las cuentas de sus clientes cualquier tipo
de operacion).

No obstante lo anterior, estando ya en vigor la nueva normativa de servicios de pagos, que,
como hemos sefalado, deroga expresamente la previa en materia de valoracion, el Sistema
Nacional de Compensacion Electrénica anuncié que, desde el 1 de octubre de 2010%, no se
produciran ya intercambios los sabados en ninguno de sus subsistemas, eliminando cualquier
referencia a los sabados habiles en su normativa.

Como consecuencia de la vinculacion que une a las entidades con sus clientes titulares de
depositos a la vista, que se caracterizan principalmente por ser contratos de gestion, de-
ben limitarse a cumplimentar las érdenes que aquellos puedan darle, bien sea de manera
directa, concreta y especifica, bien de forma genérica, en cuanto a la realizacion de cobros
y pagos a terceros se refiere. Por otra parte, y como se ha sefalado al inicio de este capi-
tulo, aunque se trata de un contrato con perfiles auténomos, tiene mucha afinidad con el
mandato, lo que implica que uno de sus ingredientes normativos sea la confianza entre las
partes.

47. Nota (b) del anejo IV de la Circular 8/1990. 48. A efectos préacticos, desde el 1 de abril, pues desde esta fecha, en
aplicacion del periodo de verano y hasta el 1 de octubre, ya no se producian intercambios en esos dias.
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Adeudos/abonos sin autorizacion

Adeudos por reintegros

Cargos por retribuciones en especie

Rectificacion de errores

En este sentido, el Servicio de Reclamaciones ha venido entendiendo que para poder proce-
der legitimamente al adeudo de una cuenta se precisa de forma ineludible bien el consen-
timiento expreso de su titular o autorizado, bien una explicita prevision contractual o legal en
ese sentido, o bien la existencia de mandato judicial.

En estos casos, el Servicio de Reclamaciones entiende que el principal interés tutelable es el
del titular de la cuenta de la que se pretende efectuar la disposicion, de donde se deduce que
la entidad debe cerciorarse con todo rigor acerca de la identidad de quien efectia la orden de
pago.

Esta identificacion la llevara a cabo, en su caso, de un modo personal y directo (por co-
nocer al titular), exigiendo la exhibicion del titulo pactado como necesario para la dispo-
sicion (dejando al arbitrio de la entidad y bajo su responsabilidad que, en caso de que no
se presentara este titulo, se pudiera acreditar suficientemente la personalidad del peti-
cionario por otros medios), y 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 identificacion exhibido, como con la cartulina de firmas de apertura de
cuenta.

Si, al margen de lo anterior, surgen discrepancias por el importe reintegrado o por el rein-
tegro en si, las entidades tienen la obligacion de acreditar la razén de sus actuaciones
aportando el impreso de reintegro debidamente firmado por su cliente, el cuadre de caja
donde se efectuaron las operaciones... Cuadre que, no obstante, solo seria determinante
si, al hacer el arqueo, hubiera sobrado exactamente el dinero controvertido (pues ello co-
rroboraria la tesis de la reclamante). En suma, comprobar la realidad de los hechos acae-
cidos corresponderia a los tribunales de Justicia, Unicos con potestad suficiente para or-
denar las actuaciones probatorias que considerasen precisas, determinando el modo en
que se desarrollaron los acontecimientos para poder dirimir la discrepancia existente entre
las partes.

Son frecuentes las reclamaciones en las que titulares de cuentas discrepan del cargo unilate-
ral del importe penalizador pactado de una retribucion en especie cuando, de acuerdo con las
condiciones del contrato, se han dejado de atender los requisitos exigidos para obtener aque-
lla. En esos casos, si bien este Servicio reconoce el derecho de las entidades de proceder al
adeudo pactado, igualmente exige a estas una actuacion diligente, de modo que el cargo se
produzca inmediatamente después de conocida la incidencia, requiriendo, en caso contrario,
que se informe previamente del mismo al cliente.

Es criterio asentado de este Servicio de Reclamaciones que los apuntes realizados por las
entidades con la finalidad de rectificar errores —informaticos o administrativos— previamen-
te cometidos por ellas no suponen por si solos un proceder irregular, puesto que las operacio-
nes bancarias, al igual que el resto de actividades humanas, no se encuentran exentas de
verse afectadas por errores de diversa naturaleza, y que, ademas, pesa sobre el titular de la
cuenta el deber de restituir el abono que no le corresponde, pues en ningun caso el error
puede ser causa de un enriquecimiento injusto.

Ahora bien, en estos casos, las entidades deben sopesar el tiempo transcurrido hasta que el
error es detectado, a efectos de notificar previamente al cliente la incidencia y la necesidad de
resolverla. Es decir, sobre todo cuando el apunte tenga ya cierta firmeza por el tiempo trans-
currido, no es correcto retrocederlo sin haber facilitado al cliente previamente la documenta-
cion necesaria al respecto (con el debido respeto al secreto bancario).
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Retrocesion de pensiones

de la Seguridad Social

Las entidades financieras pagadoras de pensiones y otras prestaciones periddicas estan en la
obligacion de comunicar a la correspondiente entidad gestora de la Seguridad Social, al menos
una vez al ano, la pervivencia de los titulares de aquellas pensiones y demas prestaciones pe-
riddicas que vengan satisfaciendo mediante abonos en cuenta. Ello se hace particularmente
importante para las entidades de crédito en la medida en que estas devienen responsables de
la devolucion a la Tesoreria General de la Seguridad Social de las mensualidades que pudieran
abonarse correspondientes al mes 0 meses siguientes al de la fecha de extincidn, por falleci-
miento, del derecho a la prestacion de que se trate*, sin perjuicio del derecho de la entidad fi-
nanciera a repetir el importe de las prestaciones devueltas a la Tesoreria General de la Seguridad

49. La Orden de 22 de febrero de 1996 para la aplicacion y desarrollo del Reglamento General de la Gestion Financiera
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1391/1995, de 4 de agosto, establece en el apartado 1 de su
articulo 17 «Pagos de pensiones y otras prestaciones econémicas a través de entidades financieras» lo siguiente:

«1. Una vez elegida la entidad financiera o la agrupacion o asociacion de tales entidades pagadora de su prestacion,
los pensionistas y otros perceptores de prestaciones econdmicas periddicas podran optar entre el cobro directo por
ventanilla o el abono en cuenta. En este Ultimo caso, la cuenta o libreta abierta al efecto podra adoptar, a eleccion
de la entidad financiera, alguna de las modalidades siguientes:

a. Cuenta corriente o libreta de ahorro restringidas, de titularidad del perceptor y necesariamente individual, con la
Unica finalidad del abono de la pension y de disposicion exclusiva por el titular.

b. Cuenta corriente o libreta de ahorro ordinarias, de titularidad del perceptor, que podra ser individual o conjunta,
figurando el beneficiario o, en su caso, su representante legal como uno de sus titulares. En este supuesto, la
entidad financiera debera hacerse responsable de la devolucion a la Tesoreria General de la Seguridad Social de
las mensualidades que pudieran abonarse correspondientes al mes 0 meses siguientes al de la fecha de extin-
cion, por fallecimiento, del derecho a la prestacion de que se trate, sin perjuicio del derecho de la entidad finan-
ciera a repetir el importe de las prestaciones devueltas a la Tesoreria General de la Seguridad Social de quienes
las hubieren percibido indebidamente. Todo ello se entiende sin perjuicio asimismo del derecho de la Seguridad
Social a descontar el importe de las prestaciones indebidamente percibidas o a exigir su reintegro directamente
de quienes las hubieren percibido indebidamente en los términos establecidos con caracter general, con los
efectos procedentes respecto de la entidad financiera que las hubiere devuelto a la Tesoreria General».

Por otra parte, el Real Decreto 1678/1987, de 30 de diciembre, por el que se reglamenta la profesion de habilitado de
clases pasivas en los aspectos de la misma relacionados con los fines administrativos en materia de clases pasivas y
con el interés general, establece en su articulo 33 lo siguiente:

«1. El habilitado que realice servicios de administracion esta obligado a comunicar urgentemente a la administracion
los errores materiales o defectos de otra indole que pudieran presentar las ndminas pagaderas o relaciones de
pagos que le fueran cursadas por los servicios administrativos correspondientes.

2. Atal efecto, se tendran en cuenta las siguientes reglas:

a. El habilitado comunicara a los servicios correspondientes los defectos o errores que pudieran existir en las
propuestas o0 avances de néminas o relaciones de pagos que someta la administracion a su consideracion con
cardcter previo a la confeccion de la nédmina o relacién definitiva y al pago de la misma. Esta comunicacion
debera realizarse en el periodo previsto en la reglamentacion del pago de las prestaciones de clases pasivas,
o de los regimenes especiales de la seguridad social de los funcionarios publicos, para el examen de las némi-
nas o relaciones provisionales por los distintos agentes pagadores.

b. Igualmente el habilitado debera comunicar a los servicios correspondientes los pagos indebidos que hubiera
realizado como consecuencia de los errores o defectos padecidos en la ndmina o relacion definitiva de pagos
a efectuar que le hubiera sido cursada y abonada. Esta comunicacion posterior al pago debera realizarse en
todo caso, aun en el supuesto de que el error o defecto se hubiera comunicado a la administracion por el ha-
bilitado a la hora del examen de la relacién o ndmina provisional y no hubiera sido subsanado por esta. Esta
comunicacion debera hacerse necesariamente en el momento en que el habilitado presente las altas, bajas o
variaciones que afecten a la némina o relacion de pagos a efectuar en las siguientes mensualidades.

c. Laslabores de exameny revision de las relaciones o nédminas que se cursen por la administracion al habilitado, sean
estas provisionales o definitivas, podran restringirse de ordinario a la informacion obrante en la relacion o némina,
respecto de las altas, bajas o variaciones que, en su momento, haya presentado el habilitado y, en general, a las
diferencias que pudiera contener la némina o relacion respecto de la correspondiente a la mensualidad anterior.

Excepcionalmente, cuando la relacion o némina varfe totalmente respecto de la mensualidad anterior como con-
secuencia de actuaciones de oficio de la administracion, tales como la revalorizacion de las prestaciones en cada
ejercicio econdmico u otras similares, o cuando un nimero sustancial de los perceptores reflejados en la némina o
relacion se vea afectado por variaciones, o cuando afecten a colectivos especificos, el habilitado debera revisar la
totalidad de la relacion o némina o la informacién comprendida en esta referente a los perceptores afectados. Esta
revision no tendra necesariamente que ser exhaustiva, pudiendo ser aleatoria mediante la utilizacion de técnicas de
muestreo, siempre que la muestra permita la obtencion de datos estadisticamente fiables.

3. Si el habilitado deja de comunicar a la administracion los errores o deficiencias advertidos en la nédmina o relacion
provisional o definitiva y, como consecuencia de ello, se producen pagos indebidos respecto de alguno de sus man-
dantes, estara obligado a resarcir a la administracion el importe de los pagos realizados por esta ultima en su favor
con el caracter de mandatario.
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Negativa a permitir reintegros
de efectivo en oficina diferente a la de

apertura de la cuenta

Social de quienes las hubieren percibido indebidamente. Cuestién distinta es la retrocesion de
los abonos por otras causas, en cuyo caso una actuacion acorde con las buenas practicas
bancarias exigiria la comunicacion previa al cliente a efectos de que pudiera adoptar las medi-
das que considerara oportunas para devolver tales cantidades, o cualesquiera otras acciones.

Por otra parte, en estos casos deben asegurarse que las cuentas de abono cumplen los re-
quisitos legalmente exigidos, como es que las mismas sean cuentas restringidas de titularidad
exclusiva del perceptor de la pension, o bien una cuenta en la que figurara el mismo, al menos
como cotitular®®.

Con caracter general, y salvo un 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 so-
licitaran fuera diferente a la de apertura de su cuenta, sera preceptivo que, una vez se hayan
identificado perfectamente empleando los medios habilitados al efecto, las entidades efec-
tuen previamente las comprobaciones necesarias para asegurarse de que entregan los fon-
dos legitimamente, ya que el principal interés tutelable en estos casos es el del propio titular
de la cuenta de la que se pretende efectuar la disposicion.

A la vista de lo anterior, este Servicio de Reclamaciones considera que, cuando las entidades
no puedan acreditar (por el procedimiento que consideren oportuno) que existen dudas razo-
nables acerca de la veracidad de la identificacion de sus clientes, no parece ajustado a las
buenas practicas bancarias que se opongan a los reintegros solicitados alegando limitaciones
recogidas en sus normas internas, establecidas Unicamente por haberse ordenado el reinte-
gro en una oficina distinta a la de origen de la cuenta.

Cuestion distinta seria que en el contrato de cuenta suscrito por las partes se limitara expre-
samente la disposicion en una oficina distinta a aquella en la que se abrid la cuenta y que, por

Dicha obligacién solo sera exigible al habilitado cuando, requerida por la administracién la persona en cuyo favor se
emitié el pago indebidamente realizado, o que percibié el mismo, y transcurrido un mes desde la fecha de notificacion
de la procedencia de reembolso, no se produzca el ingreso correspondiente en el Tesoro Publico. El habilitado que,
formalmente requerido, hubiera efectuado el reintegro correspondiente a su mandante, podra repetir contra este o
solicitar de la oficina publica de que se trate la iniciacion del procedimiento administrativo de apremio para obtener el
reembolso. Si, como consecuencia de la falta de comunicacion por el habilitado a la administracion de algun error o
deficiencia, se produjera un pago indebido cuyo importe, por cualquier circunstancia, quedara en poder del habilita-
do, este lo reintegrara automaticamente al Tesoro Publico.

Unicamente el habilitado no esta obligado a reintegrar a su cargo cantidad alguna al tesoro publico si, habiendo
cumplido sus obligaciones de comunicar los errores y deficiencias, se produjera algun pago en favor de determinado
mandante suyo que se revelara indebido».

50. La Orden de 22 de febrero de 1996 para la aplicacion y desarrollo del Reglamento General de la Gestion Financiera
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1391/1995, de 4 de agosto, establece en el apartado 1 de su
articulo 17 «Pagos de pensiones y otras prestaciones econdémicas a través de entidades financieras» lo siguiente:
«1. Una vez elegida la entidad financiera o la agrupacion o asociacion de tales entidades pagadora de su prestacion,
los pensionistas y otros perceptores de prestaciones econémicas periddicas podran optar entre el cobro directo por
ventanilla o el abono en cuenta. En este ultimo caso, la cuenta o libreta abierta al efecto podra adoptar, a eleccion de
la entidad financiera, alguna de las modalidades siguientes:

a. Cuenta corriente o libreta de ahorro restringidas, de titularidad del perceptor y necesariamente individual, con la
Unica finalidad del abono de la pensién y de disposicion exclusiva por el titular.

b.  Cuenta corriente o libreta de ahorro ordinarias, de titularidad del perceptor, que podra ser individual o conjunta, fi-
gurando el beneficiario o, en su caso, su representante legal como uno de sus titulares. En este supuesto, la enti-
dad financiera debera hacerse responsable de la devolucion a la Tesoreria General de la Seguridad Social de las
mensualidades que pudieran abonarse correspondientes al mes 0 meses siguientes al de la fecha de extincion, por
fallecimiento, del derecho a la prestacion de que se trate, sin perjuicio del derecho de la entidad financiera a repetir
el importe de las prestaciones devueltas a la Tesoreria General de la Seguridad Social de quienes las hubieren
percibido indebidamente. Todo ello se entiende sin perjuicio asimismo del derecho de la Seguridad Social a des-
contar el importe de las prestaciones indebidamente percibidas o a exigir su reintegro directamente de quienes las
hubieren percibido indebidamente en los términos establecidos con caracter general, con los efectos proceden-
tes respecto de la entidad financiera que las hubiere devuelto a la Tesoreria General».
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Restriccion del importe

en los reintegros en efectivo

Blogueo

Discrepancia en entregas en efectivo

tanto, el titular de la cuenta hubiera conocido y consentido esa restriccion en el momento de
suscribir el contrato.

Véase lo recogido en el apartado «Comision por reintegro de fondos», sin perjuicio de reiterar
que los fondos depositados en las entidades de crédito por sus clientes, en forma de cuentas
corrientes bancarias u otras modalidades de depositos a la vista, son, por esencia, inmedia-
tamente reintegrables a sus titulares, cuando estos Ultimos disponen de tales fondos utilizan-
do alguno de los medios previstos en el contrato.

En cualquier caso, este Servicio considera que las entidades Unicamente pueden negarse a
atender las érdenes de disposicién de fondos de sus clientes por superar un determinado
importe impuesto por la entidad sobre la base de su normativa interna, si esta circunstancia
esta prevista contractualmente.

Ilgualmente entiende que las recomendaciones dadas por las entidades a sus clientes para
que los reintegros solicitados por importes inferiores a una determinada cantidad se hagan
mediante dispositivos automaticos (cuando con anterioridad se efectuaban en ventanilla) se
enmarcan dentro de su politica comercial y, por tanto, en su ambito discrecional, siendo los
clientes los Unicos que deberian valorarlas a la hora de continuar sus relaciones con la enti-
dad. La intencién expresada por las entidades para implantar dicha medida es evitar aglome-
raciones en las oficinas, procurando dispensar un mejor trato a la clientela bancaria.

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, la
entidad deberia comunicar con caracter individual y previo a sus clientes la entrada en vigor
de tales restricciones, al objeto de que los mismos pudieran decidir si quieren continuar siendo
clientes de la entidad o prefieren dejar de serlo. Adicionalmente, hay que sefalar que, en ese
caso, deberian asegurarse de que dichos medios automaticos no tuvieran la limitacién de solo
admitir operaciones en billetes, pues, de lo contrario, se estaria privando a la clientela de rea-
lizar operaciones en moneda fraccionaria de curso legal.

Con caracter general, para que las entidades procedan legitimamente al bloqueo o indisponi-
bilidad de cuentas, se precisa necesariamente una autorizacion judicial, la conformidad de
todos los titulares o la concurrencia de una causa debidamente justificada. Vease, a estos
efectos, lo recogido en el apartado Régimen de disponibilidad de las cuentas.

Cuando existen versiones contradictorias sobre el importe exacto del efectivo entregado por
un cliente a la entidad, este Servicio de Reclamaciones debe basarse unicamente en la docu-
mentacion aportada al expediente para poder emitir su opinidn, 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 electronico y el arqueo de caja de fin del dia. No obstante,
cabe objetar que el cuadre del efectivo de la caja solo seria determinante si, al hacer el arqueo,
hubiera sobrado exactamente el importe cuestionado (pues ello corroboraria la tesis del recla-
mante); cualquier otro resultado del arqueo no supondria ninguna prueba concluyente respec-
to de la cantidad que efectivamente se habia ingresado.

Comprobar la realidad de los hechos corresponderia a los tribunales de Justicia, Unicos con
potestad suficiente para ordenar las actuaciones probatorias que considerasen precisas, de-
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Embargo

terminando asi el modo en que se desarrollaron los acontecimientos para poder dirimir la
discrepancia existente entre las partes.

En este punto, debemos insistir en que las entidades, en principio, carecen de legitimacion
para efectuar adeudos o disposiciones en las cuentas de sus clientes sin autorizacién expresa
de estos. No obstante, se exceptuan las efectuadas en virtud del correspondiente mandato
legal o judicial que, con las pertinentes formalidades, asi lo dispusiera, por cuanto las entida-
des actuan, en estos casos, como meros intermediarios, limitandose a cumplir las instruccio-
nes emanadas de tales autoridades.

Por tanto, los supuestos de embargo se enmarcarian dentro de la excepcion comentada en
el parrafo anterior, si bien hay que significar que las entidades han de cumplimentar las diligen-
cias de embargo ajustandose al procedimiento que la propia ley establece®’.

51. Efectivamente, la normativa aplicable, en el supuesto de tributos locales, esta recogida en el Real Decreto Legislati-
vo 2/1994, de 5 de marzo, por el que se aprueba en texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, el
cual, en el nimero 1 de su articulo 12, dispone lo siguiente:

«1. La gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion de los tributos locales se realizara de acuerdo con lo prevenido
en la Ley General Tributaria y en las demas leyes del Estado reguladoras de la materia, asi como en las disposiciones
dictadas para su desarrollo.»

Asi las cosas, el articulo 171 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, establece el procedimiento a
seguir en caso de embargo de bienes o derechos en entidades de crédito o de depdsito, a saber:

«Articulo 171. Embargo de bienes o derechos en entidades de crédito o de depdsito.

1. Cuando la Administracion tributaria tenga conocimiento de la existencia de fondos, valores, titulos u otros bienes
entregados o confiados a una determinada oficina de una entidad de crédito u otra persona o entidad depositaria,
podra disponer su embargo en la cuantia que proceda. En la diligencia de embargo debera identificarse el bien o
derecho conocido por la Administracion actuante, pero el embargo podra extenderse, sin necesidad de identifica-
cién previa, al resto de los bienes o derechos existentes en dicha oficina.

Si de la informacion suministrada por la persona o entidad depositaria en el momento del embargo se deduce que
los fondos, valores, titulos u otros bienes existentes no son homogéneos o que su valor excede del importe sefialado
en el apartado 1 del articulo 169, se concretaran por el drgano competente los que hayan de quedar trabados.

2. Cuando los fondos o valores se encuentren depositados en cuentas a nombre de varios titulares, solo se embar-
gara la parte correspondiente al obligado tributario. A estos efectos, en el caso de cuentas de titularidad indistinta
con solidaridad activa frente al depositario o de titularidad conjunta mancomunada, el saldo se presumira dividido
en partes iguales, salvo que se pruebe una titularidad material diferente.

3. Cuando en la cuenta afectada por el embargo se efectlie habitualmente el abono de sueldos, salarios o pensio-
nes, deberan respetarse las limitaciones establecidas en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
mediante su aplicacion sobre el importe que deba considerarse sueldo, salario o pension del deudor. A estos efec-
tos, se considerara sueldo, salario o pension el importe ingresado en dicha cuenta por ese concepto en el mes en
que se practique el embargo o, en su defecto, en el mes anterior.»

Por otra parte, y respecto al embargo de dinero en cuentas abiertas en entidades de depdsito, el articulo 79 del Regla-
mento General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, indica, respecto a dicho procedi-
miento, o siguiente:

«1, Cuando la Administracién conozca la existencia de, al menos, una cuenta o depdsito abierto en una oficina de
una entidad de crédito, el embargo se llevara a cabo mediante diligencia de embargo, en la que debera identificarse
la cuenta o el depdsito conocido por la Administracién actuante.

El embargo podra extenderse, sin necesidad de identificacion previa, al resto de los bienes y derechos de que sea titu-
lar el obligado al pago existentes en dicha oficina, sean o no conocidos por la Administracion, hasta alcanzar el importe
de la deuda pendiente, mas el recargo del periodo ejecutivo, intereses y, en su caso, las costas producidas.

2. La forma, medio, lugar y demas circunstancias relativas a la presentacion de la diligencia de embargo en la enti-
dad depositaria, asi como el plazo maximo en que habra de efectuarse la retencion de los fondos, podran ser
convenidos, con caracter general, entre la Administracion actuante y la entidad de crédito afectada.

3. En defecto del acuerdo a que se refiere el apartado anterior, la diligencia de embargo se presentara en la oficina
donde esté abierta la cuenta y sus responsables deberan proceder de forma inmediata a retener el importe embar-
gado si existe en ese momento saldo suficiente, o en otro caso, el total de los saldos existentes a nombre del
obligado al pago.

Asimismo, la diligencia de embargo se podra presentar en alguno de los siguientes lugares:

a) En la oficina designada por la entidad depositaria para relacionarse con el érgano de recaudacién competente,
conforme a lo previsto en el articulo 17.4, cuando la entidad haya sido autorizada a colaborar en la recaudacion y
el embargo afecte a cuentas o depdsitos abiertos en una oficina perteneciente al ambito territorial del érgano de
recaudacion competente.
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A este respecto, resulta de especial importancia que:

— Elorganismo embargante es el que tiene que practicar al deudor la correspondien-
te notificacion del embargo. No obstante, es recomendable® que las entidades
comuniguen a sus clientes, de forma inmediata, las drdenes de embargo que reci-
ban, para que estos puedan ejercer en plazo los derechos que la Ley les confiere
para oponerse a su gjecucion.

— La presentacion de la diligencia de embargo en la oficina donde esté abierta la
cuenta implicara la retencion o traba 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 siguientes, salvo que la entidad hubiera recibido comunica-
cion en contrario del drgano de recaudacion. En consecuencia, se califican como
malas practicas bancarias las actuaciones de las entidades por las que no se rea-
liza correctamente la traba del saldo correspondiente, permitiendo a sus titulares
disponer de los fondos antes de la gjecucion del embargo, y realizandose este, no
obstante, en descubierto.

d. Compensacion de cuentas Cuando en la Memoria de 2007 se publicod por primera vez el criterio que el Servicio habia
estado aplicando en relacion con esta materia, se expuso literalmente:

«Antes de recoger la opinidn del Servicio sobre esta cuestion, hemos de recordar que
sus criterios valorativos no son inamovibles en el tiempo, ya que deben no solo amol-
darse a la propia evolucion de los negocios financieros, sino —y principalmente—
ajustarse a los pronunciamientos que, sobre la materia que versen, vayan emitiendo

nuestros érganos jurisdiccionales.

En el caso que nos ocupa, el pronunciamiento judicial mas destacado hasta la fecha
se plasmo en la sentencia de 11 de mayo de 2005, emitida por la seccion 13 de la

Audiencia Provincial de Madrid (APM), por la que se resolvié en apelacion acerca de

b) En el domicilio fiscal o social de la entidad de crédito.

En los supuestos a los que se refieren los parrafos a) y b), cuando el embargo deba trabarse sobre fondos cuya
gestidn o depdsito no se encuentren localizados en el lugar en que se presente la diligencia de embargo, la reten-
cion de los fondos se efectuara de manera inmediata o, si ello no fuera posible, en el plazo mas breve que permitan
las caracteristicas de los sistemas de informacion interna o de contabilidad de la entidad. Dicho plazo no podra ser
superior a cinco dias, tendra cardcter improrrogable y se comunicara al érgano de recaudacion que haya efectuado
el embargo. En todo caso, el embargo surtira efectos legales desde el dia de presentacion de la diligencia de em-
bargo a la entidad depositaria.

4. Si el depdsito esta constituido en cuentas a plazo, el embargo se efectuara igualmente de forma inmediata, sin
perjuicio de lo establecido en el segundo parrafo del apartado 6.

5. A los efectos previstos en este articulo la entidad depositaria debera ejecutar el embargo en sus estrictos térmi-
nos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 76.5.

6. El importe de las cantidades retenidas sera ingresado en el Tesoro, una vez transcurridos 20 dias naturales des-
de el dia siguiente a la fecha de la traba sin haber recibido la oficina o entidad correspondiente comunicacion en
contrario del érgano de recaudacion.

Si se trata de cuentas a plazo, el ingreso debera realizarse en la fecha indicada en el parrafo anterior o al dia siguien-
te del fin del plazo, segun qué fecha sea posterior. No obstante, si el depositante tiene la facultad de disponer anti-
cipadamente del dinero depositado, al notificar la diligencia de embargo se advertira al obligado al pago la posibili-
dad que tiene de hacer uso de tal facultad frente a la entidad depositaria, segun las condiciones que se hubieran
establecido; en este caso, el ingreso en el Tesoro se producird al dia siguiente de la cancelacion».

52. En linea con la normativa transcrita, el Consejo Superior Bancario, en su Circular 68/93, de 21 de junio de 1993,
teniendo en cuenta que las comunicaciones de la Administracion no siempre llegan a su destinatario o, en muchas
ocasiones, lo hacen con retraso, cuando el embargo ya ha sido definitivamente ejecutado, y para que, al objeto de que
tal circunstancia no causara las légicas perturbaciones a los clientes ignorantes de tal hecho, recomendaba a las enti-
dades que comunicaran a sus clientes las retenciones que se efectuaran en las cuentas en relacion con los embargos
de dérganos de la Administracion, sugiriendo incluso un modelo que se incluia como anejo a la Circular.
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la licitud o nulidad de diecisiete clausulas generales tipicas de la contratacion ban-
caria, y en la que se declaré que las relativas al “derecho de la entidad a disponer del
dinero de clientes que no han contraido ninguna deuda con ella” no pueden ser
genéricamente anuladas, en tanto nuestro ordenamiento permite a un tercero, debi-
damente informado, asumir voluntariamente la responsabilidad del cotitular deu-

dor.»

Asi pues, en la Memoria de 2008 se continud diciendo:

«[...] uno de los principios que, desde la perspectiva de las buenas practicas ban-
carias, debe regular la relacion de la entidad con sus clientes es el de transparencia
y claridad informativa, de modo que en todo momento estos conozcan no solo la
situacion de sus posiciones, sino las facultades que sobre las mismas tiene la en-
tidad».

En consecuencia, se entendia que los contratos bancarios debian incorporar una clausula que
informara a los clientes, desde un primer momento, de la posibilidad de que fuera aplicada a sus
cuentas la controvertida compensacion:

«[...] en las mismas condiciones, y sujeta a los mismos requisitos —de identidad entre

los titulares de las cuentas—, en que aparece regulada en el Codigo Civil».

«[...] en los términos “acordados” con la entidad [...] siempre que, siguiendo lo dis-
puesto por la sentencia citada [...] el titular de la relacion conozca exactamente ese
acuerdo de compensacion [...] autorizandolo expresamente [...] compensacion con-

vencional».

Y en este punto se incidia en que puede concluirse que esta autorizacion expresa no se satis-
face, como es ldgico, con el consentimiento genérico prestado a las condiciones generales
del contrato.

Ahora bien, recientemente, la Sala Primera del Tribunal Supremo dicté (el 16.12.2009) senten-
cia de resolucion de los recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion inter-
puestos por varias entidades respecto a la citada Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid dictada en grado de apelacion, sefialando en su exposicion:

«[...] no cabe negar que cualquier persona puede asumir conscientemente la posibili-
dad de la compensacion cualquiera que sea el cotitular de la cuenta que devengue el
adeudo, pues ello forma parte de su libertad contractual (art. 1255 del Codigo Civil),
sin crearse ningun desequilibrio importante en la relacion con la entidad bancaria, y sin
perjuicio, claro es, del riesgo que se asume respecto de la conducta de otros cotitula-
res, lo que corresponde a la relacion “ad intra” con ellos, que aqui no interesa. Otra
cosa diferente es que quien acepta tal situacion mediante el pacto expreso sepa el
alcance de lo que asume, y ello se traduce en esta sede en que lo haga con la suficien-
te informacion. Para ello, la clausula contractual correspondiente ha de ser transparen-
te, clara, concreta y sencilla, es decir, como sefala la Sentencia de esta Sala de 13 de

marzo de 1999, ha de ser legible, fisicamente, y comprensible, intelectualmente.»
Consecuentemente con este Sentencia, si bien se reitera la necesidad de que las partes co-
nozcan el alcance de lo que contratan, no se infiere que sea preciso —mas alla de una redac-

cioén transparente, clara, concreta y sencilla de las clausulas en que se plasme este acuerdo—
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e. Cancelacion de cuentas

Cancelacion por uno de los titulares

Modificacion de la titularidad

que esta informacion deba constar en un apartado distinto del que recoge las condiciones
generales del contrato.

En general, los contratos de cuenta corriente y de ahorro no tienen una fecha de vencimiento
determinada y pueden durar indefinidamente si ninguna de las partes decide darlo por termi-
nado. No obstante, la facultad mutua de cancelar las cuentas se encuentra:

1 implicita en el propio contrato®, y

2 reconocida en el articulo 21 de la Ley 16/2009, de servicios de pagos. Véase, a
estos efectos, lo recogido en el capitulo «Criterios generales», en los apartados
Informacion y Resolucion unilateral de contratos de duracion indefinida.

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

Este Servicio se ha pronunciado, en numerosas ocasiones, en el sentido de considerar que,
al igual que para que nazca una relacion juridica es necesario que concurra el consentimiento
de todos los titulares, adquiriendo también todos ellos los correspondientes derechos y obli-
gaciones, para la cancelacion de la misma se estima igualmente necesario que concurra el
consentimiento de todos ellos, salvo que se acredite la existencia de pactos o condiciones en
otro sentido.

De este modo, el régimen solidario de titularidad faculta a los titulares para disponer de los
fondos a su exclusivo criterio, incluso de la totalidad del saldo existente (en las cuentas a la
vista, la ausencia de saldo no supone la cancelacion), pero, a menos que existan pactos es-
pecificos que afadan a dicha facultad la de cancelacion unilateral, esta requerira, como se ha
indicado, la concurrencia de la voluntad de todos los titulares.

En relacion con estos posibles pactos, el Servicio de Reclamaciones considera que deberian
contribuir a crear 0 aumentar la seguridad juridica en la relacion, respetando las diferentes
posiciones juridicas de los interesados, dando respuesta a los potenciales conflictos entre los
intervinientes que se pudieran identificar, e incorporando la flexibilidad suficiente para permitir
aplicaciones casuisticas, de modo que se evite que una aplicacion rigida de las reglas deter-
mine situaciones de desequilibrio en detrimento de las personas afectadas o de sus legitimos
intereses. En cualquier caso, no se consideraria procedente que los autorizados en cuenta, a
los que la practica generalizada atribuye Unicamente facultades de disposicion y de obtencion
de informacion en lo necesario para permitir dicha disposicion, vean incrementadas sus atri-
buciones con su extension a la cancelacion de cuentas.

Los titulares originarios de una cuenta pueden variar a lo largo del curso del contrato, y no
solo por las légicas mutaciones que pueden surgir en la vida de los pactos con vocacion
indefinida, como es el contrato de cuenta corriente, sino también por lo establecido en el

53. A estos efectos, el articulo 85.3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, esta-
blece: «Igualmente podran modificarse unilateralmente las condiciones de un contrato de servicios financieros de dura-
cién indeterminada por los motivos validos expresados en él, siempre que el empresario esté obligado a informar al
consumidor y usuario con antelacion razonable y este tenga la facultad de resolver el contrato, o, en su caso, rescindir
unilateralmente, sin previo aviso en el supuesto de razén valida, a condicion de que el empresario informe de ello inme-
diatamente a los demas contratantes».
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Reapertura de cuentas

6.2.2 INCIDENCIAS DERIVADAS
DEL FALLECIMIENTO DE UN
TITULAR DE UN DEPOSITO

a. Disposiciones post mortem
en cuentas plurales

Cuentas indistintas

articulo 400 del Cdédigo Civil: «<Ningun copropietario estara obligado a permanecer en la co-
munidad. Cada uno de ellos podra pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa comun».
En estos supuestos, las entidades se reservan la opcién de modificar la cuenta primitiva o
abrir una nueva.

El Servicio de Reclamaciones entiende que, en el caso de que la modificacion 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 caracter de acto unilateral que no precisa el consentimiento de la entidad —salvo que se
hubiera acordado un plazo—, ni de los otros cotitulares.

En este mismo sentido, se considera una mala practica bancaria la reapertura de cuentas
previamente canceladas para adeudar estos importes. En estos casos, y tal y como se vera
en el apartado de Cancelacion, las entidades pueden negarse a la pretendida cancelacion si
hubiera liquidaciones pendientes de adeudo, pero, si acceden a la misma, posteriormente no
estarfan en modo alguno habilitados para reactivar dicha cuenta.

Con independencia de lo que se sehale a continuacion, debe indicarse que las reclamaciones
por temas sucesorios, en un pais como Espafia, donde coexisten regimenes forales diferen-
tes, motivan que cada caso se deba analizar teniendo en cuenta la legislacion aplicable al
mismo, por lo que es esencial —como se sefalara en los criterios que se citan a continua-
cion— que la asesoria juridica de cada entidad recabe y examine todos los documentos
pertinentes que acrediten tanto el derecho hereditario como el de adjudicacion de bienes
concretos de los interesados.

En las cuentas solidarias o indistintas, cualquiera de sus titulares puede disponer como si
fuese el Unico titular. Por ello, si uno de los titulares falleciera, este Servicio considera (de con-
formidad con numerosa jurisprudencia al respecto) que la entidad, salvo que alegara y acredi-
tara justa causa —i. e., defensa de los intereses de sus clientes—, estaria obligada a atender
las érdenes de disposicion firmadas por los titulares sobrevivientes, sin que debiera exigir para
ello el consentimiento de los herederos del titular fallecido, pues la solidaridad activa de la
cuenta®, basada en la reciproca confianza de quienes la constituyeron, no desaparece al
morir 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, silos mismos fueran propiedad
del fallecido, total o parcialmente. El analisis y la valoracion de estos extremos, que se enmar-
can dentro de relaciones juridico-privadas, no son de la competencia del Servicio de Recla-
maciones.

54. \/éase, a titulo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1984, a la que han seguido otras
muchas, entre ellas, las de 23 de mayo y 7 de julio de 1992, que sefialan lo siguiente:

«[...] las reglas de solidaridad activa han de ser observadas en los depdsitos bancarios indistintos de dinero frente a
la entidad depositaria, siendo cuestion diferente la de la propiedad de ese dinero, en la que pueden contender los
diversos cotitulares entre si 0 sus herederos, y a la que es ajena aquella entidad, la cual esta ligada contractualmen-
te con ellos, sin que para nada deba influir en el cumplimiento de sus obligaciones el que no esté determinada y
aclarada la controversia sobre la propiedad del dinero que esta en su poder.

Esta doctrina jurisprudencial tiene su base, en definitiva, en lo establecido en los articulos 1137 y 1142 del CC, en
relacion con el articulo 50 del CCom., de los que se desprende que, cuando se constituyen obligaciones en las que
haya varios acreedores, cualquiera de estos podra cobrar integramente del deudor, sin perjuicio de las consecuen-
cias que se deriven de ello respecto a las relaciones internas entre los acreedores, de modo que el fallecimiento de
uno de los titulares solidarios del crédito no conlleva una modificacién del vinculo obligacional.»
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Cuentas conjuntas

b. Herederos

Informacion

En las cuentas mancomunadas o conjuntas, no cabria la posibilidad de efectuar disposiciones
por los cotitulares después del fallecimiento de uno de ellos, pues es imprescindible el con-
sentimiento de todos para efectuar cualquier disposicion. En este supuesto, la muerte de uno
de los titulares lleva implicito el bloqueo o paralizacion de la cuenta hasta que se resuelva la
testamentaria del fallecido.

No obstante lo anterior, nada impediria llevar a cabo disposiciones con cargo a la cuenta si la
necesaria voluntad del causante para permitir las mismas se viera suplida por la de todos sus
herederos.

Es premisa fundamental en la operativa de las entidades con quienes se arrogan para si la
condicion de heredero de un cliente fallecido que estas se aseguren previamente de que
los interesados ostentan tal condicion. Para ello, les requeriran que justifiquen su derecho
hereditario, siendo lo mas habitual que se les solicite el certificado de defuncion de su
cliente, el certificado del Registro de Actos de Ultima Voluntad, y copia autorizada del Ulti-
mo testamento. A falta de testamento, sera necesario que los interesados aporten el auto
de declaracion judicial de herederos ab intestato, o acta de notoriedad tramitada ante
notario.

Ahora bien, con independencia de la necesidad de realizar un estudio riguroso de la docu-
mentacion presentada, las entidades han de justificar que su actuacion en la tramitacion ha
sido diligente y no ha sufrido demoras unilaterales e innecesarias, procurando en todo caso
que los herederos puedan ejercer sus derechos en cuanto sea posible.

En primer lugar, hay que sefialar que ni en el Banco de Espafa ni fuera de él existe un registro
general o archivo en el que figuren los distintos productos (cuentas, depdsitos, tarjetas de
crédito, etc.) que una persona fisica o juridica tenga contratados con las distintas entidades
de crédito que operan en Espafa.

Para acceder a esa informacion, los interesados podran acudir a la Administracion Tributaria®®,
de la que, en su caso, obtendran datos sobre los rendimientos financieros que se le hayan
podido imputar a la persona fallecida en los Ultimos ejercicios fiscales y que hubieran debido
ser comunicados a Hacienda por la entidad o entidades en las que tuviera cuentas —en cum-
plimiento de sus obligaciones tributarias respecto de los rendimientos del capital mobiliario del
fallecido—. De este modo, se podran conocer cudles son estas entidades y aquellas cuentas
y recabar entonces de las mismas informacion por escrito sobre su saldo a fecha del falleci-
miento y los movimientos posteriores e incluso informacion sobre movimientos y operaciones
concretas anteriores, como a continuacion se vera.

Partiendo, pues, del reconocimiento, con caracter general y con las salvedades que efectua-
remos, del derecho del heredero a obtener informacién, sin que dicha peticidon de informacion
tenga que estar amparada, siempre y en todos los casos, por una resolucion judicial, ya que
no puede obviarse que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 661 del Codigo Civil, «los
herederos suceden al difunto por el solo hecho de su muerte en todos sus derechos y obliga-
ciones», es criterio del Servicio considerar que las entidades han de facilitar a los herederos
toda la informacién que les sea requerida, tanto sobre las posiciones que mantuviera el cau-
sante a la fecha de fallecimiento como la relativa a los movimientos anteriores y posteriores al

55. Al amparo de lo dispuesto en el articulo 34.1.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (Ley General Tributaria), dado
que es en dicha Administracion Tributaria donde reside la competencia para prestar a los contribuyentes la necesaria
asistencia e informacion sobre el gjercicio de sus derechos.

BANCO DE EsPARA 141 MEMORIA DEL SERVICIO DE RECLAMACIONES, 2009



Disposicion de los fondos del causante

fallecimiento, si bien reconociendo que dicho derecho, como hemos indicado anteriormente,
ha de ser matizado.

Efectivamente, si nos referimos al derecho de los herederos a obtener informacion sobre mo-
vimientos anteriores al fallecimiento, debemos precisar lo siguiente:

— El reconocimiento de este derecho no puede dar lugar, en modo alguno, a admitir
peticiones desproporcionadas en las que lo que pretendan los herederos sea efec-
tuar una auditoria de la relacion entre la entidad de crédito y el causante a lo largo
de un periodo amplio de tiempo, exigiendo a la entidad que vuelva a rendir cuen-
tas de las operaciones efectuadas.

— Las solicitudes de informacion han de concretarse, sin que sea admisible, a nues-
tro juicio, que estas se refieran a periodos indeterminados — «Ultimos afios» —.

En estos casos, lo desproporcionado de esas peticiones y el hecho de que se presume que
la entidad ya cumplié con su obligacion de suministrar informacion periddica nos inducen a
considerar que podria ser necesario un previo pronunciamiento judicial que resuelva, a la vista
de las circunstancias concurrentes, sobre la procedencia de la solicitud.

Por otra parte, tratandose de cuentas de titularidad plural, hay que afadir al criterio expuesto
que, en aquellos supuestos en los que exista oposicion expresa del/de los cotitular/es
supérstite/s de la cuenta a que se facilite informacién sobre los movimientos anteriores al fa-
llecimiento, debe conjugarse el derecho de informacion del heredero con el deber de secreto
de la entidad y la proteccion de datos de caracter personal consagrada en nuestra legislacion,
por lo que la negativa de las entidades a facilitar dicha informacion a los herederos, sin que
medie un pronunciamiento judicial, no puede considerarse arbitraria, sino que obedece 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, otros cotitulares y terceros—.

Las entidades de crédito han de ser extremadamente diligentes a la hora de permitir disposi-
ciones en las cuentas de sus clientes fallecidos, tanto para proteger los intereses de los here-
deros, que pudieran verse perjudicados por disposiciones indebidas del caudal hereditario,
como para evitar, en caso de que los herederos no acrediten el pago o la exencion del im-
puesto, tener que hacer frente, en calidad de responsables subsidiarios®®, al pago del impues-
to sobre sucesiones y donaciones.

Por ello, una vez acreditado por el interesado su derecho hereditario a obtener informacion,
para disponer de los fondos del causante debe igualmente acreditar el derecho a la adjudica-
cion de bienes concretos, aportando para ello la documentacion justificativa de la aceptacion,
particion y adjudicacion de bienes de la herencia, que podra formalizarse tanto en documento
publico como privado, siempre que, en este Ultimo caso, venga firmado por todos los herede-
ros 0 sus representantes y se lleve a cabo el reconocimiento de firmas mediante la pertinente
diligencia.

No obstante lo anterior, ocasionalmente podran admitirse disposiciones singulares antes de la
adjudicacion de la herencia, siempre y cuando:

56. Articulo 8 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, y articulo 19 a) de
su Reglamento —Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre—, como asf ha reconocido, entre otras, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 1992.
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Cambio de titularidad

c. Legatario

6.3 Tarjetas de crédito
6.3.1 TARJETAS DE PAGO
APLAZADO

a. Tarjetas revolving

— estas vengan autorizadas expresamente por todos los herederos;

— se trate de gastos referidos al sepelio o funeral, o

— se refieran a operaciones ordenadas en vida del titular que impliquen el manteni-
miento del caudal hereditario, entre las que se pueden incluir las domiciliaciones de
recibos de compahias de suministro eléctrico, de telefonia, impuestos, seguros,
etc., cuya devolucion podria suponer recargos e inconvenientes a todas luces in-
necesarios; €llo, claro esta, salvo que exista orden expresa en contrario dada por
el conjunto de coherederos.

Debe sefalarse, ademas, que, segun el criterio sostenido por este Servicio de Reclamacio-
nes y transcrito en sus Memorias —recogiendo jurisprudencia del Tribunal Supremo—, la soli-
daridad activa, en casos de cuentas de titularidad indistinta —como aqui podria ser el caso—,
no desaparece por la muerte de uno de los cotitulares, pudiendo el sobreviviente disponer del
dinero depositado —no unicamente de la mitad — y debiendo la entidad depositaria retener tan
solo una parte —la que estime necesaria— con la que atender las hipotéticas responsabilida-
des de indole fiscal que, subsidiariamente, pudieran surgirle en nombre de los herederos.

De esta forma, las entidades no estarian habilitadas para presuponer, salvo suficiente acredi-
tacion en contrario, que los herederos tienen derecho a disponer Unicamente de la parte ali-
cuota de los fondos depositados, en funcion del numero de titulares preexistentes, porque se
debe separar la cuestion de la mera disponibilidad de los fondos, del aspecto relativo a la
verdadera propiedad de los mismos, de forma que, si, de resultas de algun acto de disposi-
cion, surgen discrepancias entre las partes, dicha cuestion debera resolverse a través de las
acciones que correspondan a unos y a otros en orden a fijar la propiedad de los fondos. El
analisis y la valoracion de estos extremos, que se enmarcan dentro de las relaciones juridico-
privadas, no son de la competencia del Servicio de Reclamaciones.

No existe un plazo legal predeterminado para llevar a cabo las gestiones de cambio de titula-
ridad mortis causa de las cuentas bancarias, por lo que habra que valorar en cada caso si el
plazo empleado es o no razonable, desde la éptica de las buenas practicas y usos financieros,
teniendo en cuenta las concretas circunstancias concurrentes.

Que el interesado sea legatario de los bienes del causante no le faculta a exigir nada de la
entidad, por disposicion del articulo 885 del Cddigo Civil, debiendo, salvo en aquellas zonas
del territorio espafiol en que el régimen foral si les habilita a ello, pedir la entrega de los bienes
legados a los herederos o al albacea facultado para dicha entrega.

En el ultimo ejercicio se han incrementado las reclamaciones derivadas de la utilizacion de
tarjetas con pago aplazado, en especial las relativas al uso de tarjetas de crédito revolving y
las transferencias de efectivo realizadas con cargo al limite de crédito de la tarjeta, asi como las
referidas a la modificacion unilateral (al alza) del tipo de interés aplicable a estos pagos.

Estas tarjetas posibilitan el reintegro aplazado de las cantidades dispuestas mediante el pago
de cuotas periddicas, que el cliente puede elegir y cambiar dentro de unos minimos estable-
cidos por la entidad, con la caracteristica de que, con cada plazo pagado, se reconstituyen
los fondos disponibles por ese importe.

Ademas, en este tipo de tarjetas, los intereses generados, comisiones y otros gastos repercu-
tibles al cliente son financiados junto al resto de las operaciones, por lo que, cuanto menor es
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el importe de la cuota a pagar, mayor es el plazo que se precisa para pagar la deuda acumu-
lada. Consecuencia de esta operativa es que no es posible emitir un cuadro de amortizacion
previo (como si ocurre cuando se contrata un préstamo en el que el importe de las cuotas esta
anticipadamente determinado), dada la variabilidad de las cuotas mes a mes, segun el capital
pendiente y las disposiciones efectuadas.

En este sentido, la normativa de transparencia tampoco exige, légicamente, que esta informa-
cion figure entre la que periédicamente se debe facilitar al titular de la tarjeta, sino tan solo un
detalle de las transacciones realizadas —con datos de referencia, fechas de cargo y valoracion,
tipos aplicados, comisiones y gastos repercutidos...— v el reflejo de la deuda pendiente. No
obstante, los extractos que se envian por este motivo, bien por cémo reflejan estos datos, bien
por la propia complejidad de la forma de liquidacion, no suelen resultar sencillos y comprensi-
bles para comprobar la relacion existente entre las cantidades dispuestas con la tarjeta, los
reintegros a que ya se ha hecho frente y el importe de la deuda pendiente en cada momento.

Por este motivo, y de acuerdo con los principios de claridad y transparencia informativa que
deben presidir las relaciones de las entidades con sus clientes, este Servicio estima que:

— Cuando el titular de la tarjeta solicite aclaracion sobre las cantidades abonadas y
el saldo deudor pendiente con este instrumento de pago, las entidades deben
extremar la diligencia para tratar de facilitar un detalle lo mas completo posible de
la deuda exigible, donde el cliente pueda verificar la bondad del importe reclama-
do y su composicion, desglosando la cantidad pendiente de pago en concepto
de principal, intereses acumulados y comisiones devengadas por distintos con-
ceptos.

— Cuando el titular de la tarjeta pida conocer cuando terminara de pagar su deuda,
la entidad debera facilitarle algin medio, o, en todo caso, dar un servicio de aten-
cion telefonica personalizada, a través del cual, en un momento determinado, pue-
da conocer el tiempo estimado que le queda para amortizar una operacion, si bien
con la clara advertencia de que la estimacion que se realizara en ese momento se
referira al saldo concreto a una fecha de referencia y con una cuota determinada
en esa fecha.

— Cuando el titular de la tarjeta, con la pretension de cancelar la deuda pendiente,
solicite conocer su importe, la entidad debera informarle teniendo en cuenta los
posibles recibos o cuotas devengadas pendientes de liquidacion, pues lo contra-
rio podria provocar en el titular del plastico una expectativa de buen fin de las
operaciones en el momento de adeudar el importe certificado, que, sin embargo,
al no incluir toda la deuda pendiente de pago, no seria suficiente para saldar la
deuda.

— Un problema adicional de este tipo de tarjetas surge cuando las cantidades acor-
dadas 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 inicialmente autorizado. Esto dltimo suele dar lugar a ampliaciones
automaticas del limite por disposiciones previsto en el propio contrato. En esos
casos, el Servicio considera que las entidades, ante las dudas que este tipo de
operaciones pueden generar entre su clientela, deben informar especificamente
de dicha ampliacion, de la nueva cuota a pagar y de la deuda acumulada hasta
entonces, desde el mismo momento en que se produce la modificacion de dicho
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Transferencias de efectivo con cargo

a la linea de crédito

Modificacion contractual

limite, a fin de que el cliente pueda realizar una correcta valoracion de su grado de
endeudamiento, no considerandose suficiente una mera mencion al respecto en el
extracto mensual de la tarjeta.

Se trata de un servicio adicional previsto en el contrato, por el que se concede a los titulares
de tarjeta, usualmente por via telefénica, una facilidad crediticia retribuida en las mismas con-
diciones pactadas de tipo de interés para la linea de crédito de que se pueda disponer con
cargo a la tarjeta.

Los criterios de buenas practicas bancarias aplicables a este tipo de operaciones exigen que
las entidades acrediten la solicitud o autorizacidn de su cliente de utilizacién de este servicio
con pleno conocimiento de las condiciones en las que fue efectivamente contratado.

Asi las cosas, este Servicio considera una mala practica bancaria que, cuando se informe de
las condiciones aplicables, se haga tal énfasis en el coste de la propia transferencia, normal-
mente 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, indiquen 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 la transferencia. Las entidades han de informar a los ti-
tulares de forma tal que no se planteen dudas de que estos conocen y comprenden los térmi-
nos de la propuesta que realizan los operadores y, en consecuencia, pueden prestar su con-
sentimiento con conocimiento de causa.

Hasta la reciente publicacion de la Ley 16/2009, de servicios de pago, estas modificaciones
contractuales requerian de la comunicacion previa e individualizada a la clientela con antela-
cién razonable®. Idéntico criterio se sigue, con cardcter general, en esta nueva Ley, si bien
exigiendo una antelacion no inferior a dos meses respecto de la fecha de la entrada en vigor
de las modficaciones —salvo que resulten mas favorables al usuario y se puedan aplicar de
manera inmediata—.

La anterior regla se excepciona Unicamente cuando las modificaciones afectan a tipos de
interés o de cambio y se basan en los de referencia acordados. En ese caso, que no suele
amparar a los que aqui se analizan, su aplicacion puede ser inmediata y sin previo aviso si
asi se hubiera acordado en el contrato. En caso contrario, debera informarse al usuario /o
antes posible, a menos que se hubiera acordado una frecuencia especifica o un procedi-
miento de comunicacion o puesta a disposicion de la informacion. En cualquier caso, los
nuevos tipos se aplicaran y calcularan de forma neutra y no discriminatoria con respecto a
los usuarios.

57. Norma sexta, 8, de la Circular del Banco de Espafna 8/1990, sobre Transparencia de las operaciones y proteccion
de la clientela:

«En los contratos de duracién indefinida, la comunicacion de las modificaciones del tipo de interés, comisiones o
gastos repercutibles podra también ser realizada mediante la publicacion de las nuevas condiciones, en la forma
prevista en la norma quinta, durante los dos meses siguientes a la referida modificacion, no pudiendo aplicarlas
hasta transcurrido ese plazo. Las tarifas publicadas seran, no obstante, de inmediata aplicacién en las operaciones
derivadas de peticiones concretas e individualizadas de los clientes. En todo caso, las modificaciones del tipo de
interés, comisiones o gastos repercutibles aplicables en los contratos de emision de tarjetas de crédito, o de medios
electrdnicos de pago, o en los contratos sobre uso de sistemas telefénicos o electronicos de acceso a los servicios
bancarios a que se refiere el sequndo parrafo del apartado 1 de esta norma, deberdn comunicarse previa e indivi-
dualmente a la clientela con antelacion razonable. El plazo minimo en el que deba realizarse dicha comunicacion
previa figurara en el folleto de tarifas a que se refiere la norma tercera de esta Circular.»
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Incremento unilateral de tipos

de interés

b. Disposiciones fraudulentas

Este Servicio considera que cuando las entidades modifican el tipo de interés aplicable a los
pagos aplazados generados por tarjetas —incluida por tanto la deuda viva en ese momento-,
si bien sus titulares tienen derecho a no aceptar las nuevas condiciones, aquellas, que asu-
men el riesgo de crédito implicito en la financiacién, estarian legitimadas para bloquear y/o
cancelar el plastico en cuestion.

Asi las cosas, y de acuerdo con las buenas practicas bancarias, este Servicio considera que
las entidades deberan no solo comunicar esta modificacion a sus clientes de manera indivi-
dualizada y con antelacion razonable para que, en su caso, puedan buscar otro medio de
pago alternativo, sino advertirles, de manera clara e inequivoca, de las alternativas de que
disponen:

a) Aceptar que se aplique el nuevo tipo de interés, no solo a las nuevas disposicio-
nes, sino también a la deuda viva que proceda del pago aplazado de disposi-
ciones anteriores.

b) No aceptar la aplicacion del nuevo tipo de interés a la deuda viva con origen en el
pago aplazado de disposiciones anteriores, lo que llevara aparejado el bloqueo y
cancelacion de la tarjeta fisica (plastico), permaneciendo viva la deuda anterior para
su amortizacion de acuerdo con las condiciones vigentes hasta ese momento.

En las reclamaciones que, por este motivo, se presentan ante este Servicio, las entidades,
amparandose en lo contractualmente pactado y en la actuacion de los titulares de las tarjetas
en lo relativo a su custodia o a la de su nimero secreto, no asumen las disposiciones fraudu-
lentas realizadas con la misma. En consecuencia, ha de valorarse si la negativa de la entidad
a aplicar el limite de autoseguro que, desde la publicacion del Codigo de Buena Conducta,
deberian incorporar estos contratos es acorde con las buenas practicas bancarias.

No obstante, antes de aclarar cual es el criterio del Servicio al respecto, interesa hacer refe-
rencia al nuevo marco normativo que, con la aprobacién de la Ley 16/2009, de servicios de
pago®®, resulta aplicable en estos casos, y que, en lineas generales, da rango de ley a las
previsiones que sobre la materia recogia el citado Cddigo de Buena Conducta, con las si-
guientes peculiaridades:

— ElI Cddigo de Buena Conducta era aplicable Unicamente a las tarjetas bancarias
de pago (de crédito o débito) utilizadas por particulares para su propio uso,
mientras que las disposiciones de la citada Ley son aplicables a «cualquier
mecanismo/s personalizado [...] utilizado (por el usuario del servicio de pago)
para iniciar una orden de pago». Es decir, resultan igualmente aplicables a las
libretas de ahorro.

— El plazo méximo general para comunicar a la entidad que se ha producido una
operacidn no autorizada o ejecutada incorrectamente es de 13 meses desde la
fecha de adeudo o abono. Plazo que podra reducirse contractualmente de no ser
consumidores los titulares de tarjetas.

— lgualmente, las entidades podran convenir con estos que no sea de aplicacion lo
dispuesto como «prueba de la autenticacion y ejecucion de las operaciones de

58. De 13 de noviembre, por la que se adapta a nuestra legislacion lo establecido en la Directiva 2007/64/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado interior.
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REGIMEN DE OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES PARA EL TITULAR Y LA ENTIDAD DE PAGO

CUADRO 6.2

OBLIGACIONES RESPONSABILIDAD
DEL TITULAR
Instrumento 1 Utilizarlo de acuerdo con las condiciones fijadas.
de pago . ,

2 Proteger los elementos de seguridad personalizados de
que vaya provisto de una forma razonable (a).

3 Notificar sin demoras indebidas a la entidad, o a la entidad No serd responsable de utilizaciones posteriores a esta
que este designe, el extravio, sustraccion o utilizacién no notificacion, salvo en caso de actuacion fraudulenta.
autorizada del instrumento de pago en cuanto tenga
conocimiento de ello.

Operacion Comunicar a la entidad, sin tardanza injustificada (b), cuando — Hasta la notificacion: soportara hasta un maximo de 150
de pago conozca que se ha producido una operacion de pago no euros de pérdidas derivadas de operaciones de pago no
autorizada o ejecutada incorrectamente, para obtener autorizadas resultantes de la utilizacion de un instrumento

rectificacion de esta. de pago extraviado o sustraido (c).

— Excepcion: el 100% de las pérdidas si la operacion es
fruto:
e de su actuacion fraudulenta, o
e del incumplimiento, deliberado o por negligencia grave,
de una o varias de sus obligaciones con relacion al
instrumento (d).

Plazo maximo de comunicacion: 13 meses desde el adeudo Si la entidad no hubiera facilitado medios para realizar esta

o abono (g), salvo para los no consumidores, si hubieran comunicacion, salvo actuacion fraudulenta, no sera

pactado un plazo inferior. responsable de la utilizacién de un instrumento de pago

extraviado o sustraido.
DE LA ENTIDAD
Instrumento 1 Proteger la accesibilidad de los elementos de seguridad
de pago personalizados del instrumento. En este sentido, soportara
los riesgos del envio tanto de estos como del propio
instrumento (f).

2 No enviar instrumentos no solicitados, salvo para sustituir
otros ya entregados, lo que sera gratuito cuando lo que
pretenda la entidad sea incorporar al instrumento, de
acuerdo con lo previsto en el contrato, nuevas
funcionalidades no expresamente solicitadas.

3 Garantizar medios adecuados y gratuitos para comunicar
el extravio, sustraccion o utilizacion no autorizada del
instrumento o para solicitar su desbloqueo, Y,
gratuitamente, medios que le permitan demostrar que ha
hecho esta comunicacién durante los 18 meses siguientes.

Operacién Probar su autenticacion, que fue registrada con exactitud y En caso de que se ejecute una operaciéon de pago no
de pago (g) contabilizada, y que no se vio afectada por un fallo técnico o autorizada, el PSP tendra que devolverla de inmediato,

cualquier otra deficiencia. restableciendo la cuenta de pago a su estado.

El mero registro de la utilizacion del instrumento no basta,
necesariamente, para demostrar la autorizacion de la
operacion, ni que el ordenante actuara fraudulentamente o
incumpliera deliberadamente o por negligencia grave una o
varias de sus obligaciones (h).

a. La entidad puede exigir que se adopten medidas concretas de seguridad (pag. 273 del documento citado en la nota 15).

b. La Sala de lo Civil en Sentencia n.° 792/2009, de 17 de noviembre, en la que resuelve diversos recursos interpuestos contra la valoracion de determinadas
clausulas contractuales realizada en su dia por la Audiencia Provincial de Madrid, estima como férmula adecuada de equilibrio contractual, que, a su vez,
permitird, en cada caso, dar adecuada respuesta, que se establezca que el tiempo de comunicacién sea sin demora indebida desde que se conocid la
desaparicion. Por el contrario, considera abusivas, por ser férmulas imprecisas e inciertas, las que imponen la obligacion de efectuar la notificacion:

— De forma inmediata; a la mayor brevedad; de inmediato; con la mayor urgencia; por escrito.

— En 24 horas desde su acaecimiento: puede no conocerse el hecho sin existir mala fe ni falta de diligencia.

c. La misma Sentencia citada en la nota anterior considera abusivas, por desequilibradas, las clausulas de exencion total de responsabilidad de manera
indiscriminada y sin matizacion alguna —en todo caso—, pues contradicen la buena fe objetiva. Reconoce que, siendo frecuente que la propia entidad advierta
de usos indebidos del plastico, avisando incluso a los usuarios, no seria admisible que no asumiera responsabilidad en ningun caso por el uso de la tarjeta antes
del aviso.

d. Continuando con la Sentencia anterior, en la misma se considera condicion abusiva y desproporcionada la exclusion de responsabilidad de la entidad siempre
que se hubiera utilizado el PIN asociado a la tarjeta, reduciéndola Unicamente a los supuestos de fuerza mayor o coaccion, ya que reconoce que la existencia de
posibles captaciones subrepticias y manipulaciones varias a causa de las deficiencias del sistema de tarjetas impide aceptar esta exencion de responsabilidad en
todo caso.

e. Frente al derecho de devolucién de los adeudos directos en ocho semanas, si se cumplen una serie de condiciones (pag. 67 del documento a través del cual
la Comision Europea responde a cuestiones varias sobre la Directiva de Servicios de Pago, que se ha transpuesto a nuestro ordenamiento a través de la Ley
16/2009 ya citada: http://ec.europa.eu/internal_market/payments/docs/framework/transposition/fag_en.pdf).

f. Debera prevenir el riesgo de cualquier utilizacion una vez se lo haya comunicado el usuario (pag. 66 del documento citado en la nota anterior).

g. Volviendo a la Sentencia del Tribunal Supremo, en ella se considera que deben tenerse por nulas las clausulas que obliquen al titular a aceptar como importe
real y exacto de cada operacion el que fuere registrado por impresion mecanica y/o grabacion magnética, pues le priva de la posibilidad de oponerse al resultado
y hace recaer el peso de la prueba practicamente en su totalidad sobre el usuario.

h. El uso del PIN no es prueba suficiente para acreditar este extremo, pues, entre otras cosas, nada impide que lo utilice quien no sea su titular. Ademas, a
diferencia de otras condiciones (caracteristicas del servicio; forma y procedimiento de autorizacion; medios de comunicacion a emplear...), que pueden ser
negociadas, el PIN no puede serlo, por lo que no cabe que su uso se excluya del alcance de esta norma (véanse péginas 103 y 245 del documento citado en la
nota e).
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Criterio del Servicio

Acreditacion documental de las

operaciones reclamadas

pago», asi como el limite de autoseguro y las demas previsiones recogidas como
«responsabilidad del ordenante en caso de operaciones de pago no autorizadas»,
disposiciones ambas que se analizan en el cuadro que se recoge a continua-
cion.

— El limite de responsabilidad se aplicara, ente otros supuestos, cuando el instru-
mento hubiera sido sustraido, no necesariamente robado, por lo que no se requie-
re que en la pérdida de la posesion haya intervenido violencia o intimidacion®®.

— No se aplicara el régimen de responsabilidad previsto al dinero electronico si la
entidad emisora no tuviera capacidad para bloquear la cuenta o el instrumento de

pago.

En el siguiente cuadro se recoge sucintamente el régimen de obligaciones y responsabilidades
previsto en relacion tanto con el instrumento de pago como con la propia operacion de pago.

Como con cualquier apunte en cuenta respecto del que el titular manifiesta su disconformi-
dad, cuando el titular de una tarjeta denuncia que las operaciones realizadas con esta y asen-
tadas en su cuenta no las ha autorizado o se han ejecutado incorrectamente, lo primero que
debe hacer la entidad es acreditar documentalmente las operaciones reclamadas.

Esta acreditacion variara dependiendo del uso dado a la tarjeta, siendo los mas habituales los
reintegros en efectivo y los pagos en comercios. Y, si bien en el primero de los casos debera
acreditar mediante sus propios registros internos y/o los del cajero de disposicion que la ope-
racion fue correctamente registrada y que no se vio afectada por ninguna deficiencia®®, cuan-
do la tarjeta se usa como medio de pago en un comercio®!, a la entidad emisora de la tarjeta
que actua como intermediaria en el pago le es exigible:

— que presente la documentacion justificativa de cada operacion (la boleta de la
operacion debidamente firmada), 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
inadmisible, y

— 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 proce-
dentes de acuerdo con las condiciones en que se realizara la contratacion.

Y ello sin que el Servicio entre en ningdn momento a valorar la autenticidad de
las firmas contenidas en las respectivas boletas de compra, a pesar de que

59. Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua: «Robar» es el delito que se comete apoderandose con
animo de lucro de una cosa mueble ajena, empleandose violencia o intimidacion sobre las personas, o fuerza en las
cosas; «sustraer» significa hurtar, robar fraudulentamente, y <hurtar», tomar o retener bienes ajenos contra la voluntad de
su duefo, sin intimidacion en las personas ni fuerza en las cosas. 60. Criterio previsto, con anterioridad a la Ley
16/2009, en la Recomendacion 88/590/CEE, de la Comisidn, de 17 de noviembre, relativa a los sistemas de pagos y, en
particular, a las relaciones entre titulares y emisores de tarjetas —asumida por las asociaciones del sector crediticio eu-
ropeo mediante la elaboracion de un Cédigo de Buena Conducta sobre la proteccion de los consumidores en materia
de medios de pago—, pues expresamente indica que en estos casos el emisor demostrara que la transaccion ha sido
registrada y contabilizada correctamente y no se ha visto afectada por un fallo técnico o por cualquier otra anoma-
lia.  61. Con independencia de las responsabilidades exigibles a cada uno de los sujetos que concurren en la operacion
—que, en Ultima instancia, deberan ser fijadas por los tribunales de Justicia—.
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Responsabilidad por las disposiciones

efectuadas

Bloqueo por motivos de seguridad

6.4 Avales y fianzas
6.4.1 COMPETENCIA DEL
SERVICIO DE RECLAMACIONES

constituyen un limite a la responsabilidad del titular de la tarjeta, pues unica-
mente los tribunales de Justicia, a través de la practica de los medios de prueba
necesarios, podrian determinar la falsedad que se cuestionara, asi como pro-
nunciarse sobre la diligencia empleada por todos los sujetos intervinientes en el
cumplimiento de sus obligaciones, incluidos, claro estd, los establecimientos
comerciales.

La normativa aplicable establece, y asi lo ha venido entendiendo este Servicio, que, en ge-
neral, la responsabilidad por las disposiciones asentadas en la cuenta del titular de la tarjeta
recaera en este si las mismas se han producido antes de que el titular hubiera denunciado
a la entidad su caracter fraudulento. No obstante, aun en estos casos, la citada normativa
limita la responsabilidad del titular y precisa las responsabilidades de las partes en tales
supuestos. Asi, se establece que el titular Unicamente pagara hasta un importe maximo de
150 euros, excepto cuando haya actuado de forma fraudulenta o haya incumplido, delibe-
radamente 0 con negligencia grave, una o varias de sus obligaciones en relaciéon con el
instrumento de pago (véase cuadro 6.1). En cualquier caso, este Servicio entiende que de-
beran ser los tribunales de Justicia, y no las entidades de crédito, como interesadas direc-
tas, los que, en general, valoren estos extremos. Sin embargo, cuando la entidad acredita la
existencia de hechos que a priori podrian considerarse suficientes para enervar el limite de
responsabilidad, este Servicio no considera su proceder apartado de las buenas practicas
bancarias.

Este Servicio considera una actuacion acorde a las buenas practicas bancarias que las enti-
dades, al tiempo que bloguean una tarjeta por motivos de seguridad, alerten simultaneamen-
te 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, iniciar el pro-
cedimiento de reclamacion de las cantidades dispuestas. También el Servicio considera acor-
de con las buenas practicas bancarias la realizacion de las gestiones pertinentes para obtener
los justificantes de las operaciones expedidas por los establecimientos con el fin de compro-
bar que dichas disposiciones reunian los requisitos imprescindibles para ser aceptadas, po-
niendo dichos justificantes, una vez obtenidos, a disposicion de sus clientes.

En ocasiones, las entidades avalistas aducen que los beneficiarios de los avales no son pro-
piamente «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 derivados de ga-
rantias prestadas por las entidades a tales clientes, y por tanto deberian ser los tribunales de
Justicia exclusivamente los que entendieran de los supuestos de avales, que deben quedar
fuera de las atribuciones del Servicio de Reclamaciones.

El Servicio no comparte ese argumento, y considera que su competencia no se extiende tan
solo a reclamaciones de «clientes» propiamente dichos de entidades de crédito, sino, en ge-
neral, a todas las que procedan de usuarios de servicios financieros, lo que le permite velar
por la profilaxis del mercado y corregir los excesos o anomalias que pudieran producirse en la
actividad de los diferentes operadores del sector, incluyendo en aquel concepto a los benefi-
ciarios de avales.

Ahora bien, es criterio mantenido por este Servicio, asimismo, que la actuacion de las entida-
des puede y debe ser apreciada por el mismo en sus aspectos formales, y bajo el prisma de
la observancia de las normas sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clien-
tela y de las buenas practicas y usos financieros, sin perjuicio de la consideracion de que la
valoracion e interpretacion ultimas del contenido del aval y de las obligaciones de avalista y
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6.4.2 CRITERIOS GENERALES

6.4.3 CANCELACION
Y LIQUIDACION

avalado pertenecen al ambito de las relaciones juridicas regidas por el Derecho privado, y por
ende deben ser encomendadas a los tribunales de Justicia.

Cabe sefalar ante todo que, dada la diversidad de tipos y modelos de garantias existentes en
el mercado, procede recomendar vivamente a las entidades de crédito, como emisoras de
avales y garantias, que, con anterioridad o al tiempo del otorgamiento de dichos documentos,
informen suficientemente a los beneficiarios de la naturaleza y efectos de la garantia emitida
en cada caso, de modo que tales beneficiarios puedan conocer con la mayor precision posi-
ble el alcance de sus derechos y obligaciones en relacion con la garantia otorgada a su fa-
VOT.

Inequivocamente, el problema nuclear de las garantias radica en la consideracion, valoracion
y prueba, en su caso, de que se ha producido un incumplimiento de la obligacion principal
garantizada que sea determinante para la ejecucion de la garantia, en cada caso. El analisis
del incumplimiento del avalado es especialmente complejo en los supuestos de avales por
entregas a cuenta del precio de viviendas, por las circunstancias de tiempo y de modo que
intervienen en las obras de construccion. De cualquier modo, de acuerdo con lo expuesto
anteriormente, correspondera a los tribunales de Justicia el pronunciamiento definitivo sobre
tales cuestiones en aquellas contiendas sobre las mismas que les sean sometidas.

Una exposicion sistematica y desarrollada de los criterios y valoraciones de este Servicio so-
bre las operaciones de garantia puede encontrarse en el articulo «Algunas consideraciones
sobre avales y garantias», aparecido en la Memoria del Servicio de Reclamaciones, 2008, del
Banco de Espanfa, accesible en Internet, en el portal de nuestro sitio web www.bde.es.

En los avales de duracion determinada, es posible que su plazo de duracion se configure
Ccomo:

- plazo de garantia, de modo tal, que, nacidas las obligaciones garantizadas duran-
te la fecha de vigencia del aval, la reclamacion correspondiente a su cumplimiento
pueda llevarse a cabo una vez finalizado el mismo, durante el plazo general de
prescripcidon de 15 afios (0 el sefialado en las normas forales, en su caso), por
tratarse de obligaciones de caracter personal, o

— plazo de caducidad, de manera tal que, automaticamente, al transcurrir el plazo
fijado quedarian extinguidos los efectos de tal aval.

Esta distincion la pone de manifiesto la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de
1992, en la que el mismo entiende que «siendo operativo el aval en tanto en cuanto se man-
tenga la posibilidad de ejercitar acciones reclamatorias por obligaciones surgidas durante el
plazo de garantia y aun 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 contraprestacio-
nes acordadas en la relacion interna entre tal fiador y los deudores solidarios». En definitiva,
como lo que fundamenta la percepcion de una comision es que responda a un servicio efec-
tivamente prestado —numero quinto de la Orden de 12 de diciembre de 1989—, en el su-
puesto 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 caducidad—,
el cobro por la entidad de crédito avalista de una comision por riesgo es legitimo, al menos en
tanto no se acredite la inexistencia de tal riesgo, bien por la devolucion del documento original,
por la prestacion de una garantia equivalente, por renuncia expresa del beneficiario del aval, o
acreditando convenientemente a la entidad avalista la extincion de todas las obligaciones

BANCO DE EsPANA 150 MEMORIA DEL SERVICIO DE RECLAMACIONES, 2009



6.4.4 LIBERACION
DE COFIADORES

6.4.5 EJECUCION

principales garantizadas por el aval o del propio aval, sea cual sea su motivo (prescripcion,
cumplimiento, etc.).

En estos supuestos, desde una estricta perspectiva bancaria, lo que debe exigirse a las enti-
dades de crédito es, una vez mas, una redaccion clara de las clausulas que regulen la dura-
cion del afianzamiento prestado, asi como las caracteristicas del mismo, especificando, ade-
mas, claramente los criterios de devengo de la comision por riesgo de los avales, debiéndose
establecer con total claridad las circunstancias que determinan cuando se deja de percibir esta
retribucion.

Existiendo varios fiadores solidarios, la liberaciéon de uno de ellos sin el consentimiento de los
demas reduciria la responsabilidad de estos en la parte correspondiente al fiador excluido. En
consecuencia, la entidad veria reducida la extension de su garantia en la misma cuantia. Por
lo tanto, lo habitual es que la entidad Unicamente pacte la liberacién si cuenta con la aquies-
cencia del resto de fiadores, para que el importe de la garantia permanezca inalterado, lo que
implica que cada uno de ellos asuma la parte prorrateada que le corresponda de la porcion
de garantia que tenia atribuida el cofiador liberado.

Sentado lo anterior, la liberacion de la condicion de cofiador solidario es una decision que, en
cuanto afecta a las condiciones pactadas para una facilidad crediticia, se enmarca en la poli-
tica comercial y de asuncion de riesgos de las entidades de crédito. Por tanto, su fiscalizacion
excede de las competencias del Servicio de Reclamaciones, que no interviene en las decisio-
nes correspondientes al ambito de actuacion discrecional de esas entidades.

Al margen de otras valoraciones, se considera que el texto del aval es determinante para es-
tablecer los derechos y obligaciones de avalista y beneficiario y, por consiguiente, los presu-
puestos necesarios para la ejecucion de la garantia, por lo que constituye una mala practica
financiera que desnaturaliza la funcion de la misma el hecho de que las entidades exijan para
dicha ejecucion requisitos no contenidos ni explicitados en los documentos de aval o fianza,
€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 afianzado se halla en si-
tuacion concursal, dicha resolucion sea autorizada por los érganos del concurso. En el mismo
sentido del criterio expuesto se han pronunciado recientemente diferentes juzgados de Prime-
ra Instancia de A Corufia, Burgos, Zaragoza y Valencia, en todos los casos en relacion con
solicitudes de ejecucion de avales en garantia de entregas a cuenta de viviendas adquiridas a
una determinada promotora.

En los supuestos de los mencionados avales que garantizan cantidades entregadas a cuenta
de compras de viviendas, sin perjuicio de la aplicabilidad de las consideraciones expuestas a
propdsito de los avales y garantias en general respecto a su valoracion por este Servicio, es
preciso poner de relieve que el régimen legal de las entregas a cuenta del precio de adquisi-
cién de viviendas no es materia de supervision y disciplina de las entidades de crédito.

Dentro del ambito de este Ultimo tipo de avales, hay dos nuevos aspectos que merecen es-
pecial atencion:

— El del sefialamiento en el aval de una fecha taxativa de vencimiento fijo, practica
comun y aceptada en muchos casos de garantia, pero que (salvo compromiso
expreso de renovacion incondicionada por parte del avalista) no debe ser admitida
en los supuestos de avales que declaren expresamente acogerse a la Ley 57/1968,
de 27 de julio, sobre percepcidn de cantidades anticipadas en la construccion y
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venta de viviendas, ya que el articulo 4 de esa Ley solo contempla la cancelacion
de las garantias una vez entregada la vivienda y obtenida la licencia administrativa
para su ocupacion.

— El de la determinacion del obligado a la emision de los avales, cuestion que no se
refiere a la ejecucion, sino a la constitucion de la garantia, y en la que procede
subrayar que, conforme a la Ley 57/1968, de 27 de julio, y otras disposiciones
sectoriales, es al vendedor o promotor de viviendas, y en ninguin caso a una enti-
dad financiera 0 aseguradora, a quien se impone el deber de garantizar, mediante
aval bancario o seguro de caucion, la devolucidn en los supuestos legales de las
cantidades entregadas a cuenta del precio de las viviendas vendidas.

Por otra parte, las entidades financieras tampoco vienen obligadas necesariamen-
te al otorgamiento de los avales solicitados a tales efectos por las correspondien-
tes sociedades promotoras o vendedoras, sino cuando lo estimen oportuno
dentro del ambito discrecional de su politica comercial y de sus criterios de selec-
cion y decision sobre riesgos. Ahora bien, caso de que presten la garantia, sf
quedaran obligadas a satisfacerla conforme a sus términos y a la normativa legal
aplicable.
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