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1.1 Politica comercial. Aprobacion. Préstamo responsable

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

El Departamento de Conducta de Mercado y Reclamaciones (DCMR) entiende que,
una vez que una entidad acepta las limitaciones (capacidad de pago, garantia de la
operacion, liquidez, solvencia...) de un cliente al iniciar el estudio de la operacion
solicitada, Unicamente puede denegar esta, de conformidad con las exigencias de
las buenas practicas y usos bancarios, si, de acuerdo con su politica de adopcion
de riesgos, se alegan incumplimientos o condicionantes distintos a aquellas, no
conocidos inicialmente.

Igualmente se considera, de acuerdo con las buenas practicas y usos financieros,
que la sancion de la operacion debe realizarse en un plazo razonable, acorde con
las circunstancias concurrentes, comunicando, en su caso, sin demora imputable a
la parte solicitante la denegacion de la solicitud formulada, al objeto de que, si lo
considera oportuno, pueda recurrir a otra entidad alternativa en busca de la
financiacion interesada. En sentido contrario, no se considera acorde con las buenas
practicas y usos financieros la generacion de falsas expectativas sobre la concesion
de operaciones que puedan llevar a los clientes a la asuncion de compromisos con
base en aquellas.

En todo caso, debe precisarse que, una vez cumplida por parte de la entidad de
crédito su obligacion de comunicar al cliente solicitante en un periodo de tiempo

1 Al respecto, deben referirse las reglas sobre evaluacion de solvencia contenidas en el titulo lll, capitulo I,
«Préstamo responsable», y concretamente en el articulo 18, de la Orden/EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios (BOE de 29), asi como en la
norma duodécima de la Circular del Banco de Espafia 5/2012 y en las directrices de la Autoridad Bancaria
Europea (ABE) sobre evaluacion de solvencia (EBA/GL/2015/11), publicadas el 19 de agosto de 2015y de
aplicacion desde el 16 de marzo de 2016, salvo los requisitos de informacion referidos en su apartado 7,
de aplicacion desde el dia siguiente a la mencionada fecha de publicacion.
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razonable la denegacion de la operacion de financiacion, no existe ninguna norma
de transparencia que exija a la entidad que informe sobre las razones que le llevaron
a adoptar tal decisiodn, salvo las relativas a la inclusion del solicitante en ficheros de
solvencia, debiendo informar al cliente del resultado de la consulta formulada al
respecto.

Las reclamaciones formuladas ante el DCMR en relacién con el contenido de este
apartado suelen estar basadas en:

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

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

c) pérdidadelasarras, porhaberexcedido el plazo concedido para formalizar
la adquisicion.

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

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

Cuando en lareclamacion se invoca demora en la sancién de la operacion, finalmente
positiva —supuestos de las letras b) y c)—, se debe tener en cuenta que no hay un
plazo prefijado para ello, dependiendo la razonabilidad de este de cada caso en
particular. En los supuestos en los que, con arreglo a las circunstancias particulares
concurrentes, se estima que el plazo para la sancion de la operacion excede al que
razonablemente cabria esperar, sin que se acrediten causas imputables en exclusiva
al cliente, se considera la actuacion de la entidad contraria a las buenas practicas
bancarias, por falta de la diligencia exigible en el andlisis y en la sancién de la
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operacion propuesta, sin perjuicio de sefialarse en los informes emitidos con este
fin que el DCMR no ostenta competencias para la valoracion del eventual detrimento
econdémico que el cliente pudiera haber sufrido.

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

Conviene aclarar que en modo alguno este concepto tenia un caracter puramente
programatico, sino que desde su formulacion ha constituido un principio que han de
tener en cuenta las entidades de crédito a la hora de formular sus politicas, lo que
se ha puesto de manifiesto de manera patente a través de la nueva normativa
reguladora de contratos de crédito inmobiliario.

1.2 Claridad y transparencia con el cliente

De acuerdo con las buenas practicas bancarias, a las entidades financieras, como
profesionales en la materia, les es exigible que velen tanto por sus intereses como por
los de sus clientes, lo que se traduce en este punto en la obligacion de facilitar
una informacién financiera completa y comprensible de los productos que estos
contratan.

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

En cualquier caso, debe recordarse que este DCMR considera que los clientes no
pierden esta condicién, con independencia del estado o situacion de sus préstamos,
por lo que las entidades mantienen con ellos la obligacién ineludible de que conozcan
el detalle de su evolucion. Lo contrario constituiria un impedimento a la transparencia
informativa, que quebrantaria las buenas practicas y usos bancarios.

En este mismo sentido, y con base en los principios de claridad y transparencia que
deben presidir las relaciones de las entidades con sus clientes, es recomendable
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que, cuando estas efectuen los seguimientos periddicos de las posiciones
impagadas, se aseguren de comunicar y de requerir aquellas a sus titulares, para
evitar que el transcurso del tiempo desvirtle el conocimiento que puedan tener de
sus deudas, maxime cuando tengan la intencion de presentar una demanda judicial
en orden al recobro de los préstamos impagados.

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

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

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

Asimismo, vigente la relacidn contractual, son exigibles de las entidades idénticas
claridad y transparencia a la hora de facilitar a sus clientes la informacién que
resulte necesaria para poder cumplir con las obligaciones y hacer valer los
derechos dimanantes tanto de la normativa aplicable como del propio contrato
que les une.

El DCMR consideré que, al no haber aportado la entidad al menos el acta de fijacion
de saldo con el débito pendiente en el momento de presentar la demanda de
ejecucion judicial, se habia apartado de las buenas practicas y usos bancarios, que
hubieran exigido informar al cliente de la deuda pendiente en esa fecha, si bien, para
recabar informacion sobre el importe de la deuda a partir de esa fecha y mientras se
tramite el procedimiento judicial en curso, debera estarse a la normativa procesal en
vigor.
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1.3 Informacion previa a la contratacion

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

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

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

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

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

2 Articulo 29.2, derogado por la disposicion derogatoria f) de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion,
supervision y solvencia de entidades de crédito.
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No obstante, dado que la Orden de 5 de mayo de 1994, en su articulo 7.2, y la Orden
EHA/2899/2011, en su articulo 30.2, determinan que el cliente tendra derecho a
examinar la minuta de la escritura publica de formalizacién del préstamo hipotecario
en el despacho del notario, al menos, durante los tres dias habiles anteriores a su
otorgamiento, cabe deducir de ellas que la oferta vinculante y/o, en su caso, la
FIPER —incluido, si procede, su anejo con la correspondiente informacién sobre
la «clausula suelo»— deben conocerse por parte del cliente con, al menos, esos tres
dias habiles de antelacién sobre la fecha sefalada, en ambas normas reguladoras,
para la firma de la escritura publica.

Asi las cosas, el DCMR considera que, de acuerdo con los criterios de buenas
practicas bancarias, las entidades deben estar en condiciones de acreditar haber
facilitado la informacion de las condiciones financieras de las operaciones
formalizadas con, al menos, tres dias habiles de antelacién a la fecha de la firma de
la escritura publica de formalizacion del préstamo.

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

a) Que las entidades no puedan acreditar el cumplimiento adecuado del
deber de informacidn, bien por no constar este en soporte duradero, bien
por no incluir la totalidad de las menciones preceptivas conforme a la
normativa aplicable:

— bien por no haber quedado constancia de su recepcion por el cliente, o

— bien por no habérsela facilitado con antelacion suficiente a la fecha de
firma de la escritura.

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

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

d) Que las entidades creen expectativas de aprobacion de las operaciones
solicitadas o de aplicacion de determinadas condiciones a aquellas, que
luego se vean injustificadamente defraudadas.

Los criterios expuestos mas arriba son aplicables en cualquier momento de la
relacion contractual en el que se modifique cualquiera de las condiciones pactadas,
como, por ejemplo, en aquellos casos en los que se suscriban escrituras de novacion,
y han sido aplicados en el ejercicio en varios expedientes.
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Por lo que se refiere a la obligatoriedad de incluir en la FIPER y/o, en su caso, en la
oferta vinculante toda la informacion contemplada en la norma de aplicacién, ha de
advertirse de que, por lo que se refiere a la Orden EHA/2899/2011, no solo debe
tomarse en consideracion el contenido de la parte A del anexo Il, que incluye el
modelo de FIPER, sino también su parte B, concerniente a las instrucciones para la
cumplimentacion de dicho modelo.

Bajo la anterior consideracién, este DCMR se ha pronunciado en contra del proceder
de la entidad en ocasiones en las que los documentos de informacién precontractual
facilitados a los reclamantes se limitaban a reproducir mecanicamente los apartados
del modelo, omitiendo toda menciéon a condiciones financieras especificas del
contrato de préstamo a las que si se hacia referencia en otras partes de la orden
—especialmente, en las instrucciones para cumplimentar la FIPER— y cuya inclusion
resultaba necesaria, en aras de una total transparencia para con el cliente que
realmente le colocara en una posicidn en la que pudiera comparar las distintas
ofertas vigentes en el mercado.

En el expediente R-201812137, el reclamante denunciaba que no se le comunico en
ningun momento la cifra de responsabilidad hipotecaria asociada al préstamo,
debiendo haberse indicado en la oferta vinculante del préstamo hipotecario liquidado
el impuesto sobre la base del importe concedido, por lo que solicitaba el abono de
la diferencia que hubiera resultado a su favor de haberse tomado como base del
impuesto el capital concedido. La entidad alegd que en la FIPRE y en la FIPER se
indicaba que la cuota del impuesto sobre actos juridicos documentados se calculaba
como un porcentaje sobre laresponsabilidad hipotecaria del préstamo, recogiéndose
en las clausulas correspondientes tanto la distribuciéon de los gastos de la operacion
entre prestatario y prestamista como la responsabilidad hipotecaria total, tras
explicacion detallada de los conceptos que la componen.

El DCMR entendi6 que la entidad se habia apartado de las buenas practicas
bancarias, ya que, pese a que se entregé la FIPER con la suficiente antelacion,
teniendo en cuenta que en la fecha de la entrega ya se conocia la cuantia del
préstamo, se podria haber calculado el importe de la responsabilidad hipotecaria
total y, sobre la base de esta, calcular de manera mas aproximada la liquidacién del
impuesto sobre actos juridicos documentados, siendo asi que la informacién de la
FIPER sobre el coste del mencionado impuesto, consistente en un intervalo muy
amplio, era de todo punto confusa y, ademas, no servia al prestatario para hacerse
una idea aproximada de su coste real.

1.4 Formalizacién en escritura publica. Clausulas financieras

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

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

1.5 Otorgamiento de la escritura. Eleccidon de notario y entrega
del documento contractual

El Reglamento Notarial consagra el derecho de los particulares a la libre eleccion de
notario, derecho que en los actos y contratos que hayan de otorgarse por varias
personas se ejercera por «quien de ellas deba satisfacer los derechos arancelarios
notariales», y en todo caso por el adquirente de bienes o derechos vendidos o
transmitidos onerosamente por quienes se dedican a ello habitualmente. La Orden
EHA/2899/2011, en su articulo 30.1, ratifica lo indicado.

Por tanto, la eleccién de notario para la formalizacidn de la escritura de constitucion
o de carta de pago y cancelacion de hipoteca correspondera al cliente interesado.
Ahora bien, parece razonable entender que sea exigible que dicho fedatario publico
tenga cierta conexidon con alguno de los elementos personales o reales del negocio
(por ejemplo, que radique en la ciudad en la que se encuentra el inmueble
hipotecado).

La obligacion de dar a conocer este derecho a quienes contratan con las entidades
se recoge en el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccion de los
consumidores, en cuanto a la informacién que se ha de suministrar en la compraventa
y arrendamiento de viviendas, al establecer en su articulo 5.4 que «cuando se
promocionen viviendas para su venta se tendra a disposicion del publico [..]] (1a)
forma en que esta previsto documentar el contrato con sus condiciones generales
y especiales, haciendo constar de modo especialmente legible [...] c) el derecho a la
eleccion de notario que corresponde al consumidor».

A la vista de lo anterior, el DCMR estima que, dado que las entidades no estan
obligadas a informar a sus clientes, cuando estos son consumidores, 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 practicas y usos bancarios
cuando impusieran una notaria determinada.
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En cualquier caso, la Orden EHA/2899/2011, en su articulo 30, regula el acto de
otorgamiento de la escritura, remitiendo al Reglamento Notarial a efectos de eleccion
de notario, y recoge la obligacion del notario otorgante de informar a la parte
prestataria de un amplio elenco de aspectos relevantes de la operacion que se
formaliza, para una mayor garantia de transparencia.

Respecto a la entrega de documentos contractuales, la nhorma novena, apartado 3
in fine, de la Circular del Banco de Espana 5/2012 contempla la obligacion de la
entidad de acreditar la entrega de los documentos notariales al cliente, permitiendo
enviarlos por correo y estableciendo que, en estos casos, el recibi del cliente lo
constituira el correspondiente acuse de recibo del envio.

1.6 Tramitacion administrativa y gastos de formalizacion
del préstamo hipotecario

La propia naturaleza del préstamo con garantia hipotecaria conlleva la necesidad de
llevar a cabo una serie de tramites, algunos necesarios para que los derechos del
acreedor hipotecario gocen de plena efectividad y otros para dar cumplimiento a las
obligaciones tributarias nacidas del propio negocio juridico de préstamo y de la
constitucion de su garantia.

Los indicados tramites generan determinados gastos, que se vienen denominando
«de formalizacién» y que, como su propio nombre indica, a diferencia de las
comisiones, no constituyen una contraprestacion por un servicio prestado por la
entidad prestamista a su cliente, sino percepciones a favor de un tercero que se erige
en titular de un derecho de crédito, bien por los servicios que ese tercero ha prestado,
bien por aplicacién de una disposicion legal, como sucede en el caso de los tributos
cuyos hechos imponibles se consideran acaecidos con la constitucién del préstamo
hipotecario u otras vicisitudes de la vida de la operacion.

De esta realidad resultan multiples conflictos entre prestamistas y prestatarios, la
mayoria de los cuales se refieren a los siguientes extremos:

i) La eleccion de los profesionales que van a llevar a cabo dichos tramites,
en aquellos casos en que exista libertad de las partes para su designacion.
En relacion con esta cuestion, surge la de la responsabilidad por el
desempefio de esos terceros.

i) La informacion facilitada a los prestatarios sobre los gastos que deben
asumir a raiz de la formalizacién del préstamo hipotecario.

iii) Y, muy destacadamente, la propia distribucién de los indicados gastos
entre las partes en la operacién, en particular a resultas de la reciente
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jurisprudencia concerniente al caracter abusivo de las clausulas
contractuales por las que se atribuyen dichos gastos a los prestatarios en
exclusiva, sobre lo que posteriormente nos extenderemos.

Con respecto a la primera cuestion origen de controversias, hay que decir que la
inscripcion registral de la escritura de hipoteca tiene caracter constitutivo (art. 1875
del Codigo Civil), por lo que, en tanto aquella no conste inscrita, la entidad no puede
ejercitar todos los derechos asociados a la garantia con la que pretende asegurar el
reembolso del préstamo. Asimismo, en caso de estar gravado el inmueble con una
carga previa —generalmente, una constituida a favor de quien en su dia hubiera
concedido financiacién a la parte vendedora del inmueble— que haya de cancelarse
econdémicamente, la entidad pretendera asegurar que esa cancelacion tenga
igualmente un reflejo registral, para preservar el maximo rango de su derecho de
garantia.

El mismo caracter constitutivo tiene lainscripcion registral respecto de la subrogacion
de entidad acreedora (art. 5 de la Ley 2/1994, de subrogacion y modificacion de
préstamos hipotecarios).

En relacidon con esta circunstancia, aunque la normativa aplicable® reconoce
expresamente el derecho del prestatario a designar, de comun acuerdo con la entidad
prestamista, quién va a realizar la gestion administrativa de la operacién, es una
practica bancaria generalmente admitida el encargar la tramitaciéon de las escrituras
de préstamo hipotecario a una gestoria de la confianza de la entidad de crédito,
considerando que esta va a asumir un riesgo por el hecho de entregar el importe del
préstamo antes de llevarse a efecto dichos tramites. Asi las cosas, si el cliente no
aceptarala gestoria propuesta por la entidad acreedora, entraria dentro de lo razonable
que esta no facilitara la disposicién del préstamo hasta tanto la hipoteca no hubiera
sido inscrita en el Registro de la Propiedad.

Ahora bien, elegida la gestoria por la entidad, a esta le incumbe una cierta
responsabilidad por su actuacién, pues, como tiene repetidamente declarado el
DCMR, la actividad de las entidades de crédito con sus clientes se proyecta hacia
estos a través no solo de sus propios departamentos, oficinas y empleados, sino

3 El articulo 40 del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de intensificacion de la
competencia en mercados de bienes y servicios, dispone: «Las entidades de crédito y las demas entidades
financieras deberan hacer constar expresamente 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 el derecho que asiste al prestatario para designar, de mutuo acuerdo con
la parte prestamista, la persona o entidad que vaya a llevar a cabo la tasacion del inmueble objeto de la
hipoteca, la que se vaya a encargar de la gestion administrativa de la operacion, asi como la entidad aseguradora
que, en su caso, vaya a cubrir las contingencias que la entidad prestamista exija para la formalizacion del
préstamo. En cuanto a la designacion del Notario ante quien se vaya a otorgar la correspondiente escritura
publica, se estara a lo dispuesto en la legislacion notarial, debiéndose hacer constar expresamente esta
circunstancia en el mismo folleto.»
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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
operacion. En consecuencia, la entidad no debe abstraerse por completo del
resultado del servicio prestado y de laadecuada satisfaccion del cliente, descargando
toda la responsabilidad sobre las anomalias que puedan presentar las gestiones de
los colaboradores externos en quienes las llevaron a cabo.

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

Consecuentemente, este DCMR ha declarado que constituye una mala practica
bancaria el que las entidades se despreocupen de las incidencias que puedan surgir
por la actuacion de las gestorias por ellas elegidas.

Asi, en el expediente R-201813669, la parte reclamante manifestaba que habia
suscrito con la entidad una escritura de compraventa y otra de extincion de
condominio el dia 17 de noviembre de 2017, designando el banco a la gestoria
encargada de llevar a cabo todos los tramites de inscripcion en el Registro de la
Propiedad, tramite que debia llevarse a cabo en un plazo maximo de seis meses.
Explicaba que, tanto en febrero como en marzo de 2018, se habia puesto en contacto
con la entidad para conocer la situacion en la que se encontraba su expediente,
comunicandole esta que el tramite aun no se habia completado. Ante dicha situacion,
presentd su primera reclamacion ante el defensor del cliente de la entidad en mayo
de 2018.

Por su parte, la entidad, respecto de la demora incurrida, sefialaba que habia
realizado un analisis periddico de la operacion mediante peticiones expresas de
informacion dirigidas a la gestoria sobre el estado de la tramitacion. No obstante lo
anterior, este DCMR comprobé en la documentacién aportada que la primera
comunicacion de la entidad a la gestoria se habia producido el 1 de junio de 2018,
motivo por el cual este DCMR declaré que la entidad se habia apartado de las
buenas préacticas y usos financieros al no haber realizado seguimiento ante la
gestoria por ella designada hasta después de la primera reclamacion por escrito de
la parte reclamante y, en cualquier caso, habiendo transcurrido mas de seis meses
desde la firma de las escrituras.
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La segunda fuente de controversias entre prestamistas y prestatarios en relacion
con los gastos de formalizacion se refiere a la informacion facilitada a los prestatarios
sobre los gastos que se deben asumir.

Resulta evidente que los gastos de formalizacion de la operacion hipotecaria, aun
cuando no tengan la consideracion de condicién financiera de aquella ni su importe
sea percibido por la entidad prestamista, constituyen un dato de fundamental
importancia para la comprensién por el prestatario de las obligaciones que para él
dimanan de esa operacion y, en la medida en que sean susceptibles de pacto de
reparto entre las partes, seran un factor mas que tener en cuenta a la hora de comparar
las ofertas recibidas de distintos financiadores. En este sentido, ya nos hemos
referido anteriormente a las obligaciones de informacién precontractual de las
entidades, dentro de las cuales se incluye la atinente al «coste total del préstamo» que
se ha de incluir en la FIPRE, concepto que equivale al «importe total a reembolsar»
que debe constar en la FIPER®, teniendo su omision las consecuencias propias del
incumplimiento normativo que puede llegar a suponer.

Cabe senalar que es practica generalizada en el sector que las entidades exijan a sus
clientes el pago de una provision de fondos para la atencion de los gastos que aquellos
deban sufragar. A este respecto, no existe ninguna norma que establezcataxativamente
las cantidades que se pueden instar en este concepto, pero la transparencia que
debe presidir las relaciones banco-cliente exige que las entidades informen
adecuadamente de esta circunstancia previamente a la contratacién, desglosando los
distintos conceptos o partidas 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 las cargas que van a asumir.

No obstante, y dado que las entidades suelen estimar el importe total de estas
cargas considerando que la operacion se desenvolvera en el escenario mas

4 También la derogada Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de
los préstamos hipotecarios, establecia la obligacion de informar en la oferta vinculante acerca de los
conceptos de gasto futuros o pendientes de pago que sean o se pacten a cargo del prestatario, pudiendo
incluirse los siguientes:

a) Gastos de tasacion del inmueble.

b) Aranceles notariales y registrales relativos a la constitucion, modificacién o cancelacion de la hipoteca.

Q

) Impuestos.

e

Gastos de tramitacion de la escritura ante el Registro de la Propiedad y la oficina liquidadora de
impuestos.

e) Los derivados de la conservacion del inmueble hipotecado, asi como del seguro de danos de aquel.
f) Los derivados del seguro de vida del prestatario, cuando fueran aplicables.

g) Los gastos procesales 0 de otra naturaleza derivados del incumplimiento por el prestatario de su
obligacién de pago.

h) Cualquier otro gasto que corresponda a la efectiva prestacion de un servicio, relacionado con el
préstamo, que no sea inherente a la actividad de la entidad de crédito dirigida a la concesion o
administracion del préstamo.
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probable, puede ocurrir que finalmente este no se produzca y, consecuentemente,
el importe de las cargas finales varie. En estos casos, evaluar si las desviaciones
son o no excesivas, atendiendo a las circunstancias de cada operacion, determinara
la calificacion final de la actuacion de la entidad desde la optica de las buenas
practicas bancarias.

A la vista de lo anterior, se consideraran malas practicas, entre otras:

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

e Delos gastos de gestion que correran a su costa parainscribir o cancelar
una carga hipotecaria.

¢ De las repercusiones fiscales que se generan por la formalizacion de una
fianza o de un pacto de igualacion de rango en una escritura de modificacion
del préstamo, o de cualquier otro gasto generado por la novacion
modificativa del préstamo, aun cuando el conocimiento por parte de la
entidad fuera también posterior a la formalizacion de la operacion.

— Que las entidades no acrediten el consentimiento de los clientes a su
cargo, inicial o sobrevenido.

— Que sea elevado el porcentaje de desviacion (al alza o a la baja) del importe
de provision inicialmente informado y autorizado.

La ultima fuente de conflictos en relacién con la formalizacion y la tramitacion de las
escrituras de préstamo hipotecario la encontramos en los supuestos en los que,
ostentando los prestatarios la condicion de consumidores, los contratos suscritos
estipulan que la totalidad de los gastos de la operacion recaen sobre el deudor. En
este sentido, es preciso indicar que han proliferado varias demandas de nulidad en
atencion al supuesto caracter abusivo de dichas clausulas.

En el origen de la jurisprudencia que hace referencia a esta cuestion encontramos
la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo numero 705/2015, de 23 de
diciembre de 2015, que declaré la nulidad de varias clausulas contenidas en
determinados contratos de préstamo con garantia hipotecaria. En concreto, y por lo
que aqui afecta, declaré la nulidad de la clausula por la que la entidad imponia al
consumidortodoslostributosy gastos ocasionados porlapreparacion, formalizacion,
subsanacion, tramitacion de escrituras, modificacion y ejecucion del contrato de
préstamo, y por los pagos y reintegros derivados de este, con extensioén a los gastos
—incluso procesales— originados en el incumplimiento del contrato por el deudor,
asi como por la constitucion, conservacion y cancelacion de su garantia, incluyendo
los relativos a su inscripcidon y a la cancelacion de cargas y anotaciones referentes
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a ella, y las primas y demas gastos correspondientes al seguro de dafos sobre el
inmueble hipotecado.

En dicha resolucion, razona el Tribunal Supremo, en sintética exposicion:

— Enprimer lugar, en lo que respecta a los gastos de formalizacion de escrituras
notariales e inscripcion de estas, la clausula discutida hace recaer la totalidad
de los gastos sobre el hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la
normativa reglamentaria permitiria una distribucion equitativa.

— De otro lado, censura que en la estipulacion analizada no se haga distincion
algunaen cuanto alos tributos que gravan el préstamo hipotecario, imputando
todos ellos al prestatario, cuando, a tenor de lo dispuesto en Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, la entidad prestamista no queda al margen de los tributos
que pudieran devengarse con motivo de la operacion mercantil.

— Enrelacion con los gastos preprocesales, procesales o de otra naturaleza,
derivados del incumplimiento por la parte prestataria de su obligacion de
pago, y los derechos de procurador y honorarios de abogado contratados
por la entidad prestamista, se significa que aquellos estan sometidos a
una estricta regulacion legal en la vigente normativa procesal, de orden
publico, la cual se funda basicamente en el principio del vencimiento, cuya
contravencion comportaria su nulidad.

— En cambio, por lo que se refiere a los gastos derivados de la contratacion
del seguro de dafos también abordado por el érgano jurisdiccional, se
declara que su imputacion al prestatario no parece desproporcionada o
abusiva y, en todo caso, un pacto contractual con tal contenido resultaria
inane, puesto que la obligacion de pago de la prima del seguro corresponde
al tomador de este, conforme al articulo 14 de la Ley de Contrato de Seguro.

Por ultimo, la citada sentencia confirma la declaracion de nulidad de la meritada clausula
efectuada en la instancia, si bien no analiza las consecuencias de dicha nulidad
especificando cual habria de ser la extension de sus eventuales efectos restitutorios.

Por lo que se refiere a los tributos que gravan la operacion de préstamo con garantia
hipotecaria, la Sala Primera del Tribunal Supremo ha venido a aclarar, a través de sus
sentencias 147/2018 y 148/2018°, ambas de 15 de marzo, efectuando una exégesis de la

5 Resulta igualmente de interés la declaracion contenida en esta resolucion, en el sentido de que «Sobre esa
base de la abusividad de la atribucién indiscriminada y sin matices del pago de todos los gastos e impuestos
al consumidor (en este caso, el prestatario), deberian ser los tribunales quienes decidieran y concretaran
en procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales de los consumidores, como se distribuyen en
cada caso los gastos e impuestos de la operacion».
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legislacion tributaria que refiere coincidente con la de su Sala Tercera, de lo Contencioso
Administrativo, cuales son las reglas de identificacion del sujeto pasivo del impuesto
sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, fallando lo siguiente:

«a) Respecto de la constitucion de la hipoteca en garantia de un préstamo, el
sujeto pasivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos

juridicos documentados es el prestatario.

b) Enlo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados,
en cuanto al derecho de cuota variable en funcién de la cuantia del acto o

negocio juridico que se documenta, sera sujeto pasivo el prestatario.

c) En cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados
del timbre de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se
redactan la matriz y las copias autorizadas, habra que distinguir entre el
timbre de la matriz y el de las copias autorizadas. Respecto de la matriz,
corresponde el abono del impuesto al prestatario, salvo en aquellos casos
en que exista un pacto entre las partes sobre la distribucion de los gastos
notariales y registrales, en los que también se distribuira el pago del
impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de las copias, habra que

considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

d) Las primeras copias de escrituras notariales que documenten la
cancelacién de hipotecas de cualquier clase estan exentas en cuanto al
gravamen gradual de la modalidad “Actos Juridicos Documentados” que

grava los documentos notariales.»

Continuando con el analisis jurisprudencial mas reciente respecto de estas
cuestiones, especial mencién cabe realizar de la modificacion del sujeto pasivo del
impuesto sobre actos juridicos documentados cuota variable.

Tradicionalmente, la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
fundamentaba y sostenia que, a los efectos del impuesto sobre actos juridicos
documentados, en cuanto al derecho de cuota variable, la condicion de sujeto
pasivo la ostentaba el prestatario. Sin embargo, en fecha 16 de octubre de 2018, la
Seccidn 2.2 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo dictaba sentencia por la que
anulaba el articulo 68.2 del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (disponia que el sujeto pasivo en los
préstamos hipotecarios era el prestatario), y fijaba como nuevo criterio que la
condicion de sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados cuota
variable en los préstamos hipotecarios le correspondia al prestamista.

Ante la repercusion del citado fallo, el presidente de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, a través de nota informativa de 19 de octubre de 2018, comunico la
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avocacion al Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo del conocimiento de los
recursos pendientes, con objeto similar, a fin de dirimir si dicho giro jurisprudencial
debia ser o no confirmado. En este sentido, el Pleno de la Sala Tercera del Tribunal
Supremoe, tras dos dias de deliberaciones, acordo por 15 votos a 13 volver al criterio
segun el cual el sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados
cuota variable en los préstamos con garantia hipotecaria es el prestatario.

No obstante el criterio fijado por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, el Gobierno,
a través del Real Decreto-ley 17/2018, de 8 noviembre, modifico el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, estableciendo que el sujeto pasivo del citado impuesto, en lo
referido a actos juridicos documentados, cuota variable, en los préstamos
hipotecarios, es el prestamista.

Por ultimo, a modo de cierre del panorama jurisprudencial y normativo mas reciente
sobre esta cuestion, resulta preciso sefialar que la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario’, estipula en su articulo 14.1.e)
que, a partir de su entrada en vigor, los gastos de tasacion seran asumidos por el
prestatario, y correspondera al prestamista asumir los gastos de gestoria, el coste
de los aranceles notariales de la escritura de préstamo hipotecario y los gastos de
inscripcion de las garantias en el Registro de la Propiedad. Respecto del impuesto
sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, la ley estipula
que su pago se realizara de conformidad con lo establecido en la normativa tributaria
aplicable.

Pues bien, en relacion con las reclamaciones derivadas de la declaracion del
caracter abusivo de las clausulas de atribucion de gastos andlogas a la examinada
por el Tribunal Supremo, el DCMR ha venido considerando que, de conformidad con
el ambito competencial por el que se rige este DCMR, no procede por su parte: i) la
determinacion del caracter abusivo de una clausula contractual, ni de la nulidad de
un contrato o de alguna de sus clausulas por eventuales vicios en el consentimiento

6 Sentencias 1669/2018, 1670y 1771 del Tribunal Supremo, Sala Tercera (Pleno), de 27 de noviembre.

7 Segun suarticulo 2.1: «1. Esta Ley sera de aplicacion a los contratos de préstamo concedidos por personas
fisicas o juridicas que realicen dicha actividad de manera profesional, cuando el prestatario, el fiador o
garante sea una persona fisica y dicho contrato tenga por objeto:

a) Laconcesion de préstamos con garantia hipotecaria u otro derecho real de garantia sobre un inmueble
de uso residencial. A estos efectos, también se entenderan como inmuebles para uso residencial
aquellos elementos tales como trasteros, garajes, y cualesquiera otros que sin constituir vivienda como
tal cumplen una funcion doméstica.

b) La concesidon de préstamos cuya finalidad sea adquirir 0 conservar derechos de propiedad sobre
terrenos o inmuebles construidos o por construir, siempre que el prestatario, el fiador o garante sea un
consumidor.

Se entendera que la actividad de concesion de préstamos hipotecarios se desarrolla con caracter

profesional cuando el prestamista, sea persona fisica o juridica, intervenga en el mercado de servicios

financieros con cardcter empresarial o profesional o, aun de forma ocasional, con una finalidad
exclusivamente inversora.»
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prestado, ni ii) pronunciamiento alguno en relacion con la devolucién de las
cantidades cobradas por la entidad como consecuencia de esa posible declaracion
de nulidad; correspondiendo las anteriores cuestiones a los tribunales de justicia,
los cuales podran hacer uso, a tal fin, de los medios de prueba admitidos en nuestro
ordenamiento juridico.

No obstante, entendemos que las buenas practicas bancarias que deben presidir
las relaciones entre las entidades financieras y su clientela exigen que las entidades
no ignoren la doctrina jurisprudencial expuesta excusandose en que no han sido parte
en los correspondientes procedimientos, y, en caso de enfrentarse a reclamaciones
de sus clientes con base en aquella, tendentes a la devolucion de los gastos de la
formalizacion de los contratos de préstamo hipotecario, acrediten haber realizado
un analisis razonado y pormenorizado, a la luz de esa jurisprudencia, del pacto
relativo a esta cuestién que sea objeto de reclamacién, justificando las medidas
adoptadas, en su caso, para ajustar su comportamiento a dichas sentencias.

En consecuencia, se viene considerando una mala practica el que, en aquellos
casos en los que la entidad no estime totalmente la pretension de su cliente de
devolucion de las partidas de gastos derivados de la formalizacidon del préstamo
hipotecario abordadas en las mencionadas sentencias del Tribunal Supremo, no
especifique los motivos sustantivos por los cuales considera que la atribucién de un
concreto gasto al prestatario no seria abusiva y que no corresponderia esa
devolucion, con detallados argumentos legales vy, si procediera, jurisprudenciales, e
individualizando sus razones tanto para los aranceles notariales y registrales como
para los gastos fiscales, todo ello sin perjuicio de que —insistimos— no es nuestra
labor emitir juicios de valor sobre si esos motivos son o no suficientes para salvar la
validez de la clausula en cuestion, lo que compete en exclusiva a los 6rganos
judiciales.

Como no podria ser de otro modo, se valora positivamente el que las entidades
accedan a una distribucion equitativa de los gastos con el prestatario, pero no
corresponde al DCMR determinar dénde se halla el punto de equilibrio en cada
supuesto, que deberan determinarlo, bien los propios clientes, en uso de su libertad
negocial, bien los érganos judiciales.

Finalmente, ha de precisarse que el criterio elaborado por el DCMR, en virtud del
cual viene a exigir una actuacion transparente de las entidades ante sus clientes en
cuanto a explicarles claramente las razones por las que pudieran considerar que la
imputacion de los gastos a estos ultimos se ajusta en todos los extremos a la
legalidad vigente, de manera que estos puedan cabalmente valorar la procedencia
y conveniencia de ejercer acciones legales al respecto, solo es de aplicacion a los
supuestos de hecho especificamente contemplados en las sentencias del Tribunal
Supremo a las que nos hemos referido, esto es, al negocio juridico consistente en la
constitucion de un préstamo con garantia hipotecaria concertado por un consumidor
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y cuyo destino fuera la adquisicién de vivienda, no alcanzando a otros, como podria
ser una subrogacion, una novacién o modificacion, o una cancelacion de un
préstamo preexistente, u operaciones para la financiacion de otras actividades
(reformas, adquisicion de locales, etc.), casos en los que entendemos que se estaria
pretendiendo de este DCMR un pronunciamiento que trascenderia sus atribuciones.

De igual modo, se reputa improcedente el analisis por el DCMR de aquellos conceptos
o partidas de gasto que no han sido tratados en la sentencia 705/2015 del Tribunal
Supremo, como es el caso de los honorarios repercutidos por la gestoria encargada
de la tramitacion de las escrituras o de los de la sociedad de tasacion que llevé a
cabo la valoracion del inmueble, y, asimismo, se estima que no ha de entrarse por
nuestra parte en pronunciamientos relativos a gastos procesales o analogos si el
reclamante no los hubiera desembolsado efectivamente por no haberse llegado a
aplicar la estipulacién contractual controvertida en este aspecto concreto.

Para concluir, a titulo aclaratorio, conviene hacer alusion a los pagos efectuados por
los prestatarios en concepto de primas de seguros de vida, cuyo reintegro es comun
que venga instandose al amparo de la doctrina jurisprudencial tratada, ya que,
segun indican los reclamantes en algunos casos, las entidades prestamistas les
impusieron su contratacion. Entendemos, en cuanto a estos desembolsos, que
estos no tienen la consideracién de gastos de formalizacion de la escritura de
préstamo que hayan de analizarse a la luz de esa jurisprudencia, sino, en todo caso,
de una condicion establecida por la entidad de que se trate para acceder a la
concesion de la financiacién solicitada o para concederla en mejores condiciones,
del mismo modo en que es habitual en el sector que, con idéntico propdsito, se
inste al cliente a que estreche sus vinculos con la prestamista contratando productos
adicionales o domiciliando en ella sus ingresos y gastos recurrentes. Este tipo de
requerimientos pueden ser establecidos libremente por las entidades en el marco
de su politica comercial y de riesgos, cuya fiscalizacion excede, en principio, las
competencias de esta institucion.

1.7 Tasacion de la finca objeto de la hipoteca

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

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

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

Teniendo en cuenta el coste que supone hacer una tasacion, asi como la obligacién
de la entidad, como profesional en la materia, de velar no solo por sus propios
intereses, sino también por los de sus clientes, en la medida de lo posible, durante
el andlisis de la propuesta de riesgo tratara de minimizar los costes en los que deba
incurrir el solicitante, posponiendo razonablemente la obtencion de los informes
mas costosos —entre ellos, la tasacion— hasta que se haya realizado un preestudio
de la viabilidad de la operacion, contemplando el resto de las variables intervinientes,
incluido el andlisis de la capacidad de pago. En particular, en los casos en los que,
a la vista de la informacidn inicialmente recabada del solicitante de la operacién, se
planteen dudas acerca de la titularidad registral del bien objeto de garantia, o quepa
presumir falta de idoneidad de aquella, una actuacion diligente, acorde con las
buenas practicas bancarias, llevara a la entidad a solicitar una nota registral simple
antes de encargar la tasacion, al objeto de valorar y, en su caso, subsanar los
aspectos dudosos que plantee dicha titularidad registral.

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

a) Falta de informacion previa del coste de la tasacion.

b) Falta de autorizacion para el cargo en cuenta.

8 Conforme a la redaccion dada al articulo 8.3 del Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el Real
Decreto1817/2009, de 27 de noviembre.
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c) Disconformidad con el cargo de aquella por denegacion de la operacion
por falta de capacidad de pago.

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

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

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

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

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

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

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

1.8 Hipotecas especiales (créditos, multidivisa y subvencionados)

Junto con los préstamos en sentido estricto, contratos por los que la entidad de
crédito entrega una suma de dinero determinada, obligandose quien la recibe
(prestatario) a restituir otro tanto en la forma y plazo convenidos, incluidos los
intereses y las comisiones correspondientes, existen operaciones de financiacion
hipotecaria que adoptan la forma de créditos.
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La apertura de crédito en cuenta corriente es un contrato a través del cual la entidad
pone a disposicidon del cliente (acreditado) una cantidad cierta de dinero de la que
este puede disponer, en todo o en parte, con arreglo a las condiciones pactadas,
durante un periodo determinado o indeterminado, con la obligacién de restituir el
capital y de pagar intereses por la suma efectivamente utilizada. Si la cuenta de crédito
lleva aneja una garantia hipotecaria, estamos en presencia de un crédito hipotecario.

Se incluyen en la denominada generalmente «modalidad revolving», o «revolvente»,
aquellos créditos hipotecarios que permiten sucesivas disposiciones de la parte de
capital que se va amortizando, dentro del limite concedido. Es frecuente, en relacion
con estos ultimos, que las entidades se reserven la facultad de autorizar, o no, las
disposiciones a partir de una determinada fecha y/o cumplimiento de condiciones,
particularmente una vez realizados los desembolsos pactados para la adquisicion
y/0 promocién de la vivienda, denegando ulteriores disposiciones si concurren
determinadas circunstancias, como deterioro de la solvencia y/o de la capacidad de
pago de la parte prestataria, asi como por la disminucién de valor del bien objeto
de garantia, situacion ante la cual lo que este DCMR viene exigiendo es claridad en
la expresion de cuales serian los presupuestos de la denegacion, de manera que
esta no sea producto de la pura arbitrariedad de la prestamista. Adicionalmente, la
posibilidad de efectuar disposiciones sucesivas del capital puesto a disposicion por
parte de la entidad acreedora puede dar lugar a situaciones de cierta complejidad
cuando la titularidad del préstamo es plural.

También suponen una modalidad especial de préstamos hipotecarios los préstamos
multidivisa. Las reclamaciones que han tratado sobre este tipo de financiacion
hipotecaria se centran habitualmente en la falta de informacioén precontractual sobre
el producto contratado y sus caracteristicas, y en especial sobre el riesgo de tipo de
cambio que asume el prestatario al tomar el préstamo en otra divisa distinta al euro,
materializado en la posibilidad de que, por mor de la evolucién de la cotizacion de
esa divisa, el contravalor en euros del débito pendiente del préstamo, aun después
de afios de amortizacion, sea superior al contravalor en euros en el momento de su
formalizacion.

También se han recibido reclamaciones cuestionando el tipo de cambio aplicado al
cliente con motivo de la entrega de la divisa en el momento de la formalizacién del
préstamo, asi como con motivo del pago de los vencimientos en la moneda elegida 'y
con motivo de la amortizacion anticipada del préstamo. En estos casos, la entidad
debera pactar expresamente con su cliente el tipo de cambio que se aplicara a la
operacion, salvo para pagos de cuantias no superiores al contravalor de 3.000 euros,
en los que, seguin la normativa de transparencia en vigor®, la entidad debera publicar
los tipos Unicos o los tipos minimos de compra y maximos de venta que aplique para
la compraventa de divisas o billetes contra euros en operaciones de contado.

9 Norma cuarta de la Circular del Banco de Espafa 5/2012. Préstamos subvencionados o subsidiados.
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Sobre este tipo de préstamos, la sentencia n.° 608/2017, de 15 de noviembre, de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, ha concluido que, a pesar de que el préstamo
hipotecario en divisas no es un instrumento financiero regulado por la Ley del
Mercado de Valores, si que es un producto complejo a efectos del control de
transparencia del cumplimiento de las obligaciones de informacion establecida por
las normas de transparencia bancaria y las de protecciéon de consumidores y
usuarios en los casos en que el prestatario tiene la condicién de consumidor.
A estos efectos, considera que, aunque el consumidor medio puede prever el riesgo
de un cierto incremento de las cuotas de amortizacién por efecto de la fluctuacién de
las monedas, no ocurre lo mismo con otros riesgos asociados a estas hipotecas, al
suponer la fluctuacion de la divisa un recalculo constante del capital prestado, lo
que determina que, pese al pago de las cuotas de amortizacion periddica, si el euro
se devalua, el prestatario puede adeudar un capital en euros mayor que el que le fue
entregado al concertar la operacion y la entidad puede dar por ello vencido el
préstamo si se exceden ciertos limites.

Sobre la base del razonamiento expuesto, concluye en el caso analizado que
la entidad no explic6 adecuadamente a los prestatarios la naturaleza de los
riesgos asociados a la hipoteca ni las graves consecuencias derivadas de la
materializacion de tales riesgos, y, en concreto, el pago de cuotas superiores a
la inicial y la imposibilidad de afrontarlas, lo que ha derivado en la reclamacion
judicial por la prestamista del capital pendiente de amortizar, generando la falta
de transparencia de las clausulas multidivisa para los prestatarios un grave
desequilibrio, en contra de las exigencias de la buena fe, ya que, al desconocer
los riesgos del contrato, no pudieron comparar la oferta del préstamo multidivisa
con otros préstamos y se ha agravado su situacién econémica y juridica.

Por otra parte, sefala el Tribunal Supremo que no resulta suficiente la posibilidad
de cambio de divisa para eliminar los riesgos mencionados ni para dispensar al
banco de sus obligaciones de transparencia en la informacién contractual y en la
redaccion de las clausulas, decretando por ello la nulidad parcial del préstamo y
la eliminacion de las referencias a la denominacion en divisas del préstamo,
quedando este como un préstamo concedido y amortizado en euros.

Por ultimo, destacan también por su especialidad los préstamos hipotecarios
subvencionados o subsidiados. Respecto a ellos, este DCMR viene manteniendo
que las entidades, en cumplimiento de sus obligaciones de transparencia frente a
los prestatarios beneficiarios de tales subvenciones, deben facilitarles cuanta
informacion y explicaciones sean precisas respecto a cualquier duda que les surja
con ocasion de la formalizacion y el devenir de tales operaciones.

Habitualmente, las discrepancias versan sobre la falta de aviso por parte de la entidad

respecto al cese de las subvenciones o a la necesidad de solicitar en plazo la prérroga
de estas para seguir disfrutandolas, asi como sobre la alteracion de la cuantia de la
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cuota periodica que debe satisfacer el cliente, que puede deberse a la modificacion
del tipo de interés aplicado, normalmente por acuerdo del Consejo de Ministros en el
marco del Plan de Vivienda al que esté acogido el préstamo en cuestion, o a los
diferentes sistemas de amortizacion pactados, o sobre las limitaciones establecidas
para las amortizaciones anticipadas de estos préstamos, extremos que, en todo caso,
deben ser convenientemente explicados y justificados por la entidad a su cliente.

En el expediente R-201818145, el reclamante solicitaba informacién, en relacién con
su préstamo acogido al plan de vivienda de proteccion autonémica 2002-2005, sobre
el tipo aplicable tras el cese de las ayudas publicas a los 10 afios de formalizado y las
fechas de las eventuales revisiones de aquel y el documento en el que se recogiera
dicho tipo, pues la entidad no le habia facilitado dicha informacién. La entidad alegd
que el préstamo hipotecario estaba acogido al plan de vivienda estatal 2002-2005
y que el tipo de interés aplicable al préstamo era el publicado por el BOE, para cada
afo por acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta de la Comision Delegada del
Gobierno para Asuntos Econémicos, cuya consulta puede realizarse a través del BOE
y/o de la péagina oficial del Ministerio de Fomento, habiendo ofrecido al reclamante un
detalle con el tipo de interés aplicable para cada periodo, asi como un cuadro de
movimientos del préstamo en el que se recoge el capital amortizado, el importe
abonado en concepto de intereses y el subsidio recibido.

El DCMR entendio que la entidad reclamada se habia apartado, en el caso analizado, de
las buenas practicas bancarias por ofrecer a su cliente informacién claramente insuficiente
desde la perspectiva de la transparencia informativa y la debida colaboracion con esta
instancia, dado que, si bien habia explicado a su cliente los tipos de interés liquidados
remitiéndose a la normativa de aplicaciéon y a un vinculo de la sala de prensa del Ministerio
de Fomento, acompanando un cuadro con los tipos nominales aplicados, ni aportd
copia de los BOE publicados con dichos tipos, ni indico las fechas de su publicacion, ni
los tipos de interés efectivos anuales (TEA) recogidos en ellos para el plan 2002-2005.

1.9 Intereses

1.9.1 Intereses ordinarios o remuneratorios

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, salvo lo que mas adelante se indicara respecto al limite de
los intereses de demora'®.

10 En el ambito de préstamos personales de la modalidad revolving, también existe una doctrina
jurisprudencial sobre el caracter usurario de los intereses remuneratorios, que referiremos al hablar de
esta tipologia de préstamos y créditos, derivada de la sentencia del Tribunal Supremo n.° 628/2015,
de 25 de noviembre, acerca de intereses remuneratorios usurarios en créditos personales de la modalidad
revolving (véase sobre este ultimo punto el epigrafe 3.8.2.3 de la presente Memoria).
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En el caso de los préstamos concedidos a tipo de interés variable, a efectos de
conocer cual debe ser el indice de referencia que se ha de aplicar en cada variacion
del tipo pactado, habra que estar a lo contractualmente acordado por las partes, sin
que las dudas interpretativas de fondo que pudieran surgir al respecto puedan ser
resueltas por el DCMR, sino, en ultima instancia, por los tribunales de justicia.

Para estos préstamos, se adjuntara a la FIPER a la que se refiere el articulo 22 de la
Orden EHA/2899/2011, en un documento separado, una referencia especial a las
cuotas periddicas que han de ser satisfechas por el cliente en diferentes escenarios
de evolucion de los tipos de interés. A estos efectos, se presentaran al menos tres
cuotas de amortizacion, calculadas mediante el empleo de los niveles maximos,
medios y minimos que los tipos de referencia hayan presentado durante los uUltimos
15 afos, o el plazo maximo disponible si es menor.

Los tipos de interés oficiales de referencia se publican mensualmente en el BOE y
también estan disponibles en el sitio web del Banco de Espafa.

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

— En cuanto a los tipos o indices de interés oficiales de referencia, se
cuestionan con frecuencia las expresiones genéricas sobre meses de
publicacion de aquellos (por ejemplo, «publicado el mes anterior a la fecha
de revision», a los que se hace mencion en las clausulas de revision del
tipo de interés), y respecto a los que algunos clientes entienden que deben
referirse al tipo publicado el mes anterior «de fecha a fecha» y no al mes
natural anterior. EI DCMR, salvo lo que al respecto pudieran establecer
otras instancias, admite como practica consolidada que, a falta de
precisidon contractual, la consideracion de los meses se refiera a meses
naturales, segun el calendario, y no a periodos mensuales contados de
fecha a fecha, por lo que los informes se emiten en tal sentido.

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

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

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

En este punto, y sobre la base del principio de claridad y transparencia, el
DCMR considera contrario a la conducta debida el que las entidades no
puedan acreditar haber comunicado a sus clientes con caracter previo el
tipo de interés que iba a estar vigente en el correspondiente periodo objeto
de revision. De igual signo es el pronunciamiento cuando se trata de tipos de
interés de dificil verificacion por parte de los clientes, salvo que, de manera
clara y accesible para ellos, se les facilite la via que deben seguir para
verificar que el tipo aplicado es el pactado, incluida, en su caso, la direccion
o0 el enlace de acceso para aquellos tipos que pueden obtenerse
gratuitamente a través de Internet.

— Aplicacion de un tipo de interés o del diferencial distinto del prometido o

acordado verbalmente con el director u otros empleados de la oficina de
la que son clientes. En unos casos, los clientes sefialan que se dieron
cuenta en el momento de la firma y que no tuvieron mas remedio que
firmar, mientras que, en otros, indican que se enteraron al verlo en las
liquidaciones de los recibos.

En estos supuestos, las entidades deben acreditar haber informado con
anterioridad a la fecha de formalizacién del préstamo de todas las
condiciones financieras a él aplicables. Si tal circunstancia no se acredita
—mediante oferta vinculante y/o FIPER—, el DCMR considera la actuacion
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de la entidad reclamada contraria a las buenas practicas bancarias (o, en
su caso, alanormativa de transparencia), y de manera aiin mas contundente
cuando el cliente aportaindicios —notas manuscritas, correos electronicos
o cualesquiera otros— de la posible existencia de la promesa invocada.

En algunaocasion, los reclamantes invocan que conocieron las condiciones
en la propia notaria, pero que se vieron en la necesidad de firmar ante
el coste que para ellos podria representar, en su caso, la pérdida de arras
0, incluso, de la oportunidad de adquirir la vivienda que se habia de
financiar y/o que no eran conscientes de las condiciones que firmaban y
que, de haberlo sabido, no lo hubieran hecho. En estos casos, verificada
la correccion de las obligaciones informativas de la entidad, el DCMR les
informa de la posibilidad de que pudiera existir vicio de consentimiento
en la documentacioén firmada, si bien la declaracién de su existencia, asi
como las consecuencias que de ello pudieran derivarse, compete a los
tribunales de justicia, a los que, de considerarlo oportuno, pueden dirigirse
los afectados.

— Demoras en la aplicacion del nuevo tipo tras la fecha de revision pactada,
o errores en perjuicio del cliente de los tipos de interés aplicados. Una
regularizacion diligente de las demoras o errores en perjuicio del cliente en
los que se incurrio durante la vida de la operacion pasaria, bien por
devolver al cliente los importes pagados de mas en cada vencimiento,
debidamente actualizados al tipo de interés del préstamo en cada momento
o al tipo de interés legal si este fuera mayor, con el recalculo del capital
pendiente, o bien mediante otro tipo de opciones, desarrolladas en el
epigrafe 1.9.9 de la presente Memoria, titulado «Reliquidacién de préstamos
hipotecarios». La falta de diligencia por parte de las entidades en la
regularizacion de los recibos mal liquidados constituye una mala practica
bancaria.

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

Durante 2018 se recibieron diversas reclamaciones en las que se cuestionaban los
indices de referencia oficiales pactados en los contratos de préstamo y aplicados en
sus revisiones periodicas. A ese respecto, con caracter general, el DCMR considera
que los indices de referencia oficiales, al ostentar dicha condicion, cumplen con las
condiciones establecidas a tal efecto por la normativa en vigor en el momento de su
incorporacioén a los contratos de préstamo y también con la normativa vigente, que
los sigue considerando indices oficiales y susceptibles de ser pactados como
referencia en los contratos que se formalicen con la clientela bancaria.
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Singularmente, el indice de referencia mas cuestionado en dichas reclamaciones es
el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para adquisicién de
vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en Espafa (también conocido
como «IRPH Entidades»), que a la fecha continda teniendo la consideracion de
indice oficial, asi como algun otro indice de los eliminados por ley (el «IRPH Cajas»
y el «IRPH Bancos»). La pretensién general de dichas reclamaciones consiste en la
declaracion por este DCMR de la nulidad del tipo de referencia aplicado, por
considerarlo abusivo, y por entender que se trataria de un indice susceptible de
manipulacion por parte de las entidades implicadas, que declaran los tipos aplicados
para la conformacion del tipo de referencia y su sustitucién por el euribor. Las
reclamaciones de esta tipologia han sido resueltas con informes favorables a las
entidades, poniéndose de relieve que estas gozan de libertad para negociar y pactar
con sus clientes la aplicaciéon de un concreto indice de referencia, al tratarse de una
materia perteneciente al ambito de su politica comercial, remitiendo a los reclamantes
a los 6rganos judiciales para hacer valer su pretensién ante estos, de considerar
oportuno pedir la declaracion de nulidad de cualesquiera clausulas contractuales, al
trascender dicha funcién el alcance de las competencias del DCMR. Sobre el
particular, hemos de sefialar que la sentencia del Tribunal Supremo n.° 669/2017, de
14 de diciembre de 2017, ha resuelto en el sentido de que el indice IRPH, que esta
definido legalmente, como tal, no puede ser objeto de control de transparencia,
puesto que tanto la Ley de Condiciones Generales de Contratacion como la Directiva
93/13, de proteccién de los consumidores, excluyen de su ambito de aplicacion las
condiciones generales que reflejen disposiciones legales o administrativas, aunque
si pueda serlo la clausula que lo incorpora.

Respecto a la clausula concreta que incorpora el indice de referencia IRPH Entidades,
el Tribunal sefiala que para determinar su transparencia se ha de analizar si el
consumidor era consciente, porque hubiera sido informado, de que esa clausula
configuraba un elemento esencial del préstamo, asi como la manera en que se
calculaba el interés variable, concluyendo al respecto que, al tratarse de indices
oficiales utilizados por las diversas entidades financieras en sus ofertas comerciales,
resulta facilmente accesible para un consumidor medio conocer que se utilizan
diferentes sistemas de calculo del interés variable y comparar las condiciones
utilizadas por los distintos prestamistas en un elemento tan esencial del préstamo,
superando por ello la clausula el control de transparencia exigido.

No obstante, el titular del Juzgado de Primera Instancia n.° 38 de Barcelona ha
elevado al Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) la cuestion prejudicial
C-125/18, planteando diversas cuestiones sobre las cldausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (Directiva 93/13 o la directiva), en relacion
con la clausula de un contrato de préstamo hipotecario que identifica el indice de
referencia de préstamos hipotecarios-cajas (IRPH Cajas) como el indice de calculo
del tipo de interés variable del préstamo (la clausula IRPH) y, en resumen, si dicho
indice es susceptible de ser declarado abusivo de acuerdo con la normativa de la
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UE, vy, en tal caso, si debe ser sustituido por otro indice sustitutivo habitual, como el
euribor, o bien cesar la entidad en el cobro de intereses al prestatario.

1.9.2 Primera liquidacion de intereses

Es practica habitual que, cuando el préstamo se firma y se desembolsa en fecha
que no coincide con la del vencimiento de las cuotas periddicas, por los dias que
median desde la fecha de desembolso hasta la del primer vencimiento, se cobren
solo, a efectos de simplificacion del calculo, los intereses, sin amortizacién de
capital. Dicha liquidacién 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.

1.9.3 Calculo de las cuotas

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

La casuistica presentada es, basicamente, la siguiente:

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

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

Generalmente, en el calculo de intereses tras una amortizacion parcial anticipada, y
salvo otro tipo de pacto, suelen darse dos supuestos:
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— Que se realice una liquidacion de intereses ad hoc de los devengados por
la parte amortizada desde el vencimiento de la cuota peridédica anterior
hasta la fecha de la amortizacién parcial anticipada, cargandose aquellos,
bien por separado en la cuenta asociada, o bien en el mismo documento
de cargo de la amortizacion parcial, liquidando la siguiente cuota peridédica
con los intereses devengados desde el anterior vencimiento y por el
importe del principal resultante tras la amortizacion anticipada.

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

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

Asi, para el calculo de los referidos intereses «pico» en las cancelaciones parciales
anticipadas en fechas no coincidentes con las de vencimiento de las cuotas
periddicas, en principio, habra de estarse a lo pactado y, en su defecto, al calculo
delosintereses devengados por lacantidad amortizada durante los dias transcurridos
desde el vencimiento de la cuota anterior hasta la fecha de amortizacion, con base
365 dias (366 los anos bisiestos, si en el calculo se incluyen los 29 dias de febrero);
en ambos casos, y acorde con criterios de buena praxis bancaria, con la limitacion
de que los intereses asi calculados no sean mas gravosos para la parte prestataria
que los que resultarian de aplicar la parte proporcional de intereses de todo el
periodo a la cuantia amortizada por los dias de devengo de aquella.

Dicho de otro modo, en un préstamo amortizable por el sistema francés ordinario,
los intereses «pico» no podran ser superiores a los que resultarian de calcular los
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intereses que devengaria la parte amortizada durante todo el periodo si esta no
tuviera lugar, con arreglo al criterio de calculo utilizado por la entidad para los
recibos periddicos (en su caso: capital o tipo interés / nimero de periodos en el afio
—doce si es mensual, etc.—), dividido por el nimero de dias del periodo (si las
cuotas son mensuales, el periodo sera de 28, 29, 30 o 31 dias, segun los que medien
entre el vencimiento de la Ultima cuota pagada y la siguiente a la fecha de
amortizacion) y multiplicado por los dias de devengo de la parte amortizada
anticipadamente.

1.9.4 Intereses bonificados

Lasreclamaciones planteadas ante el DCMR enrelacién conlos intereses bonificados
fueron, fundamentalmente, por discrepancias con los intereses resultantes
calculados y por la operativa derivada de la actuacién anteriormente referida. En el
analisis y la resolucién de tales reclamaciones se procedid a la revisién de los
calculos realizados, emitiéndose informes contrarios en los casos en los que no se
habian realizado los calculos de acuerdo con las condiciones pactadas o en los
que, habiéndose detectado errores en los calculos, no habian sido debidamente
informados y regularizados, dando lugar a que los clientes tuvieran que recurrir al
Banco de Espafna. En los supuestos contemplados en el parrafo anterior no se
considerd mala practica siempre que entre las condiciones pactadas se contemplara
expresa y claramente el cédlculo de intereses sobre la base de los dias naturales
transcurridos, entendiendo, por el contrario, que, cuando nada se dijera al respecto,
el método de calculo debia ser mediante reparto proporcional de los intereses
devengados en un mes entre los dias transcurridos entre la fecha de amortizacion
anticipada y los de referencia al efecto (anterior y posterior). Siempre, salvo que
expresamente se diga otra cosa, en referencia a préstamos amortizables por el
sistema francés de cuotas constantes (en caso de interés variable, para cada
periodo de intereses).

El DCMR, haciéndose eco de las numerosas reclamaciones planteadas en las que
los clientes no entendian como podian llegar, en determinados supuestos, a pagar
en términos relativos —y, en ocasiones, también absolutos— mas intereses por un
determinado periodo cuando habia una amortizacién parcial anticipada que cuando
no la habia, ha considerado oportuno, de acuerdo con criterios de buenas practicas
bancarias, contemplar el limite anteriormente sefialado a los intereses «pico» en los
casos de amortizaciones parciales anticipadas, considerando mala praxis cuando
este no se tenga en cuenta.

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

Algunos ejemplos ilustrativos de expedientes examinados en 2018 en los que se
planteaban problemas en relacion con la bonificacion del tipo de interés del préstamo
hipotecario son los siguientes:

— En el expediente R-201816275, el reclamante discrepaba con la no
aplicacion a su préstamo de la bonificacion del 0,25 % pactada para su
diferencial, a pesar de mantener contratados todos los productos exigidos
para ello en el contrato, por lo que solicitaba a la entidad que le informara
sobre los presuntos incumplimientos que justificasen la no aplicacion de la
bonificacion y sus fechas, y, en caso de haber cumplido, que procediera a
la devolucion de las cantidades indebidamente satisfechas. La entidad
alegd que el prestatario, por diversos motivos, no habia cumplido los
requisitos pactados para que le fuera de aplicacién la bonificacién,
aportando documentacion para acreditar el supuesto incumplimiento del
requisito de aportacion minima anual al plan de pensiones y compra
minima anual con tarjeta y alegd que, a pesar de exigirse también para la
bonificacion tener domiciliada la ndmina, el reclamante nunca la habia
domiciliado en la entidad, aunque si recibia varias transferencias de
diversas empresas.

El DCMR entendié que la entidad se aparté de las buenas practicas
bancarias, por cuanto no habia tenido en cuenta la buena fe contractual de
la parte reclamante, que mantuvo siempre la domiciliacion de los ingresos
de sus ndminas, en la cuenta vinculada al préstamo, de todas las empresas
en las que trabajo, asi como la de los seguros sociales de auténomo,
también contemplada en el contrato como alternativa a la ndémina, ni le
habia comunicado que no cumplia con la citada condicion y que, por ello,
su diferencial no obtenia una reduccién, asi como por no haber acreditado
documentalmente los alegados incumplimientos de su cliente en
determinados periodos, en lo referente tanto a las aportaciones minimas
al plan de pensiones como a las compras con tarjeta por el importe minimo
pactado.

— En el expediente R-201816911, el reclamante cuestionaba el no haber sido
oportunamente informado en el proceso de concesion del préstamo
acerca de la necesaria contratacion de un seguro de vida para que le fuera
de aplicacion el tipo fijo inicial bonificado del 1,99 % y posteriormente, el
diferencial bonificado del 0,99 %, ya que tal condicionante no figuraba en
el documento de solicitud de hipoteca y se le informé sobre ello mas tarde,
aunque antes de formalizar la operacion. La entidad alegaba que en el
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documento de solicitud de financiacion se recogia ya la necesidad de
cumplir con las condiciones de vinculacién para obtener el tipo inicial fijo
y diferencial posterior bonificados, detallandose dichos requisitos, y en
particular el referido a la contratacion del seguro de vida tanto en la FIPRE
como en laFIPER posteriory en el propio contrato de préstamo, habiéndose
negado expresamente el cliente a suscribir dicho seguro desde antes de
formalizar la operacion.

El DCMR considerd, sin perjuicio de entender como no aplicable la
bonificacion total solicitada, por la no contratacion del seguro de vida
exigido en el contrato, que, no obstante, la entidad se habia apartado de
las buenas préacticas bancarias al incurrir en una falta de trasparencia
informativa en la FIPER, al no detallarse en ellalas consecuencias concretas
que traeria en la aplicacién del tipo de interés el incumplimiento por parte
del reclamante de la contratacién del seguro de vida.

En el expediente R-201816781, el reclamante discrepaba con la falta de
aplicacion de la bonificacién pactada a su préstamo hipotecario desde
marzo de 2018, a pesar de cumplir con los requisitos de vinculacién
pactados. La entidad alegd que, segun lo pactado, para aplicarse la
bonificacion debian cumplirse los dos requisitos de vinculacion acordados
durante toda la vida del préstamo, perdiéndose para siempre la bonificacion
en caso contrario, asi como que el cliente no cumple en el periodo previo
alarevision de 2018 con el requisito de domiciliacién de ndmina o ingresos
mensuales superiores a 700 euros, ni con el requisito alternativo de
domiciliacion de cuota de auténomos, por lo que el diferencial aplicado
desde el recibo de febrero de 2018 es correcto, de acuerdo con lo pactado.

El DCMR consideré que la entidad se aparté de las buenas practicas
bancarias al haber interpretado y aplicado de manera totalmente rigida e
interesada el pacto de bonificacion alcanzado —ya que el cliente solo
omitié el ingreso un mes, pero superando sobradamente el resto de meses
el importe minimo exigido—, en lugar de advertir antes a su cliente sobre
la necesidad de efectuar ingresos todos los meses para no perder la
bonificacion, asi como al no haber acreditado que hubiera comunicado al
cliente de manera expresa el nuevo tipo aplicable a la operacién, con
desglose del valor del indice y del diferencial que se habia de anadir, como
se pacté expresamente.

1.9.5 Ano comercial-ano civil

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

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

El empleo de la base de calculo 360 se considerd largo tiempo como un «uso
bancario» establecido por la practica reiterada de las entidades financieras, y como
tal fue en su dia reconocido por el extinto Consejo Superior Bancario, al que
correspondia, con arreglo al Decreto de 16 de octubre de 1950 (BOE de 17 de
noviembre), determinar los usos mercantiles bancarios a los efectos del articulo 2.1
del Codigo de Comercio.

Este DCMR, conocedor de la evolucion de las practicas del mercado, de los cambios
normativos en la regulacion del mercado hipotecario en el ambito nacional y
comunitario, asi como de la posicion de los drganos jurisdiccionales, considero que
existian razones justificativas para apartarse del criterio tradicional en relacién con
esta practica, de manera principal por el perjuicio que su utilizacién podria producir
en la clientela bancaria, tanto en las operaciones de activo como en las de pasivo.
Dicho criterio se viene aplicando desde la fecha de la publicacién de la Memoria de
Reclamaciones 2016 —el 3 de julio de 2017—. En la indicada Memoria de 2016 se
referian otras razones que justificaban dicho cambio de criterio, a saber:

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

— se ha venido observando que un elevado numero de entidades utiliza la
féormula de calculo con periodos uniformes, por lo que cabria entender que
el anterior uso bancario consistente en utilizar la férmula 365/360 ha
perdido su condicién de tal;

— adicionalmente, la regulacion en materia hipotecaria en curso refuerza

claramente los requerimientos de conducta de las entidades y exige actuar
en el mejor interés de los clientes y evitarles posibles perjuicios, debiéndose
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citar al respecto la Directiva 2014/17/UE, sobre los contratos de crédito
celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial,
vigente desde el 21 de marzo de 2016, recientemente incorporada a nuestro
ordenamiento nacional através de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario (BOE del 16).

Como consecuencia de lo expuesto, en los informes resueltos en el ejercicio que
nos ocupa y en relacion con las liquidaciones practicadas, solo se ha considerado
como buena practica el calculo de intereses utilizando periodos uniformes y, por lo
tanto, se ha reputado contrario a una buena praxis financiera el uso de una
metodologia que combine en la misma féormula el cédmputo del tiempo en afos
naturales y comerciales para calcular el devengo de los intereses.

Con caracter adicional al criterio expuesto, también se ha de tener en consideracion
la informacion precontractual que se ha facilitado al deudor —o, en su caso, al
acreedor cuando nos refiramos al caso menos frecuente del producto de pasivo—
respecto de la potencial aplicacion de la referida férmula. En este sentido, el DCMR
considera que el hecho de que no conste en la informacion previa de manera clara
la formula que se debe emplear para el calculo de intereses, detallando de manera
explicita la base que se ha de utilizar para su calculo, supondria una conducta
apartada de las buenas practicas financieras.

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

1.9.6 Clausula suelo

Nos referimos en este apartado a las reclamaciones relacionadas con la existencia
en los préstamos y/o créditos hipotecarios de los clientes de las clausulas de
limitacion a la baja de la variabilidad del tipo de interés, conocidas como «clausulas
suelo», cuyo efecto implica, para los prestatarios, la existencia de un limite minimo
de interés que se aplica en las cuotas del préstamos aunque el tipo de interés
pactado —variable y sometido a un indice de referencia en la mayoria de los casos—
se encuentre por debajo de ese limite. En relacion con esta concreta tematica, y
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como se puede leer con amplio detalle en anteriores memorias, han sido numerosas
las reclamaciones tramitadas y resueltas por este DCMR en los afios anteriores.

Con fecha 21 de enero de 2017, se publicé el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero,
de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo,
que establece un cauce para facilitar a aquellos el llegar a un acuerdo extrajudicial
con la entidad de crédito que dirima las controversias derivadas de la sentencia del
TJUE de 21 de diciembre de 2016 respecto a la retroactividad de las clausulas suelo,
con el animo de ordenar el proceso de devolucién y evitar la saturacion de los
organos judiciales.

Asi, por razén de la entrada en vigor del referido Real Decreto-ley, este DCMR no
resulta competente para entrar a conocer sobre reclamaciones referidas a clausulas
suelo que se estén tramitando o se hayan tramitado en el marco del procedimiento
regulado por el citado Real Decreto-ley 1/2017, ni tampoco sobre aquellas que se
estén sustanciando o se hayan sustanciado en via arbitral o judicial, por lo que el
numero de reclamaciones tramitadas en 2018 relativas a clausulas suelo ha sido
muy residual y circunscrito a determinados supuestos no contemplados en el real
decreto-ley referido, en los que determinadas circunstancias relacionadas con
un déficit de transparencia informativa o de diligencia han llevado al DCMR a emitir
pronunciamientos contrarios a determinadas actuaciones de las entidades
intervinientes.

Respecto a los criterios que ha venido manteniendo hasta ahora el DCMR en relacion
con las reclamaciones por clausula suelo, nos remitimos a la Memoria de 2017
(pp. 102-103), sin perjuicio de exponer a continuacién algunas cuestiones novedosas,
referidas a la materia en cuestion, que se han observado durante el ejercicio 2018:

— EI DCMR considera que no procede el cobro de comision por la emision
del certificado de desglose de las cantidades devueltas por la anulacion
retroactiva de la clausula suelo, en la medida en que el propio Real Decreto-
ley 1/2017, en su articulo 3, apartado 2, establece que «Recibida la
reclamacion, la entidad de crédito debera efectuar un calculo de la cantidad
a devolver y remitirle una comunicacioén al consumidor desglosando dicho
calculo; en ese desglose laentidad de crédito debera incluir necesariamente
las cantidades que correspondan en concepto de intereses», lo que, unido
al hecho de que dicho certificado resulta necesario para poder acreditar
ante la Administracion Tributaria las cantidades cobradas de mas que han
resultado devueltas correspondientes a cada ejercicio fiscal, si se
dedujeron en su dia en las declaraciones de IRPF, nos llevaria a considerar
la emision del certificado como el cumplimiento de una obligacién legal.

Asi, por ejemplo, en el expediente R-201812371 el reclamante discrepaba
con el cargo en cuenta de comisiones por el mero hecho de acceder a su
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solicitud de que le detallase los importes reintegrados como consecuencia
de la eliminacioén retroactiva de su clausula suelo. La entidad alegé que se
limitd a repercutir a su cliente las comisiones por la entrega de duplicados
de sus recibos del préstamo que el cliente conocia y habia aceptado
previamente, y que se encuentran en sus tarifas.

El DCMR estim6, con base en el razonamiento expuesto, que la entidad
estaba obligada a desglosar el céalculo de la cantidad a devolver por la
aplicacion de la clausula suelo, lo que debia entenderse que alcanzaba al
desglose por ejercicio fiscal, necesario para el cumplimiento de las
obligaciones ftributarias del reclamante y asimismo por no constar
acreditado que hubiera desglosado el calculo de la cantidad a devolver
por la aplicacién de la clausula suelo.

El DCMR también ha entendido que debe exigirse a las entidades una
diligencia especial respecto al abono de las cantidades devueltas por la
anulacion de las clausulas suelo, de forma que no se produzcan situaciones
discriminatorias respecto a alguno de los titulares del préstamo hipotecario
en cuestion.

Un caso que ejemplifica este aspecto es el planteado en la R-201809920.
En este expediente, la reclamante denunciaba que la entidad habia
procedido a la devolucion del importe cobrado por clausula suelo sin
seguir el procedimiento establecido ni mediar peticion ni autorizacion por
su parte, siendo abonado en la cuenta bancaria de la que era cotitular
junto con otro prestatario, vinculada al pago de los recibos del préstamo.
Resultaba en este caso que el otro titular habia realizado una transferencia
por ese importe a una cuenta bancaria de su titularidad exclusiva, por lo
que requeria del banco la entrega de la documentacién acreditativa de la
solicitud de declaracion de nulidad de la clausula, de la notificacion de
la resolucion y su aceptacion, de la opcidén elegida para la devolucién y
de la orden de trasferencia con la cuenta de destino y beneficiario.

La entidad explicaba que, tras recibir la solicitud —por parte del
coprestatario— conforme al RDL 1/2017, contesté a aquella comunicandole
la suma que se habia de abonar, indicando que deberia manifestar
expresamente su conformidad con la suma calculada e invitandola a
personarse en la oficina con el resto de los titulares. Sin embargo, como
transcurridos 25 dias no se habia obtenido comunicacion alguna de sus
clientes, procedieron a abonar en la cuenta del préstamo el importe
preavisado. También se indicaba que no se podia facilitar al reclamante
copia de los documentos de solicitud de reliquidacion y de respuesta a
aquella por razones de confidencialidad, ya que estaban dirigidos al
coprestatario; asimismo, que podria dirigirse a la sucursal para la entrega
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de la copia de orden de transferencia, previa informacion de la tarifa por
atender a esta peticion; finalmente, afnadia que correspondia en Ultima
instancia a los prestatarios acordar el reparto del importe devuelto por
clausula suelo.

El DCMR entendio, en ese caso, que, por lo que a la devolucion del importe
citado se refiere, al no recabar la entidad el consentimiento de ambos
prestatarios al abono en cuenta, se habia apartado de las buenas practicas
bancarias.

En relacion con la evolucion del tratamiento jurisprudencial que han tenido las
clausulas de esta tipologia en ejercicios anteriores, nos remitimos con caracter
general al desarrollo de esta cuestion contenido en la Memoria de Reclamaciones
2017 (pp. 103-106).

Como novedad resefable de 2018 se encuentra la sentencia del Tribunal Supremo
n.° 205/2018 (Sala de lo Civil, Pleno), del 11 de abril, que admite la validez de los
contratos de novacién modificativa de la clausula suelo, suscritos en numerosos casos
por las entidades y sus clientes. Advertida una contradiccion entre dicha resoluciéon y
otra anterior de la misma Sala del Tribunal Supremo n.° 558/2017, de 17 de octubre,
aplicada por varias audiencias provinciales, se han planteado cuestiones prejudiciales
ante el TUUE tanto por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 3 de Teruel
(C-452/18) como por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 3 bis de Albacete
(C-617/18), y recientemente también por la Sala Tercera de la Audiencia Provincial de
Zaragoza.

1.9.7 Intereses de demora de préstamos hipotecarios

Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicién de vivienda
habitual dejan de ser libres tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social (art. 3 y disposicidon transitoria segunda), quedando
limitados a tres veces el tipo de interés legal del dinero y pudiendo devengarse solo
sobre el principal pendiente de pago; con respecto al momento desde el que el
indicado limite maximo sera aplicable, se contempla que lo sea, con caracter
general, tras la entrada en vigor de la citada ley, si bien se prevé también su aplicacion
retroactiva para los intereses de demora previstos en los préstamos con garantia de
hipoteca sobre vivienda habitual, constituidos antes de la entrada en vigor de la ley,
que se devenguen con posterioridad a aquella, asi como a los que, habiéndose
devengado en dicha fecha, no hubieran sido satisfechos.

Resulta de interés en este punto la argumentacion expuesta por el Tribunal
Supremo en su ya citada sentencia n.° 705/2015, de 23 de diciembre, resolucion
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en la cual, tras ratificar la declaracion del caracter abusivo de la clausula por la
que se fijaban los intereses moratorios de un préstamo hipotecario en un 19 %,
vino a aplicar un criterio ya establecido para los préstamos personales, sefalando
que la declaracion de nulidad afectaria al exceso respecto del interés remuneratorio
pactado, indicando que tal declaracion implica la no aplicacién de interés moratorio
alguno, sin moderacion jurisdiccional ni dar lugar a la aplicacién supletoria del
indicado limite del triple del interés legal prescrito por la referida reforma legislativa.
Todo ello, sobre la base de que, conforme a la jurisprudencia del TJUE, los limites
establecidos a los intereses moratorios en el articulo 114 de la Ley Hipotecaria,
reformado por la Ley 1/2013, no excluyen el control del caracter abusivo de
aquellas clausulas de intereses moratorios que, aungque no sean contrarias a dicha
ley —por respetar ese limite maximo del triple del interés legal del dinero—, puedan
implicar la «imposiciéon de una indemnizacion desproporcionadamente alta al
consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones», en los términos del
articulo 85.6 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, lo que tendra como consecuencia que el juez nacional
declarara la nulidad absoluta de la clausula, teniendo los intereses moratorios por
no puestos.

Por otra parte, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 364/2016, de 3 de junio, hizo
extensiva su doctrina sentada en la sentencia n.° 265/2015, de 22 de abril, relativa
a préstamos sin garantia real, a todo tipo de préstamos con consumidores,
incluidos los préstamos o créditos hipotecarios, afianzando asimismo la linea
jurisprudencial adoptada en la sentencia n.° 705/2015, de 23 de diciembre, antes
comentada, y en la mas reciente n.° 79/2016, de 18 de febrero, ambas referidas a
la nulidad de clausulas abusivas de préstamos hipotecarios, considerando abusivo
un tipo de interés de demora que exceda en mas de dos puntos el tipo de interés
contractual pactado.

Finalmente, ha de sefalarse que, con fechas 17 de febrero de 2016 (Asunto C96/2016)
y 22 de febrero de 2017 (Asunto C94/2017), fueron planteadas ante el TUUE, por el
Juzgado de Primera Instancia n.° 38 de Barcelona y por el Tribunal Supremo,
respectivamente, sendas cuestiones prejudiciales para unificacion de doctrina,
entre otros extremos, sobre los concretos efectos de la declaracidon del caracter
abusivo y nulidad de este género de estipulaciones, siendo dichos asuntos objeto
de acumulacion.

En resolucion de la anterior, el TJUE dicté sentencia el 7 de agosto de 2018, por la
que establece, entre otras conclusiones:

1 La validez de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, segun la cual, una
clausula no negociada de un contrato de préstamo con un consumidor
que establece un interés de demora aplicable es abusiva por imponer al
consumidor en mora una indemnizacion de una cuantia que suponga un
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incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés
remuneratorio.

2 La validez de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, segun la cual, la
consecuencia del caracter abusivo de una clausula no negociada de un
contrato de préstamo celebrado con un consumidor que establece el tipo
de interés de demora consiste en la supresion total de los intereses de
demora, aplicandose solo los intereses remuneratorios pactados en el
contrato.

En el expediente R-201818379, el reclamante cuestionaba el cobro de intereses de
demora, asicomo comisionesy costas de regularizacion, en su préstamo hipotecario,
que habia sido objeto de ejecucidn judicial y sobre el que el juzgado correspondiente
fij6, en noviembre de 2016, una cantidad para la enervacion hipotecaria, ya que, a
pesar de haber estado realizando ingresos mensuales en su cuenta bancaria para
realizar el pago de las cuotas, la entidad no se las fue cobrando, y llevo a cabo su
regularizacion en septiembre y en noviembre de 2017, habiéndole cobrado intereses
de demora con los que muestra su disconformidad. La entidad se limité a alegar que
el asunto fue dirimido en un procedimiento judicial, por lo que cualquier pretension
relacionada con él deberia ser presentada ante el érgano judicial competente.

El DCMR apreci6é mala préactica bancaria por la fragmentacion de la informacion
recogida en el contrato de préstamo hipotecario, por cuanto la informacion relativa
al tipo de interés de demora aplicable se incluia en un anexo de la escritura. Por otra
parte, el DCMR considerd que la entidad incurrié en una mala practica bancaria al
no haber justificado que la totalidad de los intereses de demora cobrados a su
cliente se ajustaran a lo determinado por el juez hasta las fechas por él contempladas,
y, en todo caso, a partir de ellas, a las condiciones contractuales pactadas, a
la normativa bancaria y a la jurisprudencia de aplicacion, ni que al regularizar el
préstamo hubiera computado retroactivamente los ingresos efectuados por la
parte reclamante desde la fecha de estos. Respecto a las comisiones y costas
de regularizacion, no pudo emitirse pronunciamiento alguno, dado que la parte
reclamante no concretd de forma suficiente las comisiones y los gastos sobre los
que reclamaba.

1.9.8 Falta de comunicacion de revision del tipo de interés

La norma sexta, apartados 6.d) y 8, de la Circular del Banco de Espafa 8/1990
establecia la obligacién de comunicar al cliente las variaciones del tipo de interés de
los préstamos hipotecarios cuando el indice pactado no fuera oficial. Por su parte,
el articulo 29, parrafo segundo, de la Orden EHA/2899/2011 establece la necesidad
de que se recoja en el contrato la obligacion de notificar al cliente las variaciones del
tipo de interés.
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1.9.9 Reliquidacién de préstamos hipotecarios

Cuando se hace necesaria la reliquidacién de un préstamo como consecuencia de
errores incurridos por parte de las entidades en su liquidacion, o de incumplimientos
normativos de estas, las cantidades abonadas deben tener en cuenta el momento
en el que se produjeron los cargos incorrectos, sin que los calculos se correspondan
unicamente con la suma aritmética simple de las diferencias entre las cuotas
realmente pagadas y las que se debieron pagar con arreglo a las condiciones
pactadas o ala normativa de aplicacion, ya que, en caso contrario, se podria producir
un desfase que corresponderia con la falta de actualizacién del valor de las
cantidades obtenidas en dicha rectificacion, sin haber tenido en cuenta la entidad el
lapso de tiempo transcurrido desde la fecha de liquidacién de las cuotas
indebidamente calculadas hasta su rectificacion.

En relacidén con esta cuestién, este DCMR entiende actualmente que, conforme a
los criterios de buenas practicas bancarias, una subsanacion diligente pasaria por
abonar al cliente los importes pagados de mas en los respectivos vencimientos,
actualizados a la fecha de abono, con el tipo de interés vigente para el préstamo en
cada periodo de interés, segun el vencimiento, o bien con el tipo de interés legal del
dinero —que ha venido siendo utilizado por las entidades a este propdsito—, siempre
que el valor de este sea superior al de aquel. Ello, sobre la base de que, desde el
punto de vista financiero, no es indiferente el momento en el que se hacen efectivos
los flujos monetarios, todo ello con el consiguiente ajuste del capital pendiente del
préstamo hasta la actualidad, sobre la base del capital amortizado de menos por la
aplicacion de un tipo de interés superior al que hubiese correspondido.

No obstante, sera igualmente valido otro tipo de subsanaciones, como la devolucién
al cliente los intereses pagados de mas en cada vencimiento, calculados sobre la
base del cuadro de amortizacién inicial del préstamo, si bien actualizando igualmente
dichas cuantias con el tipo de interés vigente para el préstamo en cada periodo de
interés, o bien con el tipo de interés legal del dinero en las condiciones antes
explicadas, en uno y otro caso sin ajuste de capital pendiente, si bien resulta exigible
que, habida cuenta del efecto econémico que esta opcidn supone sobre toda la vida
del préstamo y sobre su misma duracion, la entidad debera explicar detalladamente
los célculos efectuados y compararlos con los que corresponderian a la reliquidacion
del préstamo explicada en el parrafo anterior, de forma que el cliente pueda entender
adecuadamente el efecto econdmico de dicha alternativa de subsanacion, en la que,
en definitiva, el capital pendiente de amortizar no se reduce al importe que debiera
arrojar de haberse reliquidado el préstamo de la manera mas ortodoxa, cual es
dejando este en la situacion que hubiera quedado de no haberse aplicado
indebidamente un determinado calculo o una determinada condicién contractual.

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

En el expediente R-201816100, el reclamante denunciaba la falta de aplicacién de la
bonificacion pactada para el diferencial de su préstamo hipotecario, a pesar de
haber cumplido siempre con los requisitos de vinculacion pactados, por lo que
solicitaba el recélculo de las cuotas indebidas hasta la fecha y el abono de las
cantidades pagadas de mas. La entidad alego que, revisado el caso, verificé la falta
de aplicacion de la bonificacion y procedid al abono en cuenta de la cantidad
correspondiente, procediendo también a modificar el diferencial aplicable para las
siguientes liquidaciones mensuales, hasta la proxima revision del tipo de interés.

EI DCMR entendié que la entidad se apartd de las buenas practicas y usos bancarios,
dado que, si bien procedioé a devolver los intereses abonados de mas por su cliente,
no explico detalladamente los calculos realizados para hallar el consiguiente capital
amortizado de menos, de forma que su cliente pudiera comprobar la validez de
dicha alternativa de subsanacion, segun el actual criterio al respecto de este
departamento sobre reliquidacion de préstamos, asi como tampoco actualizo las
cantidades abonadas a su cliente desde la fecha de su pago.

1.10 Tasa anual equivalente (TAE)

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

— En entender que no esta correctamente calculada.

— En la divergencia entre la TAE informada en la escritura publica de
formalizacion del préstamo y la que figura en las ulteriores liquidaciones
de las cuotas periddicas.

— En que, habiéndose pactado cambio de base —de dias naturales a
comerciales— en la férmula de célculo de los intereses, tal efecto no se ha
tenido en cuenta a la hora de calcular la TAE informativa, en la escritura de
préstamo y/o en los recibos de liquidacion de las cuotas periodicas.

En la resolucién de estas reclamaciones, el DCMR procede a verificar si la TAE esta
bien calculada, emitiéndose el correspondiente informe, acorde con el resultado
obtenido. En particular, en los casos en los que se habia pactado cambio de base
de dias naturales a comerciales, es frecuente encontrar TAE en las que no se habia
tenido en cuenta dicho cambio de base en su calculo, por lo que se emite
pronunciamiento contrario a la actuacion de la entidad reclamada.
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En los supuestos en los que se denuncia divergencia entre la TAE informada en la
escritura de préstamo y la que figura en los recibos de liquidacion de las cuotas
periddicas, fundamentalmente en operaciones a tipo de interés variable, suelen
estar bien calculadas, debiéndose la mayoria de las reclamaciones a que el cliente
no hatenido en cuenta que la TAE informada en la escritura se ha calculado, ademas
de con los correspondientes gastos iniciales computables al efecto (en términos de
coste total del préstamo', referido en el art. 31 de la Orden EHA/2899/2011), con el
tipo aplicable al primer periodo, que es de interés fijo, y que para el resto de la
duracion del préstamo se considera que va a estar vigente el variable conocido en
el momento de formalizar la operacion, y que, sin embargo, en las ulteriores
liquidaciones de cuotas peridodicas, entrados en los periodos de interés variable, se
tendra en cuenta el tipo de interés realmente aplicable para cada uno de los
respectivos vencimientos, de acuerdo con la normativa referida ut supra.

Con caracter general, las comisiones percibidas por servicios prestados por las
entidades de crédito seran las que se fijen libremente entre dichas entidades y los
clientes. Solo podran percibirse comisiones o repercutirse gastos por servicios
solicitados en firme o aceptados expresamente por un cliente, y siempre que
respondan a servicios efectivamente prestados o a gastos habidos (art. 3 de la
Orden EHA/2899/2011).

Ha de advertirse de que, en los parrafos sucesivos, abordaremos el andlisis de las
comisiones que, habiendo dado lugar a reclamaciones ante este DCMR en 2018,
resulten, bien exclusivas de los productos de activo, bien mas comunes en estos que
en otros productos y servicios bancarios, lo que no es oObice para que en los
respectivos contratos que establezcan el régimen aplicable a ellos puedan pactarse
cualesquiera otras comisiones, en cuyo caso nos remitimos, en cuanto a sus
caracteristicas, efectos y requisitos para su plena eficacia y exigibilidad a los clientes,
a los correspondientes epigrafes de la presente Memoria, especialmente el 3.2.2.

1.11 Comisiones
1.11.1 Comision de apertura
La Circular del Banco de Espana 5/2012, en su norma sexta («Informaciones exigibles»),

entre otras cosas, establece, con caracter general, que la informacion debera ser
clara, oportuna y suficiente, objetiva y no engafiosa, y facilitada antes de que el cliente

11 Dentro del concepto de «coste total del préstamo» se incluyen todos los gastos, incluidos los intereses,
las comisiones, los impuestos y cualquier otro tipo de gastos que el cliente deba pagar en relacion con el
contrato de préstamo y que sean conocidos por la entidad, con excepcion de los gastos de notaria. El
coste de todos los servicios accesorios relacionados con el contrato de préstamo (en particular, las
primas de seguro) se incluye asimismo en este concepto si la obtencion del préstamo en las condiciones
ofrecidas esta condicionada a la prestacion de tales servicios.
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asuma cualquier obligacion; y, en particular, en el caso de los préstamos, «cuando las
comisiones o los gastos de estudio, tramitacién u otros similares, ocasionados por su
concesioén, no se integren en una Unica comision de apertura, deberan detallarse con
precision los diferentes servicios a los que respondan y sus importes».

La comision de apertura forma parte de los costes fijos de los préstamos y créditos
hipotecarios, y por ello debe recogerse necesariamente en la FIPER y en la oferta
vinculante, previstas en los articulos 22 y 23 de la Orden/EHA/2899/2011;
concretamente, en su apartado 7) «Vinculaciones y otros costes», segun se indica
en el anexo Il de la orden, apartados A) <Modelo de FIPER» y B) «Instrucciones para
cumplimentar la FIPER», debiendo recogerse como coste que debe abonarse de
una sola vez a la entidad. Al tratarse de un coste adicional a los intereses que se han
de pagar, debe integrarse en la TAE del préstamo, de acuerdo con el articulo 31 de
la orden y con su anexo V.

Anteriormente, la Circular del Banco de Espana 8/1990, sobre transparencia de las
operaciones y proteccion de la clientela, hoy derogada, en su norma tercera, 1 bis.b),
establecia que «en los préstamos hipotecarios sobre viviendas a que se referia el
articulo 1 de la también derogada Orden de la Presidencia del Gobierno de 5 de
mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, la comision de apertura, que se devengaria una sola vez, englobaria
cualesquiera gastos de estudio, de concesiéon o de tramitacién del préstamo
hipotecario u otros similares inherentes a la actividad de la entidad prestamista
ocasionada por la concesion del préstamo. En el caso de préstamos denominados
en divisas, la comision de apertura incluiria, asimismo, cualquier comisién por
cambio de moneda correspondiente al desembolso inicial del préstamo», criterio
que el DCMR, de acuerdo con una buena praxis bancaria, hacia extensivo a los
préstamos de importes superiores.

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

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

b) A la aplicacién simultanea de comisidn de apertura y otra por cambio de
divisa en préstamos de esta naturaleza.

c) A la aplicacion de la comisiéon de apertura, en los casos de novacion
modificativa con ampliacidn de capital, sobre el importe final del préstamo

novado (inicial mas ampliacion).

Es criterio del DCMR considerar contraria a las buenas practicas bancarias la
aplicacion simultanea de la comisién de apertura y de estudio o cambio de divisa
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sefialada en los casos a) y b) anteriores y, adicionalmente, declarar la posible
vulneracién de la Circular del Banco de Esparia 8/1990.

En el supuesto de la letra c), se considera igualmente contraria a las buenas practicas
bancarias la aplicacion de comisidn de apertura sobre un importe mayor que el de
la ampliacion del capital del préstamo, con motivo de su novacion modificativa,
puesto que, aplicandola sobre tal base, se estaria duplicando una comision que ya
se liquido por el servicio de apertura con ocasiéon de la concesién del préstamo.

1.11.2 Comision por novacidon modificativa, por ampliacion del plazo
del préstamo

Cuando tales novaciones tengan por objeto la ampliacién del plazo del préstamo, la
entidad acreedora no podra percibir por comision de modificacion de condiciones
mas del 0,1 % de la cifra de capital pendiente de amortizar (art. 10 de la Ley 2/1994,
de subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios).

1.11.3 Comisidn por reclamacion de posiciones deudoras y gastos
de gestién externos

En relaciéon con la comision por reclamacion de posiciones deudoras cobrada con
ocasion del impago de los recibos de créditos y préstamos hipotecarios, debe
significarse que la aplicacion de esta comision constituye una practica bancaria
habitual, que tiene por objeto la recuperacion de los costes que debe soportar la
entidad como consecuencia de las gestiones necesarias para la recuperacion de
los impagados, siendo preceptiva para su procedencia la mencion en el documento
contractual correspondiente. Ahora bien, el DCMR considera que, para poder
efectuar adeudos por este concepto, ademas de estar recogida la comision en el
contrato, desde el punto de vista de las buenas practicas bancarias deben cumplirse
una serie de requisitos:

— En primer lugar, debe quedar claro que el devengo de la comision esta
vinculado a la existencia de gestiones efectivas de reclamacion realizadas
ante el cliente deudor, algo que, a juicio del DCMR, no queda justificado
con la simple remision periddicamente de una carta generada por
ordenador, debiendo la entidad concretar y acreditar la realizaciéon de
dichas gestiones.

— Ensegundo lugar, la comision no puede reiterarse en la reclamacion de un
mismo saldo por gestiones adicionales realizadas por la entidad con el mismo
fin, ni siquiera cuando, en el caso de impago en el tiempo, este se prolonga
en sucesivas liquidaciones. No obstante, se considera que la aplicacion
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de la comision es compatible con la repercusion de los gastos soportados
por la entidad a consecuencia, en su caso, de intervencion de terceros
(por ejemplo, notaria) en las gestiones de reclamacién (siempre que tal
circunstancia esté contractualmente contemplada y acreditada).

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

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

Es menester sefalar que en ocasiones las entidades de crédito han contratado a
empresas externas para reclamar las posiciones deudoras de sus préstamos
hipotecarios, procediendo en tales situaciones a adeudar posteriormente a los
prestatarios los gastos de gestion externa repercutidos por dichas mercantiles,
coexistiendo en ocasiones dichas gestiones externas de recobro con las habituales
gestiones de recobro llevadas a cabo por la propia prestamista.

Respecto a estos gastos de gestidn externos, el DCMR ha venido exigiendo para su
repercusion al cliente su debida previsidon contractual, indicandose las concretas
actuaciones de recobro encomendadas a dichas empresas externas, asi como su
coste para el prestatario y justificando convenientemente, en su caso, la necesidad
de delegar en ellas dichas gestiones, en vez de acometerlas la propia prestamista,
oladellevaracabo ambas acciones paralelas de recobro, siendo el coste repercutido
a los clientes habitualmente mayor que el de las comisiones por reclamacion de
posiciones deudoras cobradas por la prestamista.

1.11.4 Comision por emision de un certificado de cancelacién
econdmica de la deuda y cancelacion registral de la hipoteca

Segun el articulo 82 del Texto Refundido de la Ley Hipotecaria, y de acuerdo con
los criterios de buenas practicas bancarias, el DCMR considera que las entidades
no estan legitimadas para el cobro de importe alguno por la simple emisién de un
certificado de cancelacion econdmica de la deuda ni, alternativamente, por su
comparecencia en notaria si la declaracion de cancelacion de aquella se incorpora
en escritura publica.

Por otra parte, el articulo 7, in fine, de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que
se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y
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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, refuerza dicho criterio del DCMR al establecer que «en cualquier caso, la
entidad estara obligada a expedir la documentacion bancaria que acredite el pago
del préstamo sin cobrar ninguna comision por ello».

Hay que recordar que los clientes pueden llevar a cabo por si mismos los tramites
necesarios para la cancelacion registral de su hipoteca, obtenida la certificacion de
haberse pagado la deuda. Por tanto, las entidades financieras Unicamente prestan
este servicio si lo solicita su cliente (entendiendo por tal, en las cancelaciones de
préstamos hipotecarios, bien el titular del préstamo, bien la persona que esta
interesada en esta cancelacién notarial); resulta 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 informadas por este concepto.

Asi, la comisidén remunera la realizacion, a peticidn del cliente, de las gestiones y
tramitaciones precisas. Es por ello por lo que el DCMR exige que se acredite que se
ha prestado un verdadero servicio al cliente, supuesto ante el que estariamos si la
entidad hiciera las veces de gestoria, sustituyendo a esta en la tramitacion completa
de la operacién, sin que quepa incluir en este supuesto:

— Laentrega al cliente de la documentacion justificativa de la extincion de la
obligacién contractual frente a la entidad (la emision de un certificado de
deuda cero).

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

— Larecopilacién de la documentacion y antecedentes referidos al préstamo
cancelado, junto con la minuta de la escritura de carta de pago y de
cancelacion de hipoteca.

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

— Enelcobrode comision por la simple emision del certificado de cancelacion
econdmica de la deuda.

— En el cobro por gastos de desplazamiento a la notaria del apoderado de

la entidad como representante de esta en su comparecencia para declarar la
extincion de la deuda.
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— En ambos casos, se emite un pronunciamiento contrario a la actuacion de
las entidades reclamadas si cobran comisiones y/o gastos por los
conceptos sefialados.

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

Igualmente, se emite pronunciamiento desfavorable a las entidades si no acreditan:
i) haber informado a sus clientes con caracter previo de las comisiones y/o gastos
aplicables, vy ii) en su caso, tener autorizacidén para el cargo en cuenta de tales
comisiones y gastos.

En el expediente R-201802994, el reclamante denunciaba que el comprador de sus
dos fincas hipotecadas solicito la financiacion de la entidad reclamada, que le cobro
a él, sin mediar ningun tipo de relacion, dos comisiones con su correspondiente IVA
en concepto de comision por cancelacion registral de hipoteca —una por cada una
de las fincas—, considerando que no procedia tal cobro pues fue su entidad la que
se encargo de la emision del certificado de deuda cero y el resto de documentacion
necesaria para la confeccion de la escritura de cancelacion de hipoteca.

La entidad alegdé que en la escritura de compraventa se establecio que la parte
vendedora encomendaba la cancelacion del préstamo hipotecario a la gestoria
interviniente, siendo de su cuenta los gastos de cancelacion, a pesar de lo cual
accedio a retroceder una de las comisiones de cancelacion cargadas.

El DCMR entendid que la entidad se aparté de las buenas practicas bancarias, dado
que el cobro de la comision por cancelacion notarial de hipoteca resultaba
improcedente, al no considerarse un servicio efectivo retribuido, y ello porque la
entidad no participé en el otorgamiento de la escritura de cancelacion de hipoteca
y ademas su tramitacion fue realizada por una gestoria.

1.11.5 Comisiones y compensaciones aplicables por la amortizacién
anticipada o cancelacion del préstamo hipotecario

Las reclamaciones presentadas ante el DCMR en esta materia giran, basicamente,
en torno a la aplicacién de comisiones por cancelacion anticipada superiores a los
limites establecidos, en su caso, en la normativa en vigor en cuanto a los préstamos
formalizados con anterioridad al 9 de diciembre de 2007, asi como a la falta de
claridad y transparencia a la hora de informar a los prestatarios sobre el coste en
términos de compensacion por riesgo de tipo de interés, que deben pagar por la
cancelacion anticipada de los préstamos en los que esta se haya pactado,
formalizados a partir del 9 de diciembre de 2007, fecha de entrada en vigor de la Ley
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41/2007, de reforma del mercado hipotecario. Las alusiones a préstamos hipotecarios,
a los efectos que aqui nos ocupan, incluyen también los créditos hipotecarios.

1.11.6 Comisién por cancelacion anticipada

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

Préstamos a tipo de interés fijo concertados con anterioridad al 9 de diciembre
de 2007

En estos casos, el DCMR aplica las siguientes reglas:

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

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

Préstamos a interés variable concertados con anterioridad al 27 de abril de 2003

No obstante, para las operaciones subrogatorias con la finalidad de convertir el tipo
fijo en variable, y de importe del préstamo inicial inferior a 240.404,84 euros
(contravalor de 40 millones de pesetas), en 1996 el Gobierno emitié una declaracion
que alude a esta cuestion, recomendando que en la subrogacion de ciertos
préstamos hipotecarios las entidades apliquen voluntariamente un limite del 2,5 %
en la comision por cancelacion anticipada, cuando en virtud de ella el tipo fijo se
convierta en una férmula de tipo variable de interés.

— Para los concertados a partir del 9 de diciembre de 2007 a los que fuera de
aplicacionlaley41/2007, se deberatenerencuentaelrégimende compensacion
por desistimiento y/o riesgo de tipo de interés descrito mas abajo.

La fecha de 27 de abril de 2003 corresponde a la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econdmica, que posteriormente
se tramitd como proyecto de ley y fue aprobado como Ley 36/2003, de 12 de
noviembre, de medidas de reforma econdmica.
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Cancelacion anticipada, subrogatoria

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

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

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

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

Cancelacion anticipada, no subrogatoria

— Cuando se haya pactado amortizacién anticipada sin fijar comisién, no
procedera percibir cantidad alguna por este concepto.

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

— En los demas casos, la entidad acreedora solamente podra percibir por

comisién de amortizacion anticipada el 1%, aunque estuviera pactada
una comisién mayor'2,

Préstamos a interés variable concertados entre el 27 de abril de 2003
y el 9 de diciembre de 2007
Cancelacién anticipada, subrogatoria'®

Aunque no conste en los contratos la posibilidad de amortizacion anticipada, la
cantidad que habra de percibir la entidad acreedora en concepto de comisién por

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

13 Disposicion adicional Unica del Real Decreto-ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econdmica,
y disposicion adicional primera de la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econdémica.
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la amortizacién anticipada de su crédito se calculara sobre el capital pendiente de

amortizar, de conformidad con las siguientes reglas:

Cuando se haya pactado amortizacién anticipada sin fijar comisién, no
habra derecho a percibir cantidad alguna por este concepto.

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

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

Cancelacion anticipada, no subrogatoria

Procede tener en cuenta las siguientes reglas:

Cuando se haya pactado amortizacién anticipada sin fijar comisién, no
procedera percibir cantidad alguna por este concepto.

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

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

Préstamos o créditos hipotecarios formalizados a partir del 9 de diciembre

de 2007

Se aplica el régimen previsto en el articulo 7 de la Ley 41/2007, de reforma del

mercado hipotecario, a las operaciones de préstamo hipotecario (a estos efectos,

14 Disposicion adicional primera de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modificacion de
préstamos hipotecarios.
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préstamos y créditos) en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:
que la hipoteca recaiga sobre una vivienda y el prestatario sea persona fisica; o
bien que el prestatario sea persona juridica y tribute por el régimen fiscal de
empresas de reducida dimensién en el impuesto sobre sociedades.

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

Compensacion por desistimiento

— Enlas cancelaciones subrogatorias y no subrogatorias, totales o parciales,
y siempre que esté pactado, la cantidad que habra de percibir la entidad
acreedora por este concepto no podra ser superior:

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

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

— Sise hubiese pactado una compensacion por desistimiento igual o inferior
a la indicada en el apartado anterior, la compensaciéon que habra de
percibir la entidad acreedora sera la pactada.

Compensacion por riesgo de tipo de interés

De aplicacion tras la entrada en vigor, el 9 de diciembre de 2007, de la Ley 41/2007,
de reforma del mercado hipotecario (art. 9). En las cancelaciones subrogatorias y no
subrogatorias, totales o parciales:

— Sise producen dentro del periodo inicial a tipo fijo, solo procedera el cobro
de la compensacion si quedan mas de doce meses para la fecha de la
primera revision del tipo de interés.

— Si se producen dentro de un periodo de revision de tipos igual o inferior a
doce meses, no procedera el cobro de compensacion alguna por este
concepto, pudiendo solo cobrarse si el periodo de revision es superior a
doce meses, sea cuando sea la cancelacion.
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— Si se produce ganancia de capital para la entidad, no procedera el cobro
de compensacion alguna por este concepto. Se entendera por ganancia de
capital por exposicion al riesgo de tipo de interés la diferencia positiva
entre el capital pendiente en el momento de la cancelacion anticipaday el
valor de mercado del préstamo o crédito.

— Si existe pérdida de capital y el periodo de revision es superior al afio, la
compensacion consistird, segun lo pactado en el contrato, en el porcentaje
pactado aplicado sobre el capital pendiente en el momento de la
cancelacién o en el importe de la pérdida de capital.

La Orden EHA/2899/2011 establece en su articulo 28 los «indices y tipos de
referencia aplicables para el calculo del valor de mercado en la compensacion por
riesgo de tipo de interés», dictando que «se consideraran indices o tipos de interés
de referencia los tipos Interest Rate Swap (IRS) a los plazos de dos, tres, cuatro,
cinco, siete, diez, quince, veinte y treinta afios que publicara el Banco de Espafay
a los que se anadira un diferencial. Este diferencial se fijara teniendo en cuenta los
mas comunmente aplicados para los préstamos hipotecarios para adquisicién de
vivienda en Espana a diferentes plazos de amortizacion», anadiendo, igualmente, al
citado precepto que «se aplicara el tipo de interés de referencia de los anteriores
que mas se aproxime al plazo del préstamo hipotecario que reste desde la
cancelacion anticipada hasta la proxima fecha de revision del tipo de interés», para,
finalmente, sefalar en su punto 3 que «La forma de calculo de los tipos anteriores
se determinard mediante circular del Banco de Espafa».

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

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

La cuantia del diferencial serd la resultante de sustraer al tipo medio del indice de
Referencia de Préstamos Hipotecarios (IRPH) de entidades el valor del tipo IRS al
plazo de un afo.

Para el célculo del tipo de actualizacion se utilizaran los ultimos valores publicados

de cada uno de los indices o tipos de referencia, a condicidon de que todos ellos
vengan referidos al mismo mes.
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Pueden consultarse los valores del tipo IRS, asi como los del tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mas de tres afios del conjunto de entidades de crédito
(IRPH Entidades) aplicables para el célculo del valor de mercado del préstamo, en
la pagina web del Banco de Espafa:

https://clientebancario.bde.es/pcb/es/menu-horizontal/productosservici/relacionados/
tiposinteres/guia-textual/tiposinteresrefe/Tabla_de_los_ti_001b34b8c141f51.html

Las reclamaciones en esta materia vienen determinadas fundamentalmente por la
falta de informacién detallada sobre dichas compensaciones con caracter previo a
la contratacién del préstamo, o por falta de informacién suficiente en el momento de
consultar el coste de la posible cancelacién del préstamo, asi como por los importes
definitivamente adeudados por tal concepto.

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

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

1.11.7 Comisién por subrogacion de deudor

Las entidades pueden pactar una comisiéon que se ha de aplicar en los casos de
venta del inmueble hipotecado con asuncién de la deuda hipotecaria por parte del
nuevo adquirente. En consecuencia, habra que estar a lo pactado en el contrato. El
caso mas frecuente de subrogacién de deudor es con motivo de la compraventa de
viviendas nuevas, en que los adquirentes se subrogan en las respectivas partes
asignadas a las fincas adquiridas del préstamo concedido al promotor para su
construccién.
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Esquema 2.1
COMISIONES Y COMPENSACIONES APLICABLES EN CASO DE AMORTIZACION ANTICIPADA O CANCELACION

CASO 1 CASO 2 CASO 4

Comision por
amortizacion
anticipada
subrogatoria

Comision por
amortizacion
anticipada
no subrogatoria

Comisiones y
compensaciones
apllcables Compensacion
segun la fecha por
de concertacion f yesistimiento
de la operacion

Compensacion
por riesgo
de tipo
de interés

FUENTE: Banco de Espafa.

a 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.

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 Lafinalidad de la compensacion 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 subrogacion, 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 ano).
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En el expediente R-201817131, el reclamante discrepaba de los gastos de subrogacion
y de novacién adeudados por la entidad tras la firma de una escritura de compraventa
con subrogacion de hipoteca y otra de novacion, ya que no fue informado de estos con
ocasion de los gastos previstos para dichas operaciones y, a pesar de ello, se
incluyeron después en la provision de fondos, que nunca firmo, y cuestionaba
también la FIPER por los errores que contenia y el importe de la primera cuota de su
préstamo hipotecario, al no corresponderse con lo pactado.

La entidad alegd que las comisiones de subrogacion y de novacion estaban recogidas
en la FIPER y en el contrato de novacion suscrito, y que el error sobre el importe del
préstamo subrogado recogido en la FIPER fue subsanado el mismo dia mediante
certificacion con el importe correcto, asi como que las modificaciones sobre el tipo de
interés entraban en vigor a partir del ultimo dia del mes en que se celebrd la subrogacion,
y que hasta entonces se habia aplicado el tipo de interés pactado entre el vendedor de
la vivienda y la entidad, que fue el liquidado en el primer recibo cuestionado.

El DCMR considerd que la entidad no se aparté de las buenas practicas bancarias
respecto a la provisién de fondos, ya que no estaba obligada a incluir en ella las
comisiones controvertidas y ademas aportod esta firmada por la parte reclamante
con una antelacion de tres dias habiles e incluyd los gastos devengados a favor de
la gestoria y de terceros. Sobre las comisiones, considerd que, a pesar de estar
debidamente pactada y repercutida la de novacion, no ocurria lo mismo respecto
a la de subrogacioén, que, aunque estaba contemplada en la FIPER —cuyo error
de importe subsand adecuada y oportunamente la entidad— y en la escritura de
novacion, solo se previo para posteriores transmisiones de la finca hipotecada, sin
que se hubiera acreditado tampoco que figurara en la escritura de compraventa
con subrogacién previa —que no se aporté al expediente—. Asi, se estimod que, en
el caso de que se hubiera cobrado una comision no pactada en la escritura, la
conducta de la entidad podria llegar a constituir quebrantamiento de normativa de
transparencia.

1.12 Subrogacién por cambio de deudor

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

Una vez formalizado el préstamo hipotecario, las partes contratantes quedan
obligadas en los términos recogidos en el propio contrato, por lo que cualquier
modificacién de sus condiciones pactadas requeriria el consentimiento de ambas
partes contratantes. Por tanto, para alterar la titularidad del préstamo se precisaria,
entodo caso, que la entidad acreedora prestase su conformidad, pues la financiacion
se concedié sobre la base de unos determinados deudores que respondian del
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pago, y esto debe ser entendido asi con independencia de las vicisitudes que
pudiese experimentar, a lo largo del tiempo, el vinculo que originariamente ligaba a
los codeudores entre si.

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

Por subrogacion por cambio de deudor 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 las obligaciones que le correspondian a aquel.

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

1.12.1 Informacion que se ha de facilitar con motivo de la subrogacion
de deudor

En los casos en los que se produce un cambio de deudor por subrogacion en el
préstamo concedido, la obligacion de informar directamente al nuevo prestatario,
antes de la formalizacion de la subrogacion de las condiciones que rigen el préstamo,
recae en el deudor original.

1.12.2 Caso particular de la subrogacion de compradores en préstamo
promotor

Debe, no obstante, matizarse que en la normativa vigente desde 2011 existe una
obligacion especifica para las entidades de crédito de incluir en los contratos con
constructores y con promotores (los conocidos como «préstamos promotores») la
obligacion de estos de entregar a los clientes la informacién personalizada relativa al
préstamo en los términos previstos en la orden de transparencia, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 19.3 de la Orden/EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios (BOE de 29 de octubre):
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«Las entidades de crédito que concedan préstamos a constructores o
promotores inmobiliarios, cuando el constructor o promotor prevea una
posterior subrogacién de los adquirentes de las viviendas en el préstamo,
deberan incluir entre los términos de su relacién contractual, la obligacién de
los constructores o promotores de entregar a los clientes la informacion
personalizada relativa al servicio ofrecido por las entidades en los términos

previstos en esta orden.»

Este articulo se desarrolla en el anejo 6 de la Circular del Banco de Espana 5/2012,
relativo a los principios generales aplicables para la concesidén de préstamos
responsables; el punto 12 recoge: «En los supuestos en que la concesion de
préstamos a constructores o promotores inmobiliarios prevea una posterior
subrogacion de los adquirentes de las viviendas en el préstamo, la inclusién en el
correspondiente contrato de la obligacién de los indicados constructores o
promotores de entregar a los clientes informacion personalizada sobre el servicio
ofrecido por la entidad, recogida en el articulo 19.3 de la Orden EHA/2899/2011, no
eximira a la entidad de asegurarse, antes de aceptar la aludida subrogacion,
mediante los procedimientos apropiados, de que el cliente esta adecuadamente
informado sobre las caracteristicas del préstamo.»

No obstante la inexistencia de norma que obligue a las entidades a informar
directamente a los subrogados en préstamos hipotecarios, este DCMR ha venido
considerando que, en aquellos casos en los que la entidad acreedora intervenga en
el otorgamiento de la escritura de compraventa con subrogacion, bien como parte
(para admitir esta de forma expresa y, en su caso, para novar las condiciones del
préstamo), bien como simple compareciente, esta resulta responsable de que el
documento contractual que va a regir la vida de la operacion contenga la maxima
informacion posible y de que se eviten en dicho documento incorrecciones o se
omitan aspectos de tal trascendencia que pudieran condicionar el coste de la
operacion y/o la voluntad del cliente. Hay que entender que, si en Ultima instancia
la entidad tiene la 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 informativa.

Especial relevancia adquiere la exigencia de dicha diligencia informativa por parte
de las entidades en los casos de novacion modificativa, dado que ello implica,
necesariamente, la existencia de negociaciones previas a la fecha de otorgamiento
de la escritura publica. Por tanto, se considera que es obligacion de las entidades,
conforme a la Orden 2899/2011, estar en condiciones de acreditar haber informado
a sus clientes de la totalidad de las condiciones financieras (modificadas o no) de las
operaciones objeto de subrogacién.

Igualmente, se considera que, en aquellos casos en los que la entidad, con
posterioridad a la formalizacién del préstamo al promotor, ha emitido un documento
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—sin la consideracion de oferta vinculante— que va a servir al vendedor como
vehiculo de promocién para la subrogacién de los posibles compradores en la
financiacion que le fue concedida, este debe contener, de manera clara e inequivoca,
toda la informacion necesaria para el calculo del coste real de la operacion, a fin de
que el cliente pueda elegir libremente subrogarse en ella o buscar otra alternativa en
el mercado. También debe facilitarse esta informacién en cualquier otro supuesto
en el que de ladocumentacion aportada se desprenda la existencia de negociaciones
previas entre la entidad y el deudor subrogado.

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

Por su parte, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 24 de noviembre de 2017, se
ha manifestado sobre el particular en el sentido de sefalar que el hecho de que el
préstamo hipotecario no sea concedido directamente al consumidor, sino que este
se subrogue en un préstamo previamente concedido al promotor que le vende la
vivienda, no exime a la entidad bancaria de la obligacion de suministrar al consumidor
informacion que le permita adoptar su decisién de contratar con pleno conocimiento
de la carga econdémicay juridica que le supondra subrogarse como prestatario en el
préstamo hipotecario, sin necesidad de realizar un analisis minucioso y
pormenorizado del contrato, ya que, en otro caso, la obligacion de informacion
precontractual del predisponente se convertiria en una obligacién del adherente de
procurarse dicha informacion, lo que resulta opuesto a la doctrina de la Sala Primera
y del TJUE.

Habida cuenta de los criterios expuestos, este DCMR considera que debe seguirse
valorando cuadl ha sido la actuacién de la entidad en cada caso concreto, muy
especialmente teniendo en cuenta el grado de implicacion de aquella en el proceso
subrogatorio y la conducta desplegada al respecto por ella en el contrato suscrito
con su cliente constructor o promotor, si ello procediere, a la luz de la normativa
vigente en cada momento.

1.13 Subrogacién de entidad acreedora

Con la finalidad de mejorar las condiciones de los préstamos hipotecarios, la parte
deudora también podra subrogar a la entidad financiera prestamista por otra entidad
analoga, siendo de aplicacion a los contratos de préstamo y de crédito hipotecarios,
cualquiera que sea la fecha de su formalizacion, aunque no conste en aquellos la
posibilidad de amortizacion anticipada, y estando previsto el procedimiento incluso
en el supuesto de que el primer acreedor no preste la colaboracion debida. Ello, con
sujecion alaley 2/1994, de 30 de marzo, de modificacion de préstamos hipotecarios.
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La entidad que esté dispuesta a subrogarse presentara al deudor una oferta
vinculante, en la que constaran las condiciones financieras del nuevo préstamo
hipotecario. Las reclamaciones presentadas ante el DCMR sobre esta materia
corresponden basicamente a las siguientes cuestiones:

1.13.1 Discrepancias en las condiciones de enervacion por parte
de la entidad acreedora

El cliente entiende que las condiciones aplicadas tras la novacion generada por la
enervacion son peores que las contenidas en la oferta vinculante facilitada por
la entidad que pretendia subrogarse.

El articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de modificacion de préstamos
hipotecarios, en relacion con la entidad que enerva la subrogacién, simplemente se
limita a decir que debe manifestar, «con caracter vinculante, su disposicion a
formalizar con el deudor una modificacion de las condiciones del préstamo que
igualen o mejoren la oferta vinculante» realizada por la entidad que se pretende
subrogar en la posicion de la primera entidad acreedora, no estableciendo, por
tanto, unos criterios de homogeneizacién ni las condiciones necesarias para que la
comparacion pudiera realizarse de manera objetiva e inequivoca.

Ante la indefinicion o la falta de concrecidn de los criterios de homogeneizacién y de
comparacion, el DCMR considera que, de acuerdo con los criterios de buenas practicas
bancarias, la mejora debe afectar a todas o a parte —sin que ninguna resulte
empeorada— de las condiciones contenidas en la oferta vinculante de la entidad que
se pretende que sea subrogada en la posicion de la entidad acreedora original, salvo
que, existiendo condiciones tanto mas favorables como adversas, el conjunto de todas
ellas sea aceptado, de manera expresa e inequivoca, como mas favorable, globalmente
considerado, por la parte prestataria, tras ser estudiadas por aquella, una vez que la
entidad acreedora original se las haya comunicado y explicado adecuadamente, en
una contraoferta muy clara y detallada, segun los principios de claridad y transparencia
que deben presidir las relaciones entre las entidades financieras y sus clientes.

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

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

En ningun caso es admisible la percepcién de intereses por duplicado en un unico
préstamo a lo largo de una serie de dias, aplicados simultaneamente por ambas
entidades (acreedora primitiva y entidad que se subroga), cuando en todo momento
existe una Unica entidad acreedora, que pasa a ser otra en una determinada fecha
—Ila de la escritura de subrogacién, con acreditacion del pago mediante resguardo
de la operacion bancaria ejecutada con finalidad solutoria o depodsito notarial a
disposicion del acreedor primitivo—.

Es criterio reiterado del DCMR que las entidades intervinientes deben observar una
especial diligenciay colaboraciénen el cumplimiento de susrespectivas obligaciones,
con el fin de que la operacion concluya sin incidencias ni demoras que ocasionen
perjuicios a los interesados.

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

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

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

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

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

d) Poremision de transferencias o de cheques de la nueva entidad acreedora
a favor de la anterior, en pago de la deuda objeto de subrogacion.

e) Por el cobro de gastos derivados de la formalizacién de la escritura de

novacion con la entidad acreedora, una vez enervada la subrogacién de la
otra entidad.
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En cuanto a la comision sefalada con la letra a), la emisién del certificado viene
determinada por la Ley 2/1994, articulo 2, parrafo 3. °, « [...] y le requiera para que le
entregue, en el plazo maximo de siete dias naturales, certificacion del importe del
débito del deudor por el préstamo o préstamos hipotecarios en que se haya de
subrogar», por lo que el DCMR considera el cobro de dicha comision contrario a las
buenas practicas bancarias.

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

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

Respecto a los gastos referidos en la letra e), el DCMR entiende que es valido que
el cliente exija a la entidad que dicha novacion se formalice en documento privado,
para evitar los gastos notariales, fiscales, registrales y de gestoria derivados de la
escritura de novacion, si bien previendo en él expresamente la facultad de la entidad
de compeler al cliente a dicha elevacion en cualquier momento si fuera preciso, en
particular por si se diera la circunstancia de tener que ejecutar la deuda, si bien, en
tal caso, los gastos deberia afrontarlos la prestamista.

1.13.3 Demora en la aplicacion de las nuevas condiciones
tras la enervacion

No es indiferente, desde el punto de vista patrimonial, para el cliente la fecha de
aplicacion de las nuevas condiciones, que, l6gicamente, habran de ser mas
favorables para la parte prestataria que las vigentes hasta entonces. Si bien la
normativa en vigor no establece un plazo para llevar a cabo la novacion, desde el
punto de vista de las buenas practicas bancarias el DCMR considera que la mejora
en las condiciones debe ser aplicada lo antes posible y, en todo caso, no mas tarde
del momento en el que hubiera tenido efecto, de haberse producido, la subrogacion
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enervada, considerandose contraria a las buenas practicas bancarias lainobservancia
de tal criterio por las entidades reclamadas.

En el expediente R-201813551, el reclamante discrepaba de la actuacion de la entidad,
que no llevo a efecto la novacién modificativa de su préstamo, anunciada afos atras
con ocasion de la enervaciéon de la subrogacion de otra entidad, y manifestaba su
decision de igualar las condiciones recogidas en la oferta vinculante de esta. La
entidad alegd que la enervacion no se llegdé a formalizar, pero que entendia que
cuestionar tanto tiempo después la operativa llevada a cabo en el préstamo vulneraba
el principio de seguridad juridica, y ello sobre la base de que durante todos esos afios
se habian venido remitiendo aldomicilio pactadolas comunicaciones correspondientes,
no constando incidencia alguna en su recepcion, y ainadié que no quedaba acreditado
que la causa de no firmarla fuera imputable a la entidad.

El DCMR estim6é que la entidad podria haber quebrantado la normativa de
transparencia bancaria en ese caso, al no quedar acreditado que presentara una
oferta vinculante que igualara —pese a su compromiso de hacerlo— las condiciones
financieras ofrecidas por la otra entidad, ademas de haberse apartado de las buenas
practicas bancarias, por cuanto no habia manifestado su voluntad de subsanar la
cuestioén controvertida, excusandose injustificadamente con el transcurso del tiempo.

1.14 Productos vinculados

Las obligaciones de informacién previa sobre productos vinculados se recogen en
el articulo 12 de la Orden EHA/2899/2011. En el caso particular de los préstamos
hipotecarios, no existe, en principio, limitacién 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 Cdédigo Civil. Por tanto, nada impide que una entidad, para conceder un
préstamo, exija al 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, o que sean varios los prestatarios responsables del pago de
las cuotas del préstamo.

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

15 Salvo la limitacion sobre intereses de demora de préstamos hipotecarios, establecida por la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de
deuda y alquiler social.
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Ahora bien, en los casos en los que la suscripcion de una poliza de seguros sea un
requisito contractual establecido por una entidad de crédito para el otorgamiento de
un préstamo hipotecario y/o para la bonificacion del diferencial, y sea innegable la
vinculacion entre esta entidad y la compania aseguradora, por la pertenencia de
ambas entidades al mismo grupo financiero, no parece admisible que la primera
considere que las incidencias que puedan surgir con la referida pdliza (entre ellas,
su anulacion por presunta falta de pago de la prima —con los efectos negativos que
conlleva para el prestatario de la entidad de crédito, ademas de asegurado «forzoso»
de una compafia de su grupo—) sean cuestiones ajenas, que atafen exclusivamente
al asegurado y a la compania aseguradora.

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

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

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

Por lo demas, y salvo lo anteriormente sefalado, en relacién con los productos de
inversidn o de seguros, la competencia del DCMR se circunscribe unicamente a
valorar la actuacién de la entidad como depositaria de los fondos de sus clientes vy,
por tanto, a comprobar si todos los movimientos que las entidades registran cuentan
con el preceptivo consentimiento de su titular.

En consecuencia, la resolucion de reclamaciones sobre actividades realizadas por
entidades sujetas a la supervision del Banco de Espafa, pero relacionadas con los
mercados de valores (valores mobiliarios, fondos de inversion, derivados, etc.), es
competencia de la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV), a cuyo sitio
web puede accederse mediante el siguiente enlace:

https://www.cnmv.es/portal/Inversor/Indice.aspx.
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Y, del mismo modo, respecto a la comercializacion de seguros —incluyendo la
informacion previa, la formalizacion, la interpretacion o la ejecucion de contratos— y
de planes o fondos de pensiones, la competencia es de la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones (DGSyFP), que, a estos efectos, tiene sus criterios
publicados en su sitio web, al que, igualmente, puede accederse mediante el
siguiente enlace:

http://www.dgsfp.mineco.es/es/Consumidor/ProteccionAsegurado/Paginas/
InformacionProcedimiento.aspx

1.15 Cesion y titulizacion de préstamos hipotecarios

Aunque la cesién de créditos es un negocio juridico reconocido y regulado por
nuestro Derecho Civil y Mercantil desde épocas pretéritas, ha sido en los Ultimos
anos, fruto en gran medida de la proliferacion de operaciones de compraventa de
carteras de deuda, con o sin garantia real, protagonizadas a menudo, por una
parte, por las entidades financieras originadoras de esa deuda y, por otra, por
sociedades habitualmente participadas por fondos de inversion, cuando las
controversias entre entidad cedente y deudor cedido se han generado, y se han
dirigido al DCMR una variedad de reclamaciones que en esta sede se han examinado
Unica y exclusivamente desde la perspectiva que le es propia: la de las exigencias
derivadas de la normativa y de las buenas practicas bancarias en materia de
transparencia y proteccion de la clientela.

Con dicho enfoque, el DCMR ha valorado en diversos expedientes resueltos en el
afo 2018 la conformidad del proceder de la entidad supervisada con dichas
exigencias en relacion, a su vez, con distintos objetos de reclamacion, de los cuales,
atendiendo a su incidencia, cabria destacar los siguientes:

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

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

c) Elquenosehayaproporcionado aldeudorcedido determinadainformacion
relativa al crédito transmitido a un tercero.

Sustantividad propia dentro de esta categoria tienen aquellos casos en los que
el préstamo, el crédito o la posicion deudora, en el sentido mas amplio, que ha
sido objeto de cesidn se encontrara en situacion de morosidad, supuesto en el
que las peticiones de informacion de los deudores han alcanzado, en ocasiones,
extremos no concernientes al crédito cedido en si, sino al negocio juridico de
cesion.
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La cesion de créditos puede definirse como aquella operacion por la que el acreedor
transmite el derecho de crédito a otra persona, permaneciendo vigente la misma
obligacién. Normalmente es consecuencia de un negocio juridico en cuya virtud se
ha producido ese desplazamiento patrimonial (venta, permuta, donacion, pago de
una deuda que ostenta el acreedor frente al cesionario, etc.). El Codigo Civil regula
la cesidn de créditos en el capitulo VII, titulo 1V, del libro 1V, bajo la denominacion de
«transmisién de créditos y demas derechos incorporales» (arts. 1526 y siguientes).

Ahora bien, en cuanto a los requisitos para que la cesion produzca efectos frente al
deudor y frente a terceros, debemos distinguir entre el primero y los segundos,
siendo los mas relevantes a nuestro juicio los que siguen:

— Asi, respecto al deudor, es preciso que este tenga conocimiento de ella,
pues, segun el articulo 1527 del Cdédigo Civil, «el deudor que antes de
tener conocimiento de la cesién satisfaga al acreedor, quedara libre de la
obligacién». Sin embargo, la notificacion al deudor, ya sea notarial o
judicial, en nuestro Derecho no es requisito que perfeccione la cesion,
segun lo ha proclamado la jurisprudencia, al declarar la sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de junio de 1997, fundamento juridico primero: «El
consentimiento del cedido no es requisito que afecta a la existencia de la
cesion, sino que queda al margen del contrato, y solo es necesario para
que sea eficaz la cesidn, obligandose con el nuevo acreedor (sentencias
de 16 de octubre de 1982, 11 de octubre de 1983 y 23 de octubre de 1984,
entre otras), mientras que la simple puesta en su conocimiento solo tiene
finalidad de impedir que se produzca la liberacion contemplada por el
articulo 1527 del Cédigo Civil.»

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

— Conrespecto a la eficacia frente a terceros, es preciso que su fecha conste
por modo auténtico, ya que, como declara el articulo 1526 del Cdédigo
Civil, «la cesion de un crédito, derecho o accién, no surtira efecto contra
tercero, sino desde que su fecha deba tenerse por cierta. Si se refiere a un
inmueble, desde la fecha de su inscripcidn en el Registro».

En resumen, los sujetos de la cesion del crédito son el acreedor cedente y el acreedor
cesionario, de manera que el deudor cedido no es parte en el negocio de cesion, al
no tener que manifestar ningun consentimiento para que se produzca; bastan solo
el del cedente y el del cesionario.
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Asi, este DCMR, en aquellos casos en los que se ha planteado ante él la
disconformidad del deudor cedido reclamante con el hecho mismo de la cesion de
su crédito a un tercero y/o con la ausencia de notificacién de dicha cesién al cedido,
llegando a impugnar la validez y la eficacia del negocio juridico en cuestion, a
menudo sobre la base de esa omision de comunicacion, ha puesto de relieve que la
pretension de declaracion de nulidad del indicado negocio o de cualesquiera otros
efectos que el prestatario considerara procedente que se anudaran a esa ausencia
de comunicacion de la cesién corresponderia ejercerla ante los tribunales de
justicia, por cuanto este DCMR carece de atribuciones para efectuar ese género
de declaraciones.

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

De igual modo, ante reclamaciones en las que la parte prestataria ha denunciado ante
el DCMR que la entidad cedente, tras ser requerida para ello, no le ha facilitado
informacion que le permita comprobar el origen y la vigencia o exigibilidad de la
deuda, o le ha indicado que el importe de dicha deuda pendiente de pago es uno
distinto del que esa parte considera procedente, 0, a su peticion, no le ha proporcionado
su desglose en principal y otros conceptos, lo que ha sido analizado por esta instancia
ha sido fundamentalmente si la entidad reclamada ha puesto a disposicién del deudor
cedido cuanta informacion le corresponderia para poder verificar la procedencia del
pago requerido. En concreto, en los casos en los que el cliente se hallaba en mora,
dicha informacion se debe poner a disposicién del cliente en exactamente los mismos
términos que si se tratara de un cliente que se encontrara en situacién regular o al
corriente de pago —de acuerdo con el criterio de que la morosidad de un cliente no le
priva de la condicién de tal en cuanto a los derechos de informacién que le son
propios—, facilitandole la que obre en sus archivos, de modo que, si no dispusiera de
los datos de movimientos posteriores al momento de la cesion, habria de indicarle a
quién acudir para obtener la informacion restante.

Caso distinto es la titulizacion de préstamos o créditos hipotecarios. Mediante el
proceso financiero de titulizacion se transforman unos activos generalmente iliquidos
(derechos de crédito procedentes del pago de créditos o préstamos) en titulos o
valores negociables, mediante la cesidn en bloque de dichos titulos hipotecarios a
un fondo de titulizacién, que, a su vez, emite unos bonos de titulizacion para su
colocacion entre inversores. De esta manera, las entidades transmiten todos o parte
de sus riesgos de crédito para obtener nueva financiacion con la que seguir
desarrollando su negocio sin necesidad de acudir a otras vias, como ampliaciones
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de capital. De acuerdo con el Real Decreto 716/2009, 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 y financiero, el
emisor del titulo hipotecario (cedente) conservara la custodia y la administracion del
préstamo o crédito hipotecario. Asimismo, establece que «[l]a ejecucion del préstamo
o crédito hipotecario participado corresponde a la entidad emisora y al titular de la
participacion en los términos establecidos en el articulo 31».

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

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

1.16 Otros aspectos
1.16.1 Amortizaciones parciales anticipadas. Destino
Anticipar el vencimiento final

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

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

El importe de la amortizacion se destinara al principal de las ultimas cuotas. Se
anticipara el vencimiento del préstamo en aquel nimero de cuotas cuya suma de
capitalamortizado seaigual alimporte destinado atalfinalidad, con el correspondiente
ajuste por los intereses.

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

Reduccion del importe de las cuotas periddicas

El importe de la amortizacion se destinara directamente a la reduccion del capital
pendiente en el momento de la amortizacion, realizando un recalculo del importe de
las cuotas sin modificar el vencimiento final de la operacion vigente en ese momento.

Aplicacion mixta: reducir el importe de las cuotas y anticipar el vencimiento final
del préstamo

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

Alargar el periodo de carencia o, en su caso, generar uno nuevo
Menos frecuente es el supuesto en el que el importe de la amortizacion se destina
solo al pago del principal de las primeras cuotas mixtas (contienen intereses mas

amortizacion de principal). Si la amortizacion parcial anticipada se realiza durante el
periodo de carencia, dicho importe estaria reservado a la amortizacion de capital de
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las primeras cuotas mixtas, implicando, por tanto, la prolongacién del periodo de
carencia, hasta alcanzar el importe de la amortizacién anticipada, teniendo en
cuenta el correspondiente ajuste por intereses.

Las reclamaciones correspondientes a este capitulo presentadas ante el DCMR
responden, basicamente, a:

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

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

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

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

La resolucion de las reclamaciones sefaladas con las letras a) y b) se lleva a cabo
mediante el recalculo de plazos y/o cuotas resultantes tras las correspondientes
amortizaciones parciales anticipadas llevadas a cabo, emitiéndose un informe
acorde con el resultado del analisis. Hay que resaltar que muchas de las
reclamaciones llegan al DCMR como consecuencia de una explicacion deficiente
por parte de las entidades acerca de cdmo operan las amortizaciones anticipadas,
y de modo especial cuando, en las operaciones a tipo de interés variable, la
amortizaciéon anticipada coincide con las proximidades de una revision del tipo
de interés, no explicandose adecuadamente la concomitancia que de tal
circunstancia se deriva.

Las reclamaciones englobadas en la letra c) incluyen tanto casos en los que hubo
errores de aplicacion que no fueron diligentemente regularizados por las entidades,
emitiéndose informe contrario a su actuacién, como fallos/deficiencias informaticos,
que en unos casos fueron regularizados debidamente y en otros no, emitiéndose
informes acordes con tales circunstancias. Entre dichas deficiencias informaticas
cabe incluir algunos casos denunciados en los que la aplicacion de préstamos,
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segun alegaciones de la entidad denunciada, solo permitia una de las dos posibles
finalidades (acortamiento del plazo o reduccion de la cuota), y sin respetar el deseo
del cliente se aplicé a la finalidad permitida por la aplicacion. Estos ultimos supuestos
se dieron, fundamentalmente, en amortizaciones anticipadas realizadas en los
primeros meses de vigencia y/o periodos de carencia de las operaciones. También
fueron emitidos informes contrarios a tal actuacion, por cuanto, si el contrato
contemplaba la posibilidad de amortizacion anticipada sin condicionar su finalidad,
acorde con las buenas practicas bancarias, la entidad afectada debio llevar a cabo
la amortizacion en la forma solicitada por su cliente, incluso realizando los calculos
de forma manual, al igual que el cuadro de amortizacion remanente, si asi hubiera
sido necesario, en tanto los sistemas de tratamiento de la informacién fueran
adaptados a las necesidades operativas concurrentes.

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

En el expediente, la parte reclamante discrepaba de la informacion facilitada por la
entidad sobre una serie de amortizaciones anticipadas llevadas a cabo sobre un
préstamo con una carencia inicial de 35 meses y un tipo de interés variable tras los
primeros 12 meses. Tres de esas amortizaciones habian modificado el importe y la
fecha de vencimiento del préstamo, si bien la parte reclamante observé ciertas
anomalias en relacion con lainformacion facilitada por la entidad respecto a aquellas,
ya que las nuevas fechas de vencimiento tras cada una de ellas, recogidas en los
justificantes de las operaciones, diferian de las que se recogian en los cuadros de
amortizacion tedricos que le fueron entregados con motivo de cada amortizacion
anticipada. La entidad alegd que la forma de proceder para calcular el nuevo plazo
cada vez que se habia realizado una entrega habia sido calculando la cuota
simulando que no habia carencia y, una vez hecha la entrega, se simulaba la misma
cuota rebajando el plazo.

El DCMR consideré que la entidad se habia apartado de las buenas practicas
bancarias, por cuanto no habia proporcionado informacion clara a su cliente acerca
de la nueva fecha de vencimiento del préstamo con posterioridad a la segunda
amortizacion anticipada efectuada, asi como por la falta de justificacion de la
diferencia entre el importe imputado a capital en la segunda y en la tercera
amortizacion en los recibos aportados y en la simulacién, asi como al no considerar
en las simulaciones de la primera y de la segunda amortizacién anticipada el periodo
de carencia pactado en la escritura, lo que redundaba en un calculo erréneo de la
fecha del vencimiento final del préstamo.
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1.16.2

Imputacién de pagos ante una pluralidad de deudas

A falta de previsiones contractuales, la multiplicidad de deudas a cargo del deudor

puede dar lugar a equivocos en caso de que el deudor, en el momento de realizar el

pago, no indique cual de sus deudas entiende por cumplida y, simultaneamente,

que el acreedor no le haga entrega de un recibo en el que especifique en qué

concepto ha recibido el pago.

Las reclamaciones presentadas ante el DCMR en lo relativo a imputacion de pagos

de préstamos hipotecarios versan, fundamentalmente:

a)

Sobre los ingresos realizados por ventanilla, en los que el cliente afirma
haber comunicado al empleado de la entidad que el ingreso se realizaba
para una finalidad determinada, generalmente el pago de alguna cuota
del préstamo hipotecario vencida o que iba a vencer préximamente, y
que, pese a esa advertencia, la entidad realizé el abono en cuenta y llevo
a cabo otros adeudos en ella, no dejando saldo suficiente para el pago de
la cuota del préstamo hipotecario, que resulté impagada.

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

Sobre los ingresos realizados en cajero automatico en los que el cliente
recoge como concepto o referencia el préstamo al que han de aplicarse.

En los supuestos a), b) y c) precedentes, es frecuente que, ante tales
situaciones, si el cliente titular del préstamo tiene otras deudas vencidas
y exigibles de menor garantia que el préstamo hipotecario, realice el
abono del ingreso/transferencia en cuenta y, en primer lugar, la entidad
efectle el cargo en cuenta de las otras deudas de menor garantia (cuotas
de préstamos personales, pagos periodicos de tarjetas de crédito,
regularizacion de descubiertos en cuenta, etc.) y, finalmente, si hay saldo
remanente suficiente, cargue las cuotas del préstamo hipotecario
pendientes de pago o, en su caso, su amortizacidn anticipada.

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

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

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

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

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

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

Por otro lado, el DCMR, en relacion con los ingresos citados en la letra ¢), diferencia
los casos en los que el recuento del efectivo ingresado esta automatizado y
comprobado por el propio cajero automatico de aquellos en los que el recuento es
manual y se realiza posteriormente por los empleados de la entidad, entendiendo
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que unicamente es susceptible de imputacion el segundo tipo de ingresos. No
obstante, seria muy recomendable en estos casos que el propio cajero automatico
advirtiera, en el primer tipo de ingresos, de que no son susceptibles de imputacion
por la mera consignacion de la finalidad pretendida en el campo «Concepto» o
«Referencia de la operacién».

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

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

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

16 En materia de sistemas de pagos interbancarios, existe un procedimiento de transferencia urgente, via
TARGET2-Banco de Espana, que, a través del envio de un mensaje SWIFT, instruye la imputacion de
pago entre entidades.
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1.16.3 Amortizacion anticipada del préstamo con el seguro contratado
a tal fin

En principio, y salvo otros pactos contractuales alcanzados, la concurrencia de la
contingencia 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 amortizacion anticipada del préstamo, satisfaciéndose
entonces el capital pendiente y los intereses devengados desde el pago del ultimo
recibo si asi se hubiese pactado.

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

a) Denuncia de demora en la amortizacidon del préstamo cubierto, con el
consiguiente devengo de intereses a favor de la entidad prestamista, y la
pretension del reclamante de que se le devuelvan los intereses devengados
desde la fecha en que debio ser amortizado el préstamo.

b) Falta de cobertura de la amortizacion del préstamo. Sin llegar a ser
numerosas, se han presentado reclamaciones porque, bien siendo exigida
la contratacion del seguro para la concesion del préstamo, bien siendo
ofertada su contratacién para bonificar el diferencial del tipo de interés, y
cubriendo el seguro la contingencia de desempleo, acaecido el suceso de
quedarse en paro el prestatario y asegurado, resultaba que el seguro solo
cubria tal contingencia para empleados «fijos», y no para eventuales o
interinos, circunstancia que concurria en el asegurado en el momento de
la contratacion del seguro.

El criterio del DCMR en este punto es el siguiente:

En el supuesto a), siempre segun la documentaciéon aportada por las partes al
expediente, habria que analizar si la entidad actuo diligentemente en relacion con
los hechos denunciados. En caso de considerarse que no actud con la diligencia
que le es exigible en defensa de los intereses de su cliente, se emitiria opinion
contraria a su actuacion. Si, por el contrario, la entidad actué diligentemente, es
razonable entender que, al haber estado financiando el capital prestado hasta el
momento de la amortizacién del préstamo, no procederia la devolucién de los
intereses devengados, pues estos son la remuneracion de un capital del que
efectivamente ha dispuesto el prestatario. Ello siempre sin perjuicio de la legitimidad
que pudiera asistir al reclamante de exigir responsabilidades a la entidad aseguradora
0 a quien, en su caso, pudiera haber provocado la demora, valoracidn que, en todo
caso, excederia la competencia del DCMR.
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En el supuesto b), siempre y cuando la entidad hubiera sido mediadora en la colocacion
del producto, y sin perjuicio de las responsabilidades en las que, como tal, pudiera
haber incurrido en materia de seguros, cuya valoracién compete a otras instancias, en
lo que si procede al DCMR valorar, este emitiria un criterio contrario a las buenas
practicas bancarias, al haber recomendado y/o intervenido en la contratacién de un
seguro con coberturas no adecuadas para la situacion personal del cliente, cabiendo
presumir, igualmente, que, al no cubrir tal contingencia, la prima hubiera sido inferior.
Ello salvo que la entidad pudiera acreditar que advirtié debidamente a su cliente
asegurado, quien, en todo caso, decidio suscribir el seguro con tal cobertura.

1.16.4 Errores en la liquidacion del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados

Las entidades, como se indico en el apartado relativo a la tramitacion administrativa
y los gastos de formalizacion de los préstamos hipotecarios, deben responder de la
actuacion de la gestoria por ellas elegida respecto a la liquidacién por parte del
cliente del impuesto controvertido, tanto en su modalidad de actos juridicos
documentados como en la de transmisiones patrimoniales; en este ultimo caso,
siempre que se encargue también —como comunmente ocurre— dicha gestoria de
la tramitacion de la escritura correspondiente a la compraventa de la vivienda objeto
de financiacion.

De esta manera, debera responder de que la gestoria no aplique en la autoliquidacion
de los impuestos tipos impositivos mas gravosos que los que le correspondan al
cliente segun la normativa de aplicacidén, sobre la base de sus circunstancias
personales y familiares concretas, y las relativas a las caracteristicas de la finca
financiada y a la finalidad y el uso que se vaya a hacer de ella.

En el expediente R-201812345, el reclamante discrepaba de la forma en que la
gestoria habia liquidado el impuesto sobre actos juridicos documentados que
gravaba la formalizacién del préstamo y la declaracién de obra nueva, que habia
liquidado la entidad aplicando un coeficiente superior al que correspondia a una
vivienda habitual en la Comunidad Valenciana, por lo que solicitaba que la entidad
tramitase la subsanacion fiscal ante la Administracion Tributaria para obtener la
devolucion del importe de los impuestos indebidamente abonados.

La entidad alegd que no podia acceder a su solicitud, toda vez que el criterio fiscal
aplicado habia sido el correcto, ya que el cliente no habia hecho constar, sino tras
la liquidacion del impuesto, que la vivienda financiada seria su vivienda habitual,
ni la condicién de familia numerosa ni de discapacidad que darian lugar al tipo
impositivo solicitado, siendo ademas necesario para aplicarlo segregar previamente
las fincas dimanantes de los dos chalés independientes cuya construccion habia
sido objeto de financiacion a favor de cuatro personas. En tales circunstancias,
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entendia que correspondia directamente al interesado cursar la devolucion del
impuesto indebidamente pagado, en su caso.

El DCMR estim6 que la entidad reclamada no se habia ajustado con su proceder a
las buenas practicas, pues resultaba acreditado que, contrariamente a lo
manifestado, conocia que la finca en construccion iba a constituir la vivienda habitual
de la parte prestataria, por lo que debid informar a su cliente sobre la eventual
necesidad de segregar ambas fincas para que, en su caso, este pudiera beneficiarse
de la aplicacién del tipo bonificado, como a posteriori explicé en sus alegaciones,
ademas de comprobar si reunia alguno de los requisitos adicionales exigibles para
ello, como la condicion de familia numerosa, requisito que cumplia también la parte
prestataria. A mayor abundamiento, la entidad se desentendid de la reclamacion de
ingresos indebidos de la parte reclamante, al indicarle que debia ser el cliente el que
la instara ante la Administracion Tributaria.

1.16.5 Errores en escrituras publicas

En caso de materializarse errores en las escrituras con las que se elevan a publicos
los acuerdos alcanzados por las entidades con sus clientes, debe procurarse su
rectificacion con la mayor brevedad posible, para lo que se precisara, con caracter
general, el consentimiento de todos los otorgantes del documento que se subsana.
En tales casos, las entidades deberan hacer saber a los clientes afectados la
necesidad de su colaboracion al respecto, dandoles todo tipo de explicaciones y
todas las facilidades posibles para su comparecencia, tratando de llegar a un
acuerdo amistoso para ello. Mas si los clientes no atendieran a razones, negandose
a colaborar, el DCMR entiende que, de resultar necesario, las entidades estarian
legitimadas para recabar el amparo de los 6rganos judiciales competentes para la
regularizacion del error, ya que, de otro modo, podria perpetuarse la situacion
irregular. Ahora bien, esta regla se suaviza en caso de que la modificacion perjudique
a una sola de las partes, pues entonces —segun indica la Direccién General de los
Registros y del Notariado— bastara con la firma de la persona afectada, sin
necesidad de que concurran las demas.

El articulo 153 del Reglamento Notarial faculta al notario para rectificar por propia
iniciativa —sin intervencion de los otorgantes— los errores materiales, las omisiones
y los defectos de forma padecidos en los documentos notariales entre vivos,
autorizando la subsanacién notarial en ausencia de las partes si consta el error de
forma manifiesta o patente o, en su defecto, se demuestra dicho error material u
omision fehacientemente, sin descartar su correccion por resultar discordante con
los hechos percibidos por el propio notario.

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

De acuerdo con este criterio, se considera una mala practica que las entidades, una
vez conozcan el error cometido, bien detectado por ellas mismas, bien porque asi
se lo pongan de manifiesto los clientes afectados, no adopten una actitud diligente
en orden a su subsanacion lo antes posible, o que ni siquiera insten su posible
correccion ante el notario, estando claro que, de ser rechazada por este, de acuerdo
con la normativa notarial, Unicamente cabria la correccién consensuada entre las
partes y, en su caso, el recurso a los tribunales de justicia.

1.16.6 Clausulas de vencimiento anticipado

Han sido numerosas las reclamaciones presentadas en 2018 en las que se han
planteado las discrepancias de los prestatarios con las clausulas de vencimiento
anticipado recogidas en sus contratos de préstamo hipotecario, basadas en diversos
motivos, pero con el comun denominador de la pretension de los interesados de
que se declarasen abusivas y fueran eliminadas del contrato.

En todos los casos, el DCMR ha considerado que corresponde Unicamente a los
tribunales de justicia la eventual declaracion de abusividad de las clausulas
controvertidas y su consecuente anulacion, asi como la determinacion de los
efectos juridico-patrimoniales dimanantes de dicha anulacion, sin perjuicio del
pronunciamiento del DCMR en los casos en los que se aprecie falta de claridad y
transparencia en la redaccién y/o aplicacion de dichas clausulas. Sobre el
particular, el TJUE emitié una relevante sentencia el 26 de enero de 2017, de cara
a la declaracioén de abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado de los
préstamos hipotecarios, motivo por el cual se incluyen los comentarios siguientes
sobre dicha resolucion judicial y sus consecuencias en la praxis de los tribunales
espanoles.

A raiz de la presentacién de una cuestion prejudicial por el Juzgado de Primera
Instancia n.° 2 de Santander sobre, entre otros extremos, la abusividad de clausulas
de vencimiento anticipado, el TUUE, en su sentencia de 26 de enero de 2017, no da
respuesta a si en el proceso judicial del que trae causa la cuestion prejudicial
realmente existe o no abusividad enla clausula de vencimiento anticipado consignada
en el contrato, pero si enumera los criterios genéricos que, trasladados a la
formulacion del contrato y a su vida posterior, deben permitir al érgano judicial
determinar si esa concreta clausula es o no abusiva a la luz de los articulos 3y 4 de
la Directiva 93/2013, exigiendo al juez nacional examinar la naturaleza de los bienes
O servicios que sean objeto del contrato, considerando, en el momento de su
celebracion, todas las circunstancias que concurran, asi como que exista un
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desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes, en detrimento del
consumidor, por colocarle en una situacién de inferioridad, y que ese desequilibrio
se realice contraviniendo las exigencias de la buena fe.

Asi las cosas, respecto a la clausula de vencimiento anticipado, el TUUE sefala que
el vencimiento anticipado de la totalidad del contrato solo resultara no abusivo
cuando se considere el incumplimiento suficientemente grave en relacion con la
duracién y la cuantia del préstamo, y siempre y cuando el derecho nacional prevea
medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto de la aplicacion
de esa clausula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del
préstamo, consolidando la doctrina recogida en la sentencia del TUUE de 14 de
marzo de 2013, la cual modificé las lineas de actuacion de nuestros 6rganos
judiciales sobre dichas clausulas y provoco una reforma legislativa de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Antes de la sentencia del TUUE de 14 de marzo de 2013 y de la subsiguiente reforma
operada, el articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil admitia el vencimiento
anticipado en los préstamos hipotecarios si se hubiese convenido el vencimiento total
en caso de falta de pago de alguno de los plazos de amortizacion, lo que permitio
que la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion tercera, del 10 de
octubre de 2012, sostuviera la admisién de la clausula de vencimiento anticipado
basada en el impago de alguno de los plazos.

No obstante, tras la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta norma solo
ampara el vencimiento anticipado del préstamo si concurre el impago de tres cuotas
o cantidad equivalente impagada.

A la vista del panorama jurisprudencial expuesto, que da un paso mas en la
direccion iniciada en marzo de 2013, los d6rganos judiciales espanoles no
comprueban ya unicamente el incumplimiento de las tres cuotas, sino que, de
acuerdo con la doctrina del TJUE, examinan la totalidad del contrato, interpretando
que el articulo 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tan solo fija unas condiciones
minimas para valorar el incumplimiento, pero, en funcion de las circunstancias de
cada caso, ese minimo puede ser irrelevante atendiendo a la cuantia y la duracion
del contrato y susceptible del control de abusividad, de manera que solo asi la
norma respetaria la exigencia jurisprudencial de que el cumplimiento tiene caracter
suficientemente grave respecto a la duracion y la cuantia del préstamo —auto de
la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccion primera, de 30 de octubre de
2015—.

A este respecto, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 23 de diciembre de 2015,
a pesar de considerar abusiva una clausula de vencimiento anticipado de un
préstamo hipotecario que permitia la resolucion anticipada de este por el impago de
una sola de sus cuotas, llevé a cabo una moderacion procesal de la clausula y
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permitio seguir adelante con la ejecucion hipotecaria, al haberse iniciado la ejecucion
tras el impago de tres cuotas, como prevé el nuevo articulo 693 de la LEC.

El Tribunal Supremo y el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Barcelona,
respectivamente, plantearon al TJUE, en sintesis: i) si la Directiva 93/13/CEE
permitia no declarar la abusividad «total» de una clausula de vencimiento anticipado,
sino solo una parte de esta, y ii) si, en caso de declararse abusiva la clausula
de vencimiento anticipado, podria despacharse ejecucion hipotecaria en caso de
incumplimiento grave y flagrante del deudor en los pagos sobre la base de que el
inicio o la consecucion del proceso de ejecucion contra el consumidor pueda
resultar mas favorable para este que sobreseer dicho procedimiento especial y
permitir al acreedor instar la resolucion del contrato de préstamo crédito y/o la
reclamacion de las cantidades debidas y la subsiguiente ejecucién de la sentencia
condenatoria.

En contestacion a dicha cuestién prejudicial, el TUUE, mediante sentencia de 26 de
marzo de 2019, asuntos acumulados C-70/17 (Abanca) y C-179/17 (Bankia), ha
resuelto que: i) no cabe admitir el mantenimiento parcial de las clausulas de
vencimiento anticipado declaradas abusivas, vy ii) la sustitucion de la clausula
de vencimiento anticipado declarada abusiva por la nueva redaccion de una
disposicion legal (art. 693.2 de la LEC) esta justificada siempre que el contrato de
préstamo hipotecario pueda subsistir en caso de supresidon de la citada clausula
abusiva y la anulaciéon del contrato en su conjunto exponga al consumidor a
consecuencias especialmente gravosas.

1.16.7 Renovacion y refinanciacion de operaciones con garantia
hipotecaria

El DCMR ha venido manteniendo que las entidades, si bien no estan obligadas a
atender las peticiones de sus clientes tendentes a la renovacion o a la refinanciacion
de sus operaciones con garantia hipotecaria si no media pacto previo al respecto,
dado que tales decisiones se enmarcan en su politica comercial y de asuncién de
riesgos, y por tanto en su esfera discrecional de actuacion, si lo estan a actuar
diligentemente en la tramitaciéon de dichas solicitudes, tratando de evitar a sus
clientes los perjuicios derivados de demoras injustificadas en la toma de decisiones
a este respecto, debiendo comunicar a tal fin a los interesados el resultado
confirmatorio o denegatorio de tales solicitudes en un plazo razonable, teniendo en
cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso.

De la misma manera, deben facilitar a sus clientes el pago de sus posiciones
deudoras en todo momento, en orden a su rapida regularizacion y a la evitacion de
los inconvenientes derivados de las situaciones de mora y las reclamaciones
judiciales de los saldos impagados.
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1.16.8 Incidencias en la cancelacion registral de hipotecas

Son frecuentes las reclamaciones que versan sobre diversas incidencias acaecidas
con motivo de la cancelacion registral de hipotecas, como demoras injustificadas en
el otorgamiento de la carta de pago y la cancelacién de hipoteca, y otra serie de
vicisitudes, como la vigencia temporal de la garantia real, cuando esta se constituyé
para asegurar el pago de futuras operaciones de crédito que pudiera solicitar el
cliente, como es el caso de la hipoteca de maximo.

El DCMR viene exigiendo en estos casos a la entidad una actuacion diligente y
transparente, materializada en la pronta ejecucion de los tramites encomendados,
por una parte, evitando demoras injustificadas y, por otra, informando al cliente
detallada y oportunamente de las razones de indole legal o contractual que puedan
impedir la cancelacion registral de la hipoteca.

En el expediente R-201811046, el reclamante discrepaba de la emision de las facturas
y la liquidacién de la provisién de fondos correspondientes a unas operaciones de
extincién de condominio y de venta de vivienda, asi como de cancelacion de la hipoteca
preexistente, a nombre del comprador, a pesar de que la gestoria de la entidad
financiadora del comprador le retuvo a él las cantidades correspondientes a las
escrituras de extincién de condominio y de cancelacion de hipoteca, por lo que debieron
emitirse a su nombre tanto las facturas como la provision de fondos, lo que solicitaba
fuera objeto de subsanacion. Asimismo, cuestionaba la demora en llevarse a cabo la
cancelacion de la hipoteca.

La entidad alegd que en la escritura de compraventa, en la que no intervino, se habia
pactado la retencién de sendas cantidades para la tramitacion de las escrituras de
extincién de condominio y de cancelacion de hipoteca, siendo ajena a dicho pacto,
anadiendo que la tramitacion de la escritura de extincion de condominio fue encargada
por el comprador a la gestoria interviniente, por lo que se emitieron a su nombre las
facturas y la provision de fondos correspondientes, asi como la liquidacion de la
provisién, transfiriendo después el comprador el sobrante a la parte reclamante, pero
no asi la gestién correspondiente a la cancelacion registral del préstamo hipotecario,
que no habia sido en ningun momento encomendada a la gestoria ni se habia
efectuado provision de fondos al efecto, por lo que el reclamante debia encomendar
a la gestoria la tramitacion y efectuar dicha provisién, asi como autorizar la emisién del
certificado de saldo cero por la entidad acreedora, a lo que se habia negado.

El DCMR entendid que, si bien en relacién con las facturas emitidas y la liquidacién
de la provision de fondos relativa a la operacién de extinciéon de condominio no se
podia emitir pronunciamiento alguno por ser cuestion de derecho privado en un
pacto comprador-vendedor, la entidad no habia obrado conforme a las buenas
practicas bancarias, pues resultaba conocedora de lo pactado en la escritura de
compraventa, y era necesaria la cancelacion previa de la hipoteca preexistente para
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poder constituir primera hipoteca sobre la finca en cuestién, debiéndose haber
asegurado de que el importe retenido se aplicaba por parte de la gestoria por ella
elegida a la cancelacion registral de la hipoteca, incurriendo al no hacerlo en una
actuacion poco diligente y lesiva para los intereses de la parte vendedora.

En el expediente R-201812073, el reclamante denunciaba que habia intentado
obtener de la entidad la cancelacion registral de la hipoteca dada en garantia de su
préstamo y, pese a que la entidad le habia entregado en su dia un certificado de
cancelacién econémica del préstamo, habia demorado la comparecencia en la
notaria para la firma de la escritura de cancelacion de la operacién hipotecaria, lo
que le estaba causando un grave perjuicio, al no haber podido vender la vivienda
por no encontrarse libre de cargas. La entidad alegd que, tras haberse informado de
la incidencia, el personal de la gestoria habia contactado en varias ocasiones con la
notaria para acudir a la firma de la escritura de cancelacién, pero que tal acto no
habia podido llevarse a cabo debido a que en la notaria no se encontraba preparada
la documentacion.

El DCMR entendié que la entidad se apartd de las buenas practicas bancarias y
usos bancarios al no acreditar que la demora en el otorgamiento de la escritura de
cancelacion se debiera al comportamiento negligente de la notaria —como
afirmaba— y no a su propia falta de diligencia.

En el expediente R-201810785, la reclamante denunciaba que, tras cancelar
econémicamente el préstamo hipotecario que formalizé con la entidad, acudioé a su
oficina para solicitar el certificado de deuda cero, donde le indicaron que para la
emision del pretendido certificado era necesario que aportara la nota simple del
bien hipotecado. La entidad alegé que, tal como contesté a su cliente, el
desplazamiento de un apoderado suyo para la firma de la cancelacion de derecho
de su hipoteca solo podria efectuarse cuando su agenda lo permitiera, solicitando
igualmente al cliente nota simple del bien, requisito indispensable, segun su criterio,
para poder efectuar el certificado de cancelacion de deuda.

El DCMR emitié un informe contrario a la actuacién de la entidad reclamada, puesto
que esta no atendio la solicitud de su cliente ni mostré una actitud activa dirigida a
solventar el requerimiento realizado —emisién del certificado de deuda cero y
comparecencia de apoderado al otorgamiento de la escritura—, exigiéndole una
nota simple innecesaria y omitiendo asi sus obligaciones impuestas por imperativo
legal sobre la cancelacion de su préstamo hipotecario.

1.16.9 Incidencias en la cancelacion econdmica de hipotecas

Son diversas las reclamaciones que versan sobre la no cancelaciéon econémica de
préstamos y créditos hipotecarios, a pesar de haberse transferido por el cliente a la
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cuenta vinculada a su pago los importes correspondientes a los débitos pendientes
informados por la entidad.

El DCMR viene sefialando que para dicha cancelacién no basta con el abono de los
débitos pendientes en la cuenta de cargo de los préstamos, sino que se hace
necesaria la orden expresa del cliente de que se cancelen anticipadamente dichos
préstamos con cargo a tales fondos, en ejercicio de su derecho a la renuncia al
beneficio del plazo que supone dicha cancelacidén anticipada, existiendo en la
operativa bancaria un tipo especifico de transferencias urgentes, via TARGET2-
Banco de Espafa, disefiadas para dicha finalidad, una vez el cliente comunica de
manera clara su intenciéon a la entidad ordenante mediante la cumplimentacion
de los correspondientes campos, para que la entidad receptora beneficiaria pueda
identificar la finalidad de los fondos y aplicarlos a la cancelacion del préstamo.

Todo ello sin perjuicio de la obligacion ineludible de la entidad de informar a su
cliente en todo momento sobre la evolucion posterior de sus préstamos en caso
de que, por el motivo que sea, no se hayan podido cancelar en la fecha deseada,
mediante la entrega de los recibos o extractos de movimientos detallados de
ellos.

En el expediente R-201815176, el reclamante discrepaba de la actuacion de la
entidad, pues le habia transferido la cantidad necesaria para la cancelacion
econdmica de su préstamo, conforme a la cifra recogida en el certificado de deuda
expedido por el propio banco. Sin embargo, este le habia exigido a posteriori la
cancelacion de otro préstamo vinculado y se habia negado a devolverle el importe
transferido ante su solicitud en ese sentido hasta que se aclarara la situacion.

Por su parte, la entidad explicaba que habia seis cuotas del préstamo aplazadas
hasta el vencimiento final o anticipado de este, segun se pacté para el caso de
desempleo de cualquiera de los prestatarios, que constituian de facto otro préstamo
vinculado al que se pretendia cancelar. Como tal importe no se habia incluido en el
certificado de saldo pendiente entregado, la cantidad transferida no bastaba para
cancelar en su totalidad ambos préstamos, habiendo remunerado al tipo de interés
legaldel dinerola cantidad transferiday pendiente de aplicacion como compensacion,
estando a disposicion de la parte reclamante para buscar la solucion adecuada a la
incidencia.

El DCMR consideré que la entidad se habia apartado de las buenas practicas
bancarias al no haber explicado ni acreditado convenientemente la existencia de la
deuda pendiente del préstamo accesorio cuestionado. Asimismo, se considerd que
la entidad, en cuanto a la transferencia bloqueada, en su actuacion globalmente
considerada, habia obrado correctamente, dado que procedi6 a la devolucion de
los intereses legales generados durante el tiempo en el que no pudo disponer la
parte reclamante de dicha cantidad.
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1.16.10 Discrepancias en cargos y abonos

No son pocos los casos en los que los reclamantes solicitan aclaraciones respecto a
los cargos y abonos en cuenta derivados de la concesion de préstamos destinados
a refinanciar deudas anteriores del cliente de distinta naturaleza. En estos supuestos,
dada la diversidad de las operaciones objeto de refinanciacion (deudas de tarjeta de
crédito, préstamos personales e hipotecarios), el DCMR exige a las entidades que
documenten y justifiquen detalladamente cada partida de abono y adeudo para facilitar
la comprobacion de la correccion de las cantidades objeto de controversia, mediante la
aportacion del contrato de refinanciacion y de los contratos crediticios financiados,
ademas de los correspondientes extractos de movimientos de todos ellos.

1.16.11 Discrepancias en la titularidad de préstamos

En alguna ocasidon se han planteado discrepancias respecto a la titularidad de
préstamos hipotecarios, entendiendo este DCMR gque Unicamente podian resolverse
comprobando quiénes comparecieron en el otorgamiento de la escritura de
préstamo y en qué calidad lo hicieron, por lo que las entidades debian aportar dicho
contrato, a cuya custodia estaban obligados por la normativa mercantil y por la
normativa de transparencia de aplicacion, sin perjuicio de exigirles ademas una
actuacion diligente y coherente en relacion con la informacion facilitada a sus
clientes sobre este extremo.

1.16.12 Modificacion improcedente de condiciones pactadas
para otros contratos bancarios con ocasion de la formalizacion
del préstamo hipotecario

El DCMR entiende que, en los casos en los que la entidad ofrece un paquete de
servicios o contratos vinculados a la concesion de un préstamo hipotecario, esta
debe establecer con claridad si las condiciones preferenciales de dichos servicios
o contratos se mantendran durante toda la vida del préstamo o podran ser objeto de
modificacion unilateral por parte de la entidad, cumpliendo unicamente para ello
con los requisitos de comunicacién previa previstos en la normativa general de
transparencia bancaria y/o en la normativa sobre servicios de pago, de manera que
no se generen en el cliente falsas expectativas sobre la vocacién de permanencia de
dichas condiciones que puedan influir en su decisidon de aceptar las condiciones
financieras del préstamo.

Obviamente, en el caso de que las condiciones preferenciales se pactaran para toda
la vida del préstamo, la entidad prestamista, o la que adquiera dicha condicion
como consecuencia de procesos de fusidn o de adquisicion de activos, debera
respetar las condiciones pactadas con el cliente.
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En el expediente R-201816256, el reclamante discrepaba, por considerarla abusiva
y nula, de la modificacion unilateral por parte de la entidad absorbente de la nueva
entidad acreedora de su préstamo hipotecario de las comisiones aplicables a las
tarjetas de débito que contratd en un paquete de «bienvenida» con ocasion de la
subrogacién de dicha nueva entidad en el citado préstamo, a pesar de que se habia
pactado entonces que las cuotas de emision y de renovacion de dichas tarjetas no
tendrian coste alguno.

Por su parte, la entidad explicaba que, en las condiciones generales suscritas con
ocasion de la contratacién del paquete, se contemplaba la posibilidad de la entidad
de modificar las condiciones pactadas y el procedimiento a seguir para ello,
habiéndose ajustado a dicho procedimiento de comunicacion previa al titular de las
tarjetas, y afiadio que la cancelacion de las tarjetas de débito se debid a un error del
empleado que habia sido subsanado, ofreciendo la firma de un nuevo contrato que
no habia sido firmado por el reclamante.

El DCMR considerd que, si bien en el referido «Contrato Pack Bienvenida» se hacia
una referencia expresa a la eventual modificacion de las condiciones, segun un
apartado de las condiciones generales, también entregadas al cliente, dicha remision
solo aparecia en los contratos de banca a distancia y en los de tarjetas de crédito,
pero no en los de cuenta ndmina y tarjeta de débito, en los que Unicamente se
remitia de manera genérica a las condiciones generales, pero sin recoger la
posibilidad de modificacion de las condiciones pactadas; por otro lado, la entidad
solo habia informado de la gratuidad de los servicios incluidos al comercializar el
paquete. Todo lo anterior habia generado en el cliente unas expectativas que se
habian visto frustradas con la implantacién ex novo de la comision de mantenimiento
de tarjeta de débito cuestionada, lo que redunda en una mala practica bancaria.

En el expediente R-201816060, el reclamante discrepaba del cobro de comisiones
de mantenimiento en su cuenta, asi como de la de su tarjeta de crédito y de la
pérdida de las bonificaciones que tenia pactadas en su préstamo, lo que se habia
producido, también en este caso, tras la absorcion de la prestamista original por la
reclamada.

La entidad alegd que las bonificaciones a las que hacia referencia la parte reclamante
no se encontraban en la escritura de constitucion del préstamo, sino que eran
bonificaciones aplicadas al depdsito vinculado modificadas por la entidad mediante
la comunicacién individualizada a su cliente conforme a la normativa sobre servicios
de pago, estando también previstas las comisiones de mantenimiento y de tarjeta
en el contrato de la cuenta, siendo asimismo modificadas mediante las formalidades
previstas en la normativa de servicios de pago.

El DCMR considerd que, a pesar de que la entidad habia respetado los requisitos
formales exigidos por la normativa de servicios de pago para las modificaciones
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cuestionadas, se apartd, no obstante, de las buenas practicas bancarias al
modificar improcedentemente las condiciones pactadas a titulo individual entre el
reclamante y la prestamista inicial, consistentes en la total exencién de comisiones
en la cuenta y las tarjetas y una remuneracion bonificada de la cuenta, que se
derivaba de lo expresado en un certificado emitido por la entidad absorbida a favor
del prestatario, todo ello hasta el vencimiento final del préstamo, pacto que no
respeto la entidad.

1.17 Breve resena sobre la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario

Desde el estricto punto de vista de la transparencia, la nueva Ley Reguladora de los
Contratos de Crédito Inmobiliario (en adelante, LRCCI), que entrara en vigor el 16 de
junio de este afo, y que obviamente no ha sido aplicada en la resolucién de los
informes recogidos en esta Memoria, establece novedades relevantes en relacion
con la normativa anterior (Orden EHA/2899/2011 y CBE n.° 5/2012), respecto a la
proteccion de las personas fisicas que sean deudores, fiadores o garantes de
préstamos que estén garantizados mediante hipoteca u otro derecho real de garantia
sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o conservar
derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir,
estableciendo las normas de transparencia que han de regir estos contratos, incluida
la obligacién de llevar a cabo una evaluacion de la solvencia antes de conceder
el crédito, pero también el régimen juridico de los prestamistas e intermediarios
de crédito inmobiliario, estableciéndose un régimen de supervision y sancion, asi
como las normas de conducta aplicables a la actividad de los prestamistas,
intermediarios de crédito inmobiliario, representantes designados y asesores, y las
normas relativas a la forma, ejecucion y resolucion de los contratos. Acompaha a
esta Memoria un resumen de las novedades mas significativas de la LRCCI.

Con respecto a lo anterior, véase el recuadro 2.1, sobre la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y su normativa de desarrollo.

2 Deudores hipotecarios sin recursos
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2.1 Introduccion

La profunda crisis econdmica sufrida por la economia mundial desde la mitad de
la década pasada mostré en Espafa sus propias particularidades, debido a la
coincidencia, entre otras circunstancias, de una crisis inmobiliaria y de una arraigada
tradicion, consistente en que las familias espafolas prefieren vivir en casas en
propiedad y no en régimen de alquiler.
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Recuadro 2.1

LEY 5/2019, DE 15 DE MARZO, REGULADORA DE LOS CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO, Y SU NORMATIVA

DE DESARROLLO
1 Introduccion

El 16 de marzo se publicé en el BOE la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (en
adelante, «la ley»), que transpone parcialmente la Directiva
2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados
con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial (en adelante, «la directiva»). La transposicién de la
directiva se completa en nuestro ordenamiento juridico con
el Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, y se
adoptan otras medidas en materia financiera (en adelante, el
Real Decreto 309/2019), y con la Orden ECE/482/2019, de
26 de abiril, por la que se modifica la Orden EHA/1718/2010,
de 11 de junio, de regulacion y control de la publicidad de los
servicios y productos bancarios, y la Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente
de servicios bancarios (en adelante, la Orden ECE/482/2019).

Este paquete normativo, ademas de transponer la directiva,
introduce una serie de disposiciones que regulan aspectos

Esquema 1
SUJETOS OBLIGADOS (NUEVA LEY 5/2019)

que no estan especificamente previstos en la normativa
europea, o que van mas alla de su contenido, y cuya finalidad
es incrementar el grado de proteccion de los prestatarios y
reforzar las garantias durante el proceso de contratacion.

La ley entra en vigor el dia 16 de junio de 2019 y no sera
aplicable a los contratos celebrados con anterioridad a su
entrada en vigor, salvo si son objeto de subrogacién o
novacién con posterioridad o se produce su vencimiento
anticipado.

2 Ambito de aplicacion

La ley regula las figuras del prestamista, del intermediario de
crédito inmobiliario y de sus representantes designados,
estableciendo que podran ser personas fisicas o juridicas, y
otorgando la competencia para el registro, la supervision y la
sancién delos que vayan a operar con prestatarios domiciliados
en el ambito de una Unica comunidad auténoma al érgano
competente de la misma, y atribuyendo al Banco de Espana la
competencia para el registro, la supervision y la sancién de
aquellos que vayan a operar con prestatarios domiciliados en
todo el Estado o en mas de una comunidad auténoma.

SUJETOS OBLIGADOS

! \i

INTERMEDIARIO
PRESTAMISTA DE CREDITO INMOBILIARIO

Toda persona fisica o Persona fisica o juridica
juridica que, de manera que, a cambio de una
profesional, realiza la remuneracion, pone en
actividad de concesion contacto a una persona

de los préstamos a los que fisica con un prestamista
se refiere el articulo 2.1, y realiza, ademas, alguna
letras a) y b), de la ley de las siguientes funciones:

a) Ofrece al prestatario
el contrato

b) Asiste realizando
trdmites previos
o gestiones
precontractuales

c) Celebra el contrato
en nombre
del prestamista

FUENTE: Banco de Espafa.
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INTERMEDIARIO REPRESENTANTE

DESIGNADO

DE CREDITO VINCULADO

Todo intermediario que
actue en nombre y bajo
la responsabilidad de:

Toda persona fisica

o juridica que realiza
labores de intermediario
en nombre y por cuenta
de otro intermediario

y bajo su responsabilidad

a) Un Unico prestamista

b) Un solo grupo

c¢) Unndmero de
prestamistas que no
represente la mayoria
del mercado
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LEY 5/2019, DE 15 DE MARZO, REGULADORA DE LOS CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO, Y SU NORMATIVA

DE DESARROLLO (cont.)

La ley, como ya hiciera la Orden EHA 2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccién del cliente de
servicios bancarios, ha extendido su ambito de aplicacion
a todas las personas fisicas, por lo que va mas alla de lo
que establece la directiva, que solo otorga proteccién a
los consumidores, es decir, a las personas fisicas que
actuan con fines que estan al margen de su actividad
comercial o profesional.

La ley se aplica a la concesion y a la intermediacion de
contratos de préstamo:

a) Con garantia hipotecaria u otro derecho real de
garantia sobre un inmueble de uso residencial.
A estos efectos, también se entenderan como
inmuebles para uso residencial elementos como
trasteros, garajes y cualesquiera otros que, sin
constituir vivienda como tal, cumplen una funcion
domeéstica.

b) Cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de
propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o

Esquema 2
NORMAS DE CONDUCTA Y DE TRANSPARENCIA

por construir, siempre que el prestatario, el fiador o el
garante sea un consumidor.

3 Normas de conducta y de transparencia

El capitulo Il de la ley establece las normas de transparencia
y de conducta orientadas, en particular, a la concesion
responsable de financiacién que afecte a inmuebles,
asi como a favorecer la progresiva implantacion de un
mercado de crédito en el que las personas fisicas que
busquen financiacion hipotecaria puedan hacerlo con
la confianza de que las entidades prestamistas se
comportaran de forma profesional y responsable.

Ese actuar de forma profesional y responsable se traduce,
en primer lugar, en un principio general que ha de presidir
la actuacion de prestamistas y de intermediarios a lo largo
de todo el ciclo de la operacion y, a continuacion, en una
seriede novedosas normas de conductay de transparencia.
Algunas de estas Ultimas ya habian sido parcialmente
trasladadas a nuestro ordenamiento juridico a través de la
Orden EHA 2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia

PRINCIPIO GENERAL DE ACTUACION: Los prestamistas, los intermediarios de crédito inmobiliario y los representantes
designados actuaran de manera honesta, imparcial, transparente y profesional, respetando los derechos y los intereses de los
prestatarios, tanto en la elaboracion de productos crediticios, la concesion de préstamos, la prestacion de servicios de
intermediacion, de asesoramiento sobre el préstamo o, en su caso, de servicios accesorios como en la ejecuciéon de los

contratos de préstamo.

NORMAS DE CONDUCTA

— Obligacién de evaluar la solvencia y de tasar
los inmuebles

— Requisitos de conocimientos y competencias aplicables
al personal

— Politica de remuneraciones

— Practicas de ventas vinculadas y combinadas

— Actividad de asesoramiento en préstamos inmobiliarios

— Préstamos en moneda extranjera

— Variaciones en el tipo de interés

— Educacioén financiera

FUENTE: Banco de Espana.
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NORMAS DE TRANSPARENCIA

— Informacioén basica que debe figurar en la publicidad

— Ejemplo representativo

— Obligacion de inscribir en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion las clausulas contractuales
que tengan tal condicion

— Caélculo de la tasa anual equivalente (TAE)

— Informacion general de los préstamos inmobiliarios
(FiPRE)

— Informacion precontractual de los préstamos inmobiliarios
(FEIN)

— Normas de transparencia en la comercializaciéon
de préstamos inmobiliarios

— Comprobacion del cumplimiento de transparencia
material
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LEY 5/2019, DE 15 DE MARZO, REGULADORA DE LOS CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO, Y SU NORMATIVA

DE DESARROLLO (cont.)

y proteccion del cliente de servicios bancarios, por lo que
su incorporacion a este texto las dota de rango legal. Con
todo, desde el punto de vista de la transparencia, quiza
sean los articulos 14 y 15 de la ley los que suponen una
mayor novedad. Nuestro legislador ha optado en este
sentido por ir mas alla de la estricta transposicién de la
directiva, con el objetivo de garantizar que el prestatario
tiene a su disposicion la informacion necesaria para que
pueda comprender en su integridad la carga econémica y
juridica del préstamo que va a contratar y que, por lo tanto,
se pueda considerar cumplido el principio de transparencia
en su vertiente material.

3.1 Normas de transparencia

Publicidad: se regula la informacion basica que figurara en
la publicidad, siempre que indique un tipo de interés o haga
referencia al coste del préstamo. La publicidad debera
incorporar un ejemplo representativo, cuyos criterios se
determinan en el articulo primero de la Orden ECE/482/2019.

Informacion general de los préstamos inmobiliarios: se
trata de la informacién general, clara y comprensible que,
de forma gratuita, debe facilitarse a los potenciales clientes
sobre los contratos de préstamo. Esta informacion, que
tendra caracter orientativo, se facilitara mediante la ficha
de informacion precontractual (FIPRE) regulada en la Orden
EHA/2899/2011 con las modificaciones introducidas por la
Orden ECE/482/2019.

TAE: la forma de célculo de la tasa anual equivalente se
regula integramente en la ley, que contiene un articulo
especifico sobre este particular y un anejo que establece
la ecuacion de base y otros supuestos adicionales.

Normas de transparencia en la comercializacion de
préstamos inmobiliarios: la norma establece, en su
articulo 14, una detallada regulacion de la fase de
informacion precontractual, con el objetivo de reforzar el
equilibrio que debe existir entre las partes en toda relacion
juridica contractual. De este modo, la ley regula la
informacion que, como minimo diez dias antes del
momento de la firma del préstamo, es necesario entregar
al prestatario, con el fin de que este pueda conocer, con
la suficiente antelacion, las condiciones que aplicaran a
su contrato de préstamo.

Este articulo regula asimismo el reparto de los gastos,
que queda establecido del siguiente modo:
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a) Los gastos de tasacion del inmueble corresponderan
al prestatario, y los de gestoria, al prestamista.

b) El prestamista asumira el coste de los aranceles
notariales de la escritura de préstamo hipotecario, y
los de las copias los asumira quien las solicite.

c) Los gastosde inscripcion de las garantias en el registro
de la propiedad corresponderan al prestamista.

d) El pago del impuesto de transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados se realizara de
conformidad con lo establecido en la normativa
tributaria aplicable.

Ademads, cuando el préstamo deba formalizarse en
escritura publica y sin perjuicio de la obligacion del
prestamista y del intermediario de proporcionar al
prestatario toda la informacién y las explicaciones que
sean necesarias y adecuadas en relacién con el
préstamo, se le advertira de la obligacién que tiene
de recibir asesoramiento personalizado y gratuito del
notario.

Comprobacion del principio de transparencia material: en
su articulo 15, la ley atribuye al notario la funcién de
asesorar imparcialmente al prestatario, aclarando todas
aquellas dudas que le pudiera suscitar el contrato, y de
comprobar que tanto los plazos como los demas
requisitos que permiten considerar cumplido el principio
de transparencia material, especialmente los relacionados
con las clausulas contractuales de mayor complejidad o
relevancia en el contrato, concurren al tiempo de autorizar
en escritura publica el contrato de préstamo.

De ese modo, se constituira prueba en beneficio de
ambas partes —prestamista y prestatario— de que el
primero ha cumplido con su obligacion de entregar en los
plazos previstos dicha documentaciéon y el segundo
podra ejercer el derecho, que presupone también la
existencia de un deber, a conocer las consecuencias de
aquello a lo que se obliga.

3.2 Normas de conducta

Requisitos de conocimientos y de competencia aplicables
al personal: el personal al servicio del prestamista, el
intermediario de crédito o el representante designado,
asi como aquellas personas que realicen la actividad
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LEY 5/2019, DE 15 DE MARZO, REGULADORA DE LOS CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO, Y SUNORMATIVA

DE DESARROLLO (cont.)

Esquema 3

NORMAS DE TRANSPARENCIA EN LA COMERCIALIZACION DE PRESTAMOS INMOBILIARIOS Y COMPROBACION DEL PRINCIPIO

DE TRANSPARENCIA MATERIAL

1.° ENTREGA DE DOCUMENTACION (MiNIMO 10 DIAS NATURALES) Y EXPLICACIONES ADECUADAS

— Ficha Europea de Informacion Normalizada (FEIN): contiene la informacion personalizada sobre el contrato de préstamo
para que el prestatario pueda comparar las distintas ofertas, evaluar sus implicaciones y tomar una decision informada.

Tiene la consideracion de oferta vinculante

— Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE): contiene informacion sobre determinadas clausulas o aspectos relevantes
del contrato. Su contenido y formato se regulan en la Orden ECE/482/2019
— Cuotas y escenarios de evolucion: documento separado que habra de facilitarse en caso de préstamos a interés variable

— Copia del proyecto de contrato
— Informacion sobre el reparto de gastos

— Condiciones de las garantias del seguro que, en su caso, exige el prestamista (garantia, danos)
— Advertencia al prestatario sobre la obligacion de recibir asesoramiento del notario elegido

2.° ENVIO DE LA DOCUMENTACION AL NOTARIO

— Se envia la documentacion anteriormente mencionada, junto con una manifestacion firmada por el prestatario en la que declara
haber recibido la documentacion, asi como explicaciones sobre su contenido

— El envio se realiza por medios telematicos seguros, tal como se regula en el capitulo IV del Real Decreto 309/2019

3.° ASESORAMIENTO POR PARTE DEL NOTARIO (COMO TARDE, EL DiA ANTERIOR AL DE LA AUTORIZACION

DE LA ESCRITURA)

El notario debera:

— Verificar la entrega de la documentacién
y el cumplimiento de los plazos

— Responder a las cuestiones planteadas por el prestatario
y, en todo caso, prestar asesoramiento personalizado

sobre la FEIN y la FIAE

— Realizar un test al prestatario sobre la documentacién
entregada y la informacién suministrada

— Extender un acta notarial en la que haga constar
los aspectos anteriores

FUENTE: Banco de Espafna.

de asesoramiento, deberan contar, en todo momento,
con los conocimientos y las competencias necesarios y
actualizados sobre los productos que comercializan y
los servicios accesorios. Los requisitos minimos de
conocimientos y de competencia han sido desarrollados
por la Orden ECE/482/2019, que ha incorporado una
nueva seccion sobre esta materia en la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios. Esta
seccion regula las materias, la formacién en funcién del
tipo de personal, la imparticion y la certificacion de la
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Acta notarial:

— Su contenido se presume veraz e integro, y da prueba
del asesoramiento prestado por el notario y de la
manifestacion de que el prestatario comprende y acepta
el contenido de los documentos descritos

— Se insertara una resefa identificativa del acta en la
escritura de préstamo

— No genera coste

— En ausencia de esta acta, no podra otorgarse la escritura

formacién, asi como las politicas y los procedimientos
internos que prestamistas e intermediarios deben
establecer y aplicar.

Politica de remuneracion: se imponen limites a la politica
retributiva del personal responsable de la evaluacion de la
solvencia y de la concesion de los préstamos, evitando
incentivos adversos que favorezcan wuna posible
contratacion excesiva en detrimento de una adecuada
valoracion del riesgo y de la provision de la necesaria
informacion al prestatario.
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LEY 5/2019, DE 15 DE MARZO, REGULADORA DE LOS CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO, Y SUNORMATIVA

DE DESARROLLO (cont.)

Esquema 4

OBLIGACION DEL PRESTAMISTA DE EVALUAR LA SOLVENCIA DEL POTENCIAL PRESTATARIO

COMPROBACION
ANALISIS

GARANTIA

Verificar, antes de celebrar el contrato, la capacidad del potencial prestatario, fiador o garante para
cumplir con las obligaciones derivadas del préstamo. El prestamista debera revaluar la solvencia
antes de cualquier aumento significativo del importe del préstamo ya concedido

Debera analizar, entre otros, la situacién de empleo, los ingresos presentes y previsibles durante la
vida del préstamo, los activos en propiedad, el ahorro, los gastos fijos y los compromisos asumidos

La valoracién de la solvencia no se basara predominantemente en el valor de la garantia que exceda
del importe del préstamo o en la hipétesis de que el valor de la garantia aumentara, salvo que la

REAL finalidad del contrato sea la construccion o la renovacion de inmuebles de uso residencial

RESULTADO
o falsificé informacion

PROCESOS

FUENTE: Banco de Espana.

La norma establece que la politica remunerativa sera
responsabilidad ultima del 6rgano de administracion,
debiendo contar los prestamistas con procedimientos
internos para la aplicacién de esta politica.

Obligacion de evaluar la solvencia del prestatario: la ley
exige a los prestamistas que evaluen en profundidad la
solvencia del prestatario, del fiador o del garante, teniendo
en cuenta los factores pertinentes para verificar la
capacidad del cliente de cumplir con las obligaciones
derivadas del contrato de préstamo.

Practica de ventas vinculadas y combinadas: si bien se
prohiben, con caracter general, las practicas de venta
vinculada de préstamos, la norma permite la autorizacion
por parte de la autoridad competente de practicas de
ventas vinculadas concretas cuando el prestamista
pueda demostrar que los productos vinculados acarrean
un claro beneficio para los prestatarios, teniendo
debidamente en cuenta la disponibilidad y los precios de
los productos pertinentes ofrecidos en el mercado.

Préstamos inmobiliarios en moneda extranjera: cuando

el préstamo esté denominado en moneda extranjera, el
prestatario tendra derecho a convertirlo a una moneda
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Si la valoracion indica que es probable que se cumplan las obligaciones establecidas en el contrato,
el prestamista podra otorgar el préstamo. Si el prestamista realizé una valoracion incorrecta,
no podra rescindir o modificar el contrato, salwo que se demuestre que el prestatario ocultd

Los prestamistas deberan contar con (y revisar periédicamente) procedimientos internos
especificamente desarrollados para llevar a cabo la valoracion de la solvencia. El coste de estos
procedimientos no podra repercutirse al prestatario

alternativa. Esta moneda alternativa sera: i) aquella en la
que el prestatario reciba la mayor parte de los ingresos o
tenga la mayoria de los activos con los que ha de
reembolsar el crédito, o ii) la moneda del Estado miembro
de residencia del prestatario en el momento de celebrar el
contrato o cuando solicite la conversion.

La norma establece asimismo determinadas
obligaciones de informacion previa y periodica en
relacion con este tipo de préstamos que persiguen que
el prestatario esté informado, en todo momento, de las
particulares circunstancias que concurren en un
préstamo en moneda extranjera, asi como del importe
adeudado y del derecho que ostenta a convertirlo a una
moneda alternativa.

4 Modificaciones normativas

Reembolso anticipado: la norma ha modificado el régimen
del reembolso anticipado regulando el derecho del
prestatario a reembolsar, con caracter general, todo o
parte del préstamo sin tener que pagar comisiones o
compensaciones al prestamista. Unicamente, cuando asf
se hubiera pactado en el contrato, se podra establecer
una comisién para que el prestamista se resarza del
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LEY 5/2019, DE 15 DE MARZO, REGULADORA DE LOS CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO, Y SUNORMATIVA

DE DESARROLLO (cont.)

PRACTICAS DE VENTAS

VINCULADAS

Autorizacion por la

Son aquellas practicas |
autoridad competente

que conllevan un contrato de
préstamo y otros productos
o servicios financieros
cuando el contrato de
préstamo NO se ofrece al
prestatario por separado

La autoridad competente
podré autorizar practicas
de ventas vinculadas
concretas cuando el
prestamista pueda
demostrar que los
productos vinculados o las
categorias de productos
ofrecidos acarrean un claro
beneficio para los
prestatarios

Estas practicas estan
prohibidas en términos
generales

PRACTICAS DE VENTA

COMBINADAS

Suscripcion de polizas
de seguro

Prestamistas e
intermediarios de crédito
podran exigir la suscripcion
de una pdliza de seguro

en garantia del
cumplimiento de las
obligaciones del contrato
de préstamo, asi como

la suscripcién de un seguro
de dafios

Contratacion de
productos soporte

El prestamista podra
vincular el préstamo a la
apertura o el mantenimiento
de una cuenta de pago
por el prestatario,

su cényuge, su pareja
de hecho o parientes
por consanguinidad

o afinidad hasta el 2.°
grado en las condiciones
previstas en la orden

En ambos casos, el prestamista debera informar al prestatario, de manera expresa y comprensible,
de que esta contratando un producto vinculado/combinado, y sobre el beneficio/riesgo de pérdidas,
especialmente en poductos de inversion, que supone su contratacion.

Es toda oferta o venta

de un paquete constituido
por un contrato de préstamo
y otros productos o servicios
financieros, en particular
otro préstamo sin garantia
hipotecaria, si el contrato

de préstamo se ofrece
también al prestatario

En las practicas vinculadas
autorizadas debera informar
asimismo de los efectos que
la cancelacion anticipada del
préstamo o de los productos

En las practicas combinadas informara ademas sobre:

a) La parte del coste total que corresponde a cada uno
de los productos o servicios
b) Los efectos que la no contratacién individual o la

por separado vinculados produciria sobre

el coste del préstamo y los

Estas ventas estan productos vinculados

permitidas

FUENTE: Banco de Espana.

importe de la pérdida financiera que el reembolso le
ocasione con los siguientes limites:

— Préstamos a interés variable: 0,15 % durante los cinco
primeros afos o 0,25% durante los tres primeros
anos.

— Préstamos a tipo fijo: 2% durante los primeros diez
anos y 1,5 % a partir del décimo ano.

La norma ha optado asimismo por favorecer el cambio de
tipo de interés variable a tipo fijo mediante la subrogacion o
novacion modificativa del préstamo, estableciendo para ello
que la comisién por reembolso o amortizacion anticipada no
pueda superar el importe de la pérdida financiera con el
limite del 0,15 % durante los tres primeros anos.
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cancelacioén anticipada del préstamo o cualquiera

de los productos combinados produciria sobre

el coste del préstamo y los productos combinados
c) Las diferencias entre la oferta combinada y la oferta

de los productos por separado

Vencimiento anticipado: con el objetivo de garantizar
que el vencimiento anticipado solo pueda tener lugar
cuando el incumplimiento del deudor es suficientemente
significativo en atencion al préstamo contratado, la ley ha
modificado la regulacion del vencimiento anticipado de
los contratos de préstamo que regula.

De este modo, para poder dar por vencido anticipadamente
un contrato de préstamo, sera necesario que concurran
conjuntamente los siguientes requisitos:

a) Que el prestatario se encuentre en mora en el pago
de una parte del capital o de los intereses.

b) Que lacuantia de las cuotas vencidas y no satisfechas
equivalga al menos:
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LEY 5/2019, DE 15 DE MARZO, REGULADORA DE LOS CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO, Y SUNORMATIVA
DE DESARROLLO (cont.)

— Al3 % del capital concedido, sila mora se produjera c) Que el prestamista haya requerido el pago al
dentro de la primera mitad de la duracién del prestatario concediéndole un plazo de, al menos, un
préstamo. Se considerara cumplido este requisito mes para su cumplimiento y advirtiéndole de que, de
cuando las cuotas vencidas y no satisfechas no ser atendido, reclamara el reembolso total del
equivalgan al impago de 12 plazos mensuales. préstamo.

— Al'7 % del capital concedido, si la mora se produjera Interés de demora: para préstamos o créditos concluidos
dentro de la segunda mitad de la duracién del por personas fisicas y garantizados mediante hipoteca
préstamo. Se considerara cumplido este requisito sobre inmuebles de uso residencial, se fija en el interés
cuando las cuotas vencidas y no satisfechas remuneratorio mas tres puntos sobre el principal pendiente
equivalgan al impago de 15 plazos mensuales. de pago. No podran ser capitalizados.
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Conviene recordar, de entrada, que en nuestro pais la contratacion esta regida por
el principio de libertad, consagrado en el Cédigo Civil". Por ello, la concesion de un
préstamo por una entidad y, una vez suscrito este, la renegociacion de sus
condiciones se enmarcan en la politica de riesgos y en el ambito discrecional de las
entidades, con caracter general.

En esta situacién, econdémica y legal, cuando el deudor hipotecario con dificultades
en el pago se dirigia a su entidad en busca de una solucion, se encontraba en una
situacion de desamparo, dado que no existia obligacion alguna para la entidad de
reestructurar la deuda ni tampoco, como en otras legislaciones extranjeras, de aceptar
el bien hipotecado —la vivienda— como pago extintivo de ella. Debemos aclarar que
en nuestro sistema hipotecario la responsabilidad por el impago del préstamo
hipotecario no se limita a la responsabilidad real, al valor del bien, sino que, si el valor
de este es insuficiente para el pago total de lo debido, se extiende a la responsabilidad
personal del deudor, afectando a todos sus bienes presentes y futuros.

El legislador, sensible a esta realidad, ha promulgado diversas normas: unas
preventivas, orientadas a la proteccion del consumidor solicitante de financiacion
hipotecaria, con anterioridad a la formalizacién de la operacion; y otras paliativas,
para intentar poner remedio a la situacion ya creada y que, aunque en primer lugar
iba dirigida a préstamos vigentes en el momento del estallido de la crisis, a partir de
la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario,
se podra aplicar a todos los préstamos, con independencia de su fecha de
formalizacion.

17 Conforme al articulo 1091 del Cddigo Civil: «Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de
ley y deben cumplirse a tenor de los mismos.» De igual modo, el articulo 1166 dispone: «El deudor de una
cosa no puede obligar al acreedor a que reciba una cosa diferente, aun cuando fuere de igual o mayor
valor que la cosa debida.» Y el articulo 1911: «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor
con todos sus bienes presentes y futuros.»
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Del primer grupo de ellas —las preventivas—, ya se ha dado cuenta en otros
epigrafes de esta Memoria. Asi, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, y la Circular 5/2012,
de 27 de junio, del Banco de Espafa, a entidades de crédito y proveedores de
servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad
en la concesién de préstamos, consagran una serie de medidas que se han dado en
llamar «de préstamo responsable»'®, imponiendo a las entidades obligaciones no
solo de valoracion prudente del bien hipotecado, sino también de una correcta
evaluacion de la solvencia del prestatario; ademas, les conciernen obligaciones
muy exhaustivas de caracter informativo en la fase precontractual, y el deber de
ofrecer al consumidor bancario las explicaciones adecuadas sobre los productos
contratados.

En este apartado, y bajo el titulo de «Deudores hipotecarios sin recursos», nos
vamos a centrar en el segundo bloque de medidas, las aprobadas por el legislador
para paliar la situacion financiera de los deudores hipotecarios que no pueden hacer
frente a los compromisos de pago asumidos para la adquisicion de su vivienda
habitual. Estas medidas de proteccion deben conjugar el derecho de todos los
espafoles a una vivienda digna y adecuada, como consagra la Constitucién en su
articulo 47, con la legitima proteccion que el ordenamiento juridico debe ofrecer a
los acreedores hipotecarios.

Igualmente debemos destacar los trabajos llevados a cabo por parte de la Autoridad
Bancaria Europea (EBA, por sus siglas en inglés) —institucion dedicada, entre otras
cuestiones, a la innovacion financiera y a la proteccion de los consumidores a través

18 La Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios, por lo que ahora interesa, sefiala en su articulo 18, «Evaluacion de solvencia», incluido en el
capitulo |, «<Préstamo responsable», lo siguiente:

«1 La entidad de crédito, antes de que se celebre cualquier contrato de crédito o préstamo, debera
evaluar la capacidad del cliente para cumplir con las obligaciones derivadas del mismo, sobre la base de
la informacion suficiente obtenida por medios adecuados a tal fin, entre ellos, la informacion facilitada por
el propio cliente a solicitud de la entidad. [...]

3 En el supuesto de créditos o préstamos con garantia real, los criterios para determinar la concesion o
no del crédito o préstamo, la cuantia maxima del mismo y las caracteristicas de su tipo de interés y de su
sistema de amortizacion deben fundamentarse, preferentemente, en la capacidad estimada del cliente
para hacer frente a sus obligaciones de pago previstas a lo largo de la vida del crédito o préstamo, y no
exclusivamente en el valor esperado de la garantia. [...]

6 La evaluacion de la solvencia prevista en este articulo se realizard sin perjuicio de la libertad de
contratacion que, en sus aspectos sustantivos y con las limitaciones que pudieran emanar de otras
disposiciones legales, deba presidir las relaciones entre las entidades de crédito y los clientes, y en ningun
caso afectara a su plena validez y eficacia, ni implicara el traslado a las entidades de la responsabilidad
por el incumplimiento de las obligaciones de los clientes.»

Por su parte, la Circular del Banco de Espana 5/2012, de 27 de junio, a entidades de crédito y proveedores
de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de
préstamos, desarrolla estas medidas en su norma duodécima, «Politicas y procedimientos de préstamo
responsable»; en su norma quinta, «Explicaciones adecuadas y deber de diligencia», y en su capitulo Il
«Informacidn precontractual».
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de los subcomités en los que este DCMR participa—, que se han traducido en la
publicacion, el 1 de junio de 2015, de una directriz y de una opinidn sobre esta
cuestion'.

Asi, la directriz publicada®® sobre «Demoras y ejecucion hipotecaria» prevé, entre
otras cuestiones, que las entidades deben proporcionar una ayuda eficaz a los
consumidores que se encuentren en dificultades para atender los pagos derivados
de sus créditos hipotecarios, a través de las siguientes vias:

— el establecimiento por parte de la entidad de politicas y procedimientos
para detectar, tan pronto como sea posible, aquellos consumidores que
se encuentren en dificultades para atender los pagos;

— la colaboracion activa con el consumidor de cara a establecer las causas
de la aparicién de dichas dificultades y, de esta manera, facilitar el proceso
de identificacion de las soluciones oportunas;

— el suministro de informacion relevante y de asistencia apropiada, y

— la adopcion, en su caso, de medidas que contribuyan a aliviar la situacién
del consumidor, de forma previa al proceso de ejecucion hipotecaria.

Por otra parte, la opinidén sobre «Buenas practicas para la evaluaciéon de la solvencia
crediticia de la hipoteca y demoras y ejecucion hipotecaria, incluidas las dificultades
esperadas en el pago de la hipoteca»?! recoge, en lo que concierne a esta materia,
buenas practicas sectoriales, que tienen que ver, por un lado, con la identificacion,
en una fase temprana, de las circunstancias por las que puede atravesar el deudor
hipotecario en dificultades y, por otro, con la mejora de la informacién que se ha de
suministrar al deudor a este respecto.

19 Ambos textos normativos pueden consultarse en el siguiente enlace: http://www.eba.europa.eu//eba-
issuesfinalguidelinesanditsopiniononmortgagecreditworthinessassessmentsandarrearsandforeclosure.

20 Esta directriz —Guidelines on arrears and foreclosure— surge por iniciativa de la EBA en el contexto
de la transposicion de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de
2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial, con la finalidad de detallar la forma en que las entidades financieras podrian dar efectividad a
lo previsto en el articulo 28 («<Demoras y ejecucion hipotecaria») de la citada directiva.

21 La opinidn publicada —Opinion of the European Banking Authority on good practices for mortgage
creditworthiness assessments and arrears and foreclosure, including expected mortgage payment
difficulties— es fruto de la revision del contenido de una opinidon emitida previamente por parte de la EBA
en junio de 2013. Dicha revision buscaba actualizar el contenido de dicha opinion de cara a evitar
contradicciones y/o redundancias con el nuevo marco normativo, constituido por la Directiva 2014/17/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados
con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, asi como por las directrices relativas a
esta materia a las que se ha aludido anteriormente.
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2.1.1 Evolucién normativa

La normativa protectora del deudor hipotecario sin recursos inicia su andadura con
la promulgacion del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes
de proteccién de deudores hipotecarios sin recursos (BOE del 10)?2, que contiene
en el anexo el Cédigo de Buenas Practicas?® para la reestructuracion viable de las
deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual.

Este Real Decreto-ley 6/2012 sigue vigente, si bien se han aprobado modificaciones
que refuerzan progresivamente las medidas adoptadas mejorando el contenido del
Codigo y extendiendo su ambito subjetivo y objetivo de aplicacion. Estas
modificaciones, que seran objeto de analisis posteriormente, han sido incorporadas
mediante las siguientes disposiciones:

— Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social (BOE
del 15)%,

— Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden
social (BOE del 28)?°, que, tras la oportuna tramitacién parlamentaria, dio
lugar a la promulgacion de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo
de segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de
orden social (BOE del 29).

— Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo, por el que se modifica el Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion
de deudores hipotecarios sin recursos, y la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social?®.

— Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario (BOE del 16).

Esta normativa protectora del deudor hipotecario sin recursos, de caracter tuitivo,
se ha configurado como un cdédigo de voluntaria adscripcion para las entidades
acreedoras, querenuncian, paralos especificos deudoresy préstamos contemplados
en la normativa, y no para otros, a ciertos derechos que frente al deudor en general

22 En adelante, nos referiremos a él como RDL 6/2012.

23 En adelante, nos referiremos a él como «Cddigo de Buenas Practicas», «Cddigo» o «CBP».
24 En adelante, referida como Ley 1/2013.

25 En adelante, referido como RDL 1/2015.

26 En adelante, referido como RDL 5/2017.
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les confiere el ordenamiento. Asi, a partir del momento en que la entidad muestra su
adscripcion al Cédigo de Buenas Practicas para los deudores hipotecarios sin
recursos, y no antes, todas las medidas en él contempladas son de obligado
cumplimiento.

2.1.2 Adhesion de entidades al Cédigo de Buenas Practicas

La adhesion de las entidades al Cédigo se ha producido, para el caso de la version
original y la resultante de las modificaciones introducidas por la Ley 1/2013, mediante
comunicacion de las entidades a la Secretaria General del Tesoro y Politica Financiera
del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad. Para las siguientes versiones
del Caodigo, es decir, aquellas que resultan de las modificaciones introducidas por el
RDL 1/2015, el RDL 5/2017 y la Ley 5/2019, la propia norma —disposicién adicional
quinta, en el primer caso; disposicién adicional primera, en el segundo, y disposicion
adicional undécima, en el tercero— indica que las entidades se consideraran adheridas
a la ultima versién que en cada momento resulte vigente, salvo que, en el plazo de un
mes desde la entrada en vigor de la correspondiente version, la entidad que asi lo
estime comunique expresamente a la Secretaria General del Tesoro y Financiacion
Internacional el acuerdo de su 6rgano de administracion por el que solicitan mantenerse
en el ambito de aplicacién de las versiones previas que correspondan.

Por lo que se refiere a la lista de entidades que han comunicado su adhesion al
Cddigo de Buenas Practicas para la reestructuracion viable de las deudas con
garantia hipotecaria sobre vivienda habitual, al tiempo de redaccion de la presente
Memoria no ha transcurrido el plazo marcado en la disposicion adicional undécima
de la Ley 5/2019 para que las entidades comuniquen su no adhesion a la version
introducida por la mencionada ley, siendo que la Ultima resolucién publicada es la
de 5 de septiembre de 2017, de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la
Empresa (BOE de 18 de septiembre), en virtud de la cual resulta que 90 entidades
estan adheridas al Cédigo en la redaccion dada por el RDL 5/2017, dos en la version
del RDL 1/2015 y tan solo una en la version dada por la Ley 1/2013.

Las posteriores variaciones se publicaran trimestralmente en la sede electronica de
la Secretaria General del Tesoro y Financiacién Internacional y en el BOE, salvo que
no hubiera modificacion alguna.

Las adhesiones de las entidades seran por dos anos, prorrogables automaticamente
por periodos anuales, salvo denuncia expresa de la entidad adherida, notificada a la
Secretaria General del Tesoro y Financiacion Internacional con una antelacion
minima de tres meses.

Asi las cosas, y dada la coexistencia de distintas versiones del Codigo, el primer
factor que cabe considerar a la hora de evaluar la actuacién de una entidad, cuando
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esta recibe una solicitud de aplicacidon de las medidas en él contenidas, sera la
determinacién de si la entidad en cuestidon se encuentra adherida a él, asi como
lafechay laconcreta version a que haya mostrado su adscripcion, lo cual determinara
el conjunto normativo que resulta aplicable.

2.1.3 Medidas del Cédigo de Buenas Practicas

Dicho esto, tres son las medidas que el CBP contempla: reestructuracion de la
deuda hipotecaria, quita y dacién en pago de la vivienda habitual. Su aplicacion sera
obligatoria para las entidades conforme a la version del CBP a que hayan mostrado
su adhesion, siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

— Que el solicitante se encuentre incluido en el umbral de exclusion, en los
términos definidos por la norma.

— Que el precio de adquisicion de la vivienda habitual que constituye la
garantia del préstamo o crédito hipotecario se encuentre dentro de los
limites establecidos en el articulo 5.2 del RDL 6/2012.

Cumplidas estas condiciones, la entidad no podra reconducir la solicitud de su
cliente a una cuestion de politica comercial y debera aplicar las medidas
contempladas en el CBP en los términos establecidos en el RDL 6/2012.

Tres son las fases de actuacion que contempla el Cédigo, las cuales —es importante
advertirlo— son necesariamente consecutivas, de forma que se ha de observar el
orden indicado y, solo en caso de que alguna no resulte viable, procede el estudio
de la siguiente:

— La primera, dirigida a procurar la reestructuracion viable de la deuda
hipotecaria. Esta medida no es aplicable cuando el deudor se encuentre
demandado en un procedimiento de ejecucion, una vez que se haya
producido el anuncio de la subasta.

— La segunda, y de no resultar factible la anterior, el ofrecimiento al deudor
de una quita sobre el conjunto de la deuda. Esta es la Unica medida
potestativa para la entidad.

— La tercera, prevista para el supuesto de que ninguna de las dos medidas
anteriores resultaran suficientes para reducir el esfuerzo del deudor
hipotecario a limites asumibles para su viabilidad financiera, la dacién en
pago de la vivienda habitual como medio liberatorio definitivo de la deuda,
la cual debera ser aceptada por la entidad, tras la solicitud del deudor. La
familia podra permanecer en la vivienda durante un plazo de dos afos en
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concepto de arrendatario, satisfaciendo una renta anual del 3% del
importe total de la deuda en el momento de la dacién. Esta medida
tampoco es aplicable a los préstamos en los que se esté tramitando un
procedimiento de ejecucién en el que ya se haya publicado el anuncio de
subasta, ni puede imponerse a la entidad cuando el inmueble esté gravado
con cargas posteriores. Ademas de estas medidas que contempla el CBP,
el RDL 6/2012 recoge otras ventajas aplicables a los deudores sin recursos,
a saber, la limitacién de los intereses moratorios, el alquiler social y una
serie de ventajas fiscales y notariales.

Por otro lado, hemos de referirnos a que, tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013,
que introdujo el articulo 15 en el RDL 6/2012 —dedicado al régimen sancionador—,
la apreciacion de incumplimiento por parte de las entidades de su deber de
publicidad e informacion de la existencia del Codigo (art. 5.9 del RDL 6/2012), asi
como de su deber de aplicar las medidas en él previstas a un deudor que esté
dentro del umbral de exclusién (art. 5.4 del RDL 6/2012) y el deber de las entidades
adheridas de remision al Banco de Espafa de la informacién que les requiera la
Comisién de Control sobre el CBP (art. 6.5 del RDL 6/2012), merecen la consideracion
de que su conducta podria suponer quebrantamiento de la normativa de disciplina.
Sobre esta cuestion incidiremos posteriormente al abordar el estudio de la «sancion
por el incumplimiento».

Igualmente aludiremos a la importante labor interpretativa de la normativa de
deudores hipotecarios sin recursos llevada a cabo por la Comisién de Control sobre
la aplicacion del CBP, la cual procede a la publicaciéon de un compendio de consultas
en el que constan las respuestas a las principales cuestiones planteadas, al que se
pueda acceder a través del siguiente enlace:

http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/181121_Compendio_
Consultas_CBP_PUBLICAR.pdf

2.2 Requisitos para la aplicaciéon del Cédigo de Buenas Practicas
Como ya hemos adelantado anteriormente, la aplicacion de las medidas que el
CBP recoge proceden cuando el cliente se encuentra en el umbral de exclusion y
la vivienda que sirve de garantia cumple con los limites objetivos, ambos ambitos
—subjetivo y objetivo— definidos por el RDL 6/2012.

2.2.1 Ambito subjetivo

Conviene precisar aqui que la exposicion sobre el CBP que, para su difusion, se va
a efectuar en la presente Memoria se centra en la ultima version del RDL 6/2012,
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fruto de las modificaciones introducidas en la version originaria a través de la Ley
1/2013, el RDL 1/2015, el RDL 5/2017 y la Ley 5/2019.

Ahora bien, en la resolucion de expedientes de reclamacion en los que la solicitud de
aplicacion de las medidas del Codigo se hubiere presentado antes de la entrada en
vigor de la Ley 5/2019%, o bien la entidad prestamista se encontrara adherida a versiones
anteriores del CBP, este DCMR procede al analisis del supuesto planteado conforme a
la versiéon del CBP que corresponda, bien sea porque es la que esta en vigor en el
momento de la solicitud, o bien porque es la Ultima a la que esta adherida la entidad.

Umbral de exclusion

La norma sefala que los beneficiarios de las medidas deben ser quienes padecen
extraordinarias dificultades para atender el pago de la deuda hipotecaria sobre la
vivienda habitual, resultando aplicables a los contratos de préstamo o crédito
garantizados con hipoteca inmobiliaria cuyo deudor se encuentre situado en el
denominado «umbral de exclusion».

El RDL 6/2012 sefiala que se consideraran situados en el umbral de exclusién los
deudores de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga sobre su
vivienda habitual, cuando concurran todas las circunstancias que se indican en los
numeros 1y 2 del articulo 3, las cuales han de ser acreditadas mediante la presentacion
de los documentos que se relacionan en el nimero 3 de dicho articulo?. Por su
relevancia, transcribimos los apartados 1y 2 del articulo 3 del RDL 6/2012:

27 Envigor a partir del 16 de junio de 2019.

28 «3 Laconcurrencia de las circunstancias a que se refiere el apartado 1 se acreditara por el deudor ante
la entidad acreedora mediante la presentacion de los siguientes documentos:

a) Percepcion de ingresos por los miembros de la unidad familiar:

1 Certificado de rentas y, en su caso, certificado relativo a la presentacion del Impuesto de Patrimonio,
expedido por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria o el érgano competente de la
Comunidad Auténoma, en su caso, con relacion a los Ultimos cuatro ejercicios tributarios.

Ultimas tres néminas percibidas.

Certificado expedido por la entidad gestora de las prestaciones, en el que figure la cuantia mensual
percibida en concepto de prestaciones o subsidios por desempleo.

4 Certificado acreditativo de los salarios sociales, rentas minimas de insercion o ayudas andlogas de
asistencia social concedidas por las Comunidades Auténomas vy las entidades locales.

5 En caso de trabajador por cuenta propia, si estuviera percibiendo la prestacion por cese de
actividad, el certificado expedido por el drgano gestor en el que figure la cuantia mensual percibida.

b) Numero de personas que habitan la vivienda:
1 Libro de familia o documento acreditativo de la inscripcion como pareja de hecho.

2 Certificado de empadronamiento relativo a las personas empadronadas en la vivienda, con
referencia al momento de la presentacion de los documentos acreditativos y a los seis meses
anteriores.

3 Declaraciéon de discapacidad, de dependencia o de incapacidad permanente para realizar una
actividad laboral.
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«1 Se consideraran situados en el umbral de exclusion aquellos deudores de
un crédito o préstamo garantizado con hipoteca sobre su vivienda habitual,

cuando concurran en ellos todas las circunstancias siguientes:

a) Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad familiar no
supere el limite de tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos
Multiples®® anual de catorce pagas. A estos efectos se entenderd por
unidad familiar la compuesta por el deudor, su cényuge no separado
legalmente o pareja de hecho inscrita y los hijos, con independencia de su
edad, que residan en la vivienda, incluyendo los vinculados por una relacién

de tutela, guarda o acogimiento familiar.

El limite previsto en el parrafo anterior sera de cuatro veces el Indicador
Publico de Renta de Efectos Multiples anual de catorce pagas en caso de
que alguno de los miembros de la unidad familiar tenga declarada
discapacidad superior al 33 %, situacion de dependencia o enfermedad que
le incapacite acreditadamente de forma permanente para realizar una
actividad laboral, o de cinco veces dicho indicador, en el caso de que un
deudor hipotecario sea persona con paralisis cerebral, con enfermedad
mental, o con discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 33 %, o persona con discapacidad fisica o
sensorial, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65 %,
asi como en los casos de enfermedad grave que incapacite acreditadamente,

a la persona o a su cuidador, para realizar una actividad laboral.

29

c) Titularidad de los bienes:

1 Certificados de titularidades expedidos por el Registro de la Propiedad en relacion con cada uno
de los miembros de la unidad familiar.

2 Escrituras de compraventa de la vivienda y de constitucion de la garantia hipotecaria y otros
documentos justificativos, en su caso, del resto de las garantias reales o personales constituidas,
si las hubiere.

d) Declaracion responsable del deudor o deudores relativa al cumplimiento de los requisitos exigidos
para considerarse situados en el umbral de exclusién segun el modelo aprobado por la comision
constituida para el seguimiento del cumplimiento del Codigo de Buenas Practicas.»

La Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2018, dispone:

Disposicion adicional centésima décima novena. Determinacion del indicador publico de renta de efectos
multiples (IPREM) para 2018.

De conformidad con lo establecido en el articulo 2.2 del Real Decreto-ley 3/2004, de 25 de junio, para la
racionalizacion de la regulacion del salario minimo interprofesional y para el incremento de su cuantia, el
indicador publico de renta de efectos muiltiples (IPREM) tendra las siguientes cuantias durante 2018:

a) ElI'IPREM diario, 17,93 euros.

b) ElIlPREM mensual, 537,84 euros.
c) EIPREM anual, 6.454,03 euros.
d) En los supuestos en que la referencia al salario minimo interprofesional ha sido sustituida por la

referencia al IPREM en aplicacion de lo establecido en el Real Decreto-ley 3/2004, de 25 de junio,
la cuantia anual del IPREM sera de 7.519,59 euros cuando las correspondientes normas se refieran
al salario minimo interprofesional en computo anual, salvo que expresamente excluyeran las pagas
extraordinarias; en este caso, la cuantia sera de 6.454,03 euros.
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b)

Que, en los cuatro afos anteriores al momento de la solicitud, la unidad
familiar haya sufrido una alteracién significativa de sus circunstancias
econdmicas, en términos de esfuerzo de acceso a la vivienda, o hayan
sobrevenido en dicho periodo circunstancias familiares de especial

vulnerabilidad.

Aestos efectos se entendera que se ha producido una alteracion significativa
de las circunstancias econémicas cuando el esfuerzo que represente la
carga hipotecaria sobre la renta familiar se haya multiplicado por al menos
1,5; salvo que la entidad acredite que la carga hipotecaria en el momento
de la concesion del préstamo era igual o superior a la carga hipotecaria en

el momento de la solicitud de la aplicacion del Cédigo de Buenas Practicas.

Asimismo, se entiende que se encuentran en una circunstancia familiar de

especial vulnerabilidad:

1 La familia numerosa, de conformidad con la legislacion vigente.

2 Launidad familiar monoparental con hijos a cargo.

3 Launidad familiar de la que forme parte un menor de edad.

4 La unidad familiar en la que alguno de sus miembros tenga declarada
discapacidad superior al 33 %, situacion de dependencia o enfermedad
que le incapacite acreditadamente de forma permanente, para realizar

una actividad laboral.

5 Launidad familiar con la que convivan, en la misma vivienda, una o mas
personas que estén unidas con el titular de la hipoteca o su cényuge por
vinculo de parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad o
afinidad, y que se encuentren en situacion personal de discapacidad,
dependencia, enfermedad grave que les incapacite acreditadamente de

forma temporal o permanente para realizar una actividad laboral.

6 La unidad familiar en que exista una victima de violencia de género.

7 El deudor mayor de 60 afos, aunque no reuna los requisitos para ser
considerado unidad familiar segun lo previsto en la letra a) de este

numero.

Que la cuota hipotecaria resulte superior al 50 % de los ingresos netos que
perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar. Dicho porcentaje
sera del 40 % cuando alguno de dichos miembros sea una persona en la que

concurren las circunstancias previstas en el segundo parrafo de la letra a).
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A efectos de las letras a) y b) anteriores, se considerara que presentan una
discapacidad en grado igual o superior al 33 % los pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran invalidez, y los pensionistas de clases pasivas
que tengan reconocida una pension de jubilacién o de retiro por incapacidad

permanente para el servicio o inutilidad.

2 Para la aplicacién de las medidas complementarias y sustitutivas de la
ejecucion hipotecaria a que se refieren los apartados 2 y 3 del Anexo, sera

ademas preciso que se cumplan los siguientes requisitos.

a) Que el conjunto de los miembros de la unidad familiar carezca de
cualesquiera otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con los que

hacer frente a la deuda.

b) Que setrate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga
sobre la Unica vivienda en propiedad del deudor o deudores y concedido

para la adquisicién de la misma.

c) Que se trate de un crédito o préstamo que carezca de otras garantias,
reales o personales o, en el caso de existir estas ultimas, que carezca de
otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con los que hacer frente

a la deuda.

d) En el caso de que existan codeudores que no formen parte de la unidad

familiar, deberan estar incluidos en las circunstancias a), b) y ¢) anteriores.»

Del texto transcrito resulta que los requisitos que enumera el RDL 6/2012 para
considerar al deudor incluido en el umbral de exclusién son mas restrictivos para el
caso de quita o dacién que para el caso de reestructuracion de la deuda. Asi, en el caso
de reestructuracion de la deuda es necesario que se reunan los requisitos del
apartado 1 del articulo 3 —en el que se tienen en cuenta los ingresos de la unidad
familiar, que esta haya sufrido una alteracion significativa de sus circunstancias
econdmicas en los cuatro afios anteriores al momento de la solicitud o hayan
sobrevenido en dicho periodo circunstancias familiares de especial vulnerabilidad
y que la cuota hipotecaria en relacion a los ingresos netos que perciba el conjunto
de miembros de la unidad familiar resulte superior a un determinado porcentaje,
todo ello en los términos especificados en la norma antes expuesta—. Sin embargo,
en el caso de la quita y la dacion en pago de la vivienda habitual, ademas de los
requisitos anteriores, es necesario que se reunan los requisitos del apartado 2
—sobre carencia de bienes o derechos patrimoniales suficientes con los que hacer
frente a la deuda, que la financiacién hipotecaria recaiga sobre la Unica vivienda en
propiedad del/de los deudor/es y concedida para su adquisicion y que no existan
otras garantias, reales o personales 0, en caso de existir estas ultimas, que carezca
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de otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con los que hacer frente a la
deuda—.

Este doble régimen de requisitos tiene como finalidad favorecer las medidas de
reestructuracion, posibilitando el pago de la deuda hipotecaria. Asi, las medidas
complementarias —la quita— y sustitutivas —dacién en pago de la vivienda
habitual— seran de aplicacion en casos mas restringidos, cuando el deudor cumpla
unos requisitos mas estrictos (en comparacién a los exigidos para que proceda la
reestructuracion) que permitan considerarlo incluido en el umbral de exclusion vy, a
mayor abundamiento, cuando el plan de reestructuracion resulte inviable.

Han sido numerosos los expedientes enlos que los reclamantes, que se consideraban
incluidos en el umbral de exclusion, discrepaban con la forma en que las entidades
implicadas habian aplicado las previsiones contenidas en el articulo 3 del RDL
6/2012. Asi, en el expediente R-201809468 la entidad denegd hasta en tres ocasiones
la solicitud de reestructuracién de deuda por considerar que los ingresos de la
unidad familiar, en la que uno de sus miembros tenia declarada una discapacidad
superior al 33 %, superaban el limite del IPREM establecido en la norma. En este
supuesto se cuestiono si procedia aplicar el limite de cuatro o cinco veces el IPREM,
ya que, de la documentacién aportada, no quedaba constancia de si la situacidon de
dependencia suponia, o no, la incapacidad permanente para realizar una actividad
laboral. Se concluyé que la entidad pudo haber quebrantado la normativa de
transparencia, al no haber motivado suficientemente la causa de rechazo de la
solicitud de reestructuracion en tanto no indicé los calculos efectuados, ni especificé
las causas por las que tomo6 como limite cuatro veces el IPREM, y no cinco.

En el expediente R-201809345, la entidad habia denegado la solicitud de
reestructuracion de deuda porque la cuota hipotecaria resultaba inferior al 40 %
de los ingresos netos que percibia la unidad familiar. En esa fecha, uno de los
miembros de esta unidad dejo de percibir una prestacion concedida por el Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, por lo que sus ingresos netos disminuyeron de forma
importante. Ello motivé que la parte reclamante considerara que entonces si cumplia
el requisito del articulo 3.1.c) del RDL 6/2012. No obstante esto, la entidad se ratifico
en su anterior resolucion e instd a su cliente a formular una nueva solicitud para
proceder al estudio de nuevo de toda la documentacién. Este DCMR no considerd
adecuado que la entidad no hubiera tenido en cuenta la nueva situacién que la parte
reclamante habia acreditado, lo cual suponia una dilacién innecesaria del
procedimiento.

La unidad familiar

Por otro lado, se ha de destacar la voluntad del legislador de favorecer aquellas
situaciones en que hayan sobrevenido circunstancias familiares de especial
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vulnerabilidad. Desde la version del RDL 6/2012 dada por la Ley 1/2013, el legislador
ha ido progresivamente aumentando los supuestos merecedores de proteccion
especial en el ambito que nos ocupa.

Aunque el Cdédigo en su nomenclatura hace referencia al deudor hipotecario sin
recursos, lo cierto es que las medidas en él contenidas van destinadas a las familias
que sufren adversidad econdmica. La norma define la unidad familiar en los
siguientes términos: «Se entendera por unidad familiar la compuesta por el deudor,
su coényuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los hijos, con
independencia de su edad, que residan en la vivienda, incluyendo los vinculados
por una relacion de tutela, guarda o acogimiento familiar».

Adicionalmente, el Cédigo es aplicable al deudor hipotecario mayor de 60 afos®,
aun en el caso de no reunir los requisitos para ser considerado como unidad familiar.

La delimitacion del concepto de unidad familiar ha originado numerosas preguntas
a las que la Comisién de Control sobre la aplicacion del CBP ha dado respuesta®'.
Asi:

— En caso de que los coényuges no estuvieran separados legalmente,
existiendo pues una separacion meramente de hecho, debe considerarse
que el conyuge no conviviente sigue formando parte de la unidad familiar.

— En caso de que en la unidad familiar convivan padres, hijo/s y también
nietos de manera continuada en el tiempo, el concepto de unidad familiar
no alcanzaria a los nietos, a no ser que existiera formalmente una relacién
de acogimiento familiar.

— En el caso de convivencia de los ascendientes (padres) del deudor, estos
no seran considerados integrantes de la unidad familiar. Para el concepto
de unidad familiar no se tienen en cuenta los ascendientes, sino el conyuge
o los descendientes del deudor.

— En caso de que en la vivienda estén empadronadas personas que no son
titulares ni codeudores, sus ingresos solo serian tenidos en cuenta si
forman parte de la unidad familiar.

— Respecto a los documentos que acreditan el nimero de personas que
habitan la vivienda, se ha de estar al contenido de la letra b) del articulo 3.3
del RDL 6/2012.

30 Tras la reforma operada por el RDL 1/2015.
31 Consultas 5y 6 del compendio de consultas a la Comision de Control sobre la aplicacion del CBP.
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En relacion con estas cuestiones, se han planteado numerosas reclamaciones ante
este DCMR. Por ejemplo, en el expediente R-201815978 el deudor hipotecario
consideraba que cumplia los requisitos para estar incluido en el umbral de exclusion,
si bien solo habia tenido en cuenta sus ingresos. Al respecto, la entidad alego, y
este DCMR considero correcto que, para calcular los ingresos de la unidad familiar,
se debian tener en cuenta tanto los ingresos del reclamante —deudor del préstamo
hipotecario— como los del resto de los miembros de la unidad familiar que residian
en la vivienda, en particular, los de su hijo. Teniendo en cuenta aquellos, no se
cumplian los requisitos para considerar a la unidad familiar en el umbral de
exclusion.

No obstante, en otras ocasiones la entidad habia rechazado la aplicacion de las
medidas del Codigo, al considerar los ingresos de un tercero no deudor hipotecario
que, pese a figurar empadronado en la vivienda hipotecada, no formaba parte de la
unidad familiar. Sin considerar esos ingresos, si se cumplian los requisitos para que
la unidad familiar estuviera en el umbral de exclusiéon. En estos casos, la falta de
formulacién de un plan de reestructuracion merecié un pronunciamiento contrario a
la actuacion de la entidad.

Deudores hipotecarios en distinta unidad familiar

En la contratacion de préstamos hipotecarios es habitual que sean varios los
deudores que se obligan de forma solidaria con la entidad, lo cual supone que esta
cuenta, como garantia para el cobro del préstamo, con la solvencia patrimonial de
esas personas, no de una sola de ellas. La caracteristica esencial de la solidaridad
es que, siendo la deuda unica, el acreedor cuenta con la posibilidad de dirigirse
indistintamente contra cualquiera de los deudores.

En este supuesto se encuentran, como norma general, los préstamos hipotecarios
concedidos a los integrantes de un matrimonio o pareja de hecho inscrita, sujetos
que forman parte de una unidad familiar en los términos establecidos por el propio
RDL 6/2012, para cuya definicion nos remitimos al apartado anterior.

Existiendo dificultades econdmicas para atender las cuotas del préstamo
hipotecario, el estudio de la solicitud de aplicacion de las medidas del CBP implica
necesariamente verificar que la unidad familiar, en si misma, cumple los requisitos
definidos en el articulo 3 del RDL 6/2012 para poder considerarla incluida en el
umbral de exclusion.

Ahora bien, en caso de que los deudores hipotecarios no formen parte de la
misma unidad familiar, bien sea por disolucién del vinculo matrimonial —divorcio
0 separacion legal—, bien sea por tratarse de una pareja de hecho no inscrita o
cualquier otra circunstancia, todos los deudores hipotecarios —solidarios— han de
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encontrarse en el umbral de exclusion en los términos definidos por el articulo 3 del
RDL 6/2012. Asi, en caso de dificultades de pago, si uno no puede responder de la
deuda pero el otro si, no podria entenderse que se cumple el requisito de
«extraordinarias dificultades» que establece el articulo 1 del Real Decreto-ley
6/2012.

En este sentido se ha pronunciado la sentencia 187/2018 del Tribunal Supremo, de
5 de abril, que analiza un supuesto como el que nos ocupa, en el que existe una
pluralidad de deudores que responden solidariamente de la deuda contraida. El Alto
Tribunal ha entendido que, ante la pluralidad de deudores, todos ellos se han de
encontrar en el umbral de exclusiéon para la aplicacion del Codigo de Buenas
Practicas, aunque después de la separacion o el divorcio hayan dejado de formar
parte de una unidad familiar.

En la misma linea argumental, la Comisién de Control sobre la aplicacién del CBP*2
ha sefialado que «en el caso de que existan deudores hipotecarios solidarios que no
formen parte de la unidad familiar, la aplicacién de las medidas del CBP solo
procederan cuando en ambos concurran las circunstancias para considerarlos
incluidos dentro del umbral de exclusién».

Llegados a este punto, y por su estrecha relacién con lo hasta ahora expuesto,
hemos de referirnos al supuesto en que los propietarios de la vivienda que constituye
la garantia del préstamo hipotecario proceden a la extincién del condominio,
cualquiera que sea la razén para llevarla a cabo (divorcio, herencia, etc.). Es habitual
que en estos casos las partes, que hasta ese momento eran propietarias de la
vivienda, lleguen a un acuerdo sobre quién ostentara la propiedad de aquella y
asumira el pago del préstamo hipotecario pendiente. Ahora bien, siendo este pacto
de caracter privado entre las partes, la novacidn subjetiva de dicho préstamo, en
virtud de la cual uno de los prestatarios pasa a ser el Unico deudor, no se puede
considerar efectuada si previamente no ha sido aceptada por el acreedor, es decir,
el banco. En tanto no conste tal aceptacion, no procede oponer a la entidad las
vicisitudes de la relacion particular de los prestatarios.

Cualquier cambio en la titularidad del inmueble ofrecido en garantia del préstamo en
nada afecta a las obligaciones derivadas de este, pues, por la propia naturaleza de
un préstamo hipotecario, el inmueble se configura como una garantia adicional a la
propia solvencia del deudor o deudores, con independencia de quién sea su duefio
en cada momento. Esa es precisamente la esencia de una garantia hipotecaria:
permitir al acreedor, en caso de impago por el deudor o deudores, resarcirse a
través del valor del inmueble hipotecado, aunque este se hubiese transmitido a un
tercero.

32 Consulta 24 del compendio de consultas a la Comisiéon de Control sobre la aplicacion del CBP.
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Una vez se formalizé el préstamo hipotecario, las partes contratantes quedaron
obligadas en los términos recogidos en el propio contrato —en particular, en lo que se
refiere a su caracter solidario—, y cualquier modificacion de las condiciones pactadas
requiere necesariamente el consentimiento de todas las partes contratantes
(prestamistay prestatarios). Esto debe ser entendido asi con independencia del cambio
que pudiera experimentar, a lo largo del tiempo, el vinculo que originariamente ligaba a
los deudores entre si.

En el expediente R-201809285, la reclamante habia solicitado la aplicacién del CBP,
explicando que, aunque el préstamo habia sido formalizado por ella misma y su
entonces marido, en 2013 obtuvo una sentencia de divorcio y procedié a la extincion
del condominio sobre la vivienda, de forma que se le atribuyd la propiedad de esta
y asumio en exclusiva la deuda hipotecaria pendiente. No obstante esto, no se llevd
a cabo la novacién subjetiva del préstamo hipotecario, excluyendo de él a su
expareja, dado que no pudo asumir las exigencias de la entidad. Aunque ha aportado
toda la documentacion requerida de su unidad familiar para el estudio de su solicitud
de reestructuracién de deuda de conformidad con el RDL 6/2012, la entidad requiere
la documentacién del otro titular del préstamo —su exmarido— sin que ella lo
considere necesario. Este DCMR considerd que la entidad se habia ajustado a las
buenas practicas, dado que no se habia acreditado que la parte reclamante hubiera
presentado a la entidad la totalidad de la documentacién requerida, incluida la de su
exmarido, y aquella habia sido diligente a la hora de solicitar a su cliente la entrega
de los documentos necesarios para el estudio de la aplicacién de las medidas del
Caddigo, los cuales habia detallado en sus comunicaciones.

Los ingresos de la unidad familiar

Una de las condiciones que definen el umbral de exclusion se refiere a que en los
cuatro afos anteriores al momento de la solicitud la unidad familiar haya sufrido una
alteracion significativa de sus circunstancias econdmicas. Sobre esta cuestion, la
Comision de Control sobre la aplicaciéon del Cédigo de Buenas Practicas®® sefiala
que debe estarse a la literalidad de la norma, que se refiere expresamente a los
cuatro afnos anteriores a la solicitud.

En algunas ocasiones, para determinar los ingresos de la unidad familiar, las
entidades han tenido en cuenta los datos que constan en las declaraciones del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas de los miembros de la unidad familiar,
las cuales, en el momento de solicitar las medidas del Cédigo, se refieren al ejercicio
fiscal precedente y a los tres anteriores. Sin embargo, este DCMR ha indicado que
no solo las declaraciones de este impuesto muestran los ingresos de la unidad
familiar, por lo que la entidad habra de tener en cuenta los ingresos que existan en

33 Consulta 16 del compendio de consultas a la Comision de Control sobre la aplicacion del CBP.
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el momento de la solicitud de aplicacion de las medidas del CBP, bien sea mediante
la presentacion de ndéminas u otras, y de los cuatro afios anteriores.

En el expediente R-201810141, la entidad denegd la reestructuracion de deuda,
indicando que no habia habido una alteracion significativa de las circunstancias de
la unidad familiar. En su respuesta se especificaban los calculos efectuados, de los
que quedaba acreditado que se habian tomado en consideracion los ingresos de la
unidad familiar en el momento de la solicitud de reestructuracion, la cual se habia
formulado en octubre de 2017, y en los cuatro afos anteriores a esa fecha (2013), sin
que se verificara que la parte reclamante cumpliera con el requisito del articulo 3.1.b)
del RDL 6/2012. Por ello, se considerd que la entidad se habia ajustado a la normativa
de transparencia y a las buenas practicas.

Fiadores, avalistas e hipotecantes no deudores

El articulo 234 del RDL 6/2012, en su parrafo segundo, establece que «las medidas
previstas en este Real Decreto-ley se aplicaran igualmente a los fiadores y avalistas
hipotecarios del deudor principal, respecto de su vivienda habitual y con las mismas
condiciones que las establecidas para el deudor hipotecario».

Por otro lado, el articulo 3 bis de dicho RDL contempla que «[l]os fiadores, avalistas
e hipotecantes no deudores que se encuentren en el umbral de exclusiéon podran
exigir que la entidad agote el patrimonio del deudor principal, sin perjuicio de la
aplicacion a este, en su caso, de las medidas previstas en el Codigo de Buenas
Practicas, antes de reclamarles la deuda garantizada, aun cuando en el contrato
hubieran renunciado expresamente al beneficio de excusién».

En el expediente R-201805525, los reclamantes expusieron que eran avalistas e
hipotecantes no deudores de un préstamo concedido a su hijo. Pese a que la entidad
era conocedora de sus dificultades econdmicas, en ningun momento les informo
sobre la existencia del CBP e inicié un procedimiento de ejecucion hipotecaria que
finalizé con la adjudicacion de los bienes y la pérdida de su vivienda. Este DCMR
considerd que la entidad pudo haber quebrantado la normativa de transparencia
por la falta de diligencia en relacion con la publicidad acerca del Cédigo y con la
informacion sobre las medidas y requisitos que aquellos debian acreditar.

En esta misma linea, en el informe correspondiente a la reclamacion R-201814525
se concluyd que la entidad podria haber quebrantado la normativa de ordenacién y
disciplina, al no haber acreditado que informase a los fiadores e hipotecantes de un
préstamo, que habia sido concedido a la mercantil que representaban, acerca del

34 A partir de la redaccion dada por la Ley 1/2013.
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contenidoy funcionamiento del CBP, maxime cuando habiainiciado un procedimiento
ejecutivo que finalizé con la pérdida de su vivienda habitual.

En el expediente R-201740086, la reclamante, en su condicidén de hipotecante no
deudora del préstamo hipotecario que habia sido concedido a su hija como deudora
principal, habia solicitado la reestructuracion de la deuda al amparo del CBP. Exponia
que la entidad habia iniciado un procedimiento de ejecucion hipotecaria contra la
deudora del préstamo, el cual habia finalizado con la pérdida de su vivienda, quedando
todavia subsistente parte de la deuda cuya satisfaccion la entidad le reclamaba a ella
como garante de la operaciéon. Este DCMR aprecié que la entidad podria haber
quebrantado la normativa de transparencia por la falta de publicidad e informacién del
Cadigo tan pronto detecté dificultades para el pago, en lo referente tanto a la parte
deudora como a la hipotecante no deudora, asi como por denegar la reestructuracion
de la deuda garantizada con la vivienda habitual de la reclamante segun una
circunstancia no prevista en el RDL 6/2012 (al decir que los hipotecantes no deudores
no pueden acogerse al CBP), en tanto la finalidad del articulo 2 del RDL 6/2012 no es
otra que la de proteger a los garantes de operaciones hipotecarias respecto de su
vivienda habitual y siempre que se den las condiciones para considerarlos incluidos
en el umbral de exclusion, de conformidad con el articulo 3.

Por otro lado, en la reclamaciéon R-201800638 la parte reclamante —deudora del
préstamo hipotecario— exponia que no podia hacer frente a las cuotas mensuales
y que sus padres, avalistas de la operacion, habian fallecido. La entidad denegé la
aplicacion del CBP hasta conocer quiénes eran los herederos de los avalistas y se
pudiese verificar la aceptacion de la herencia por su parte, ya que ello resultaba
imprescindible para determinar si se cumplian las circunstancias establecidas en el
RDL 6/2012. Pese a la disconformidad de la parte reclamante, este DCMR manifesto
que no podia emitir pronunciamiento sobre la cuestion planteada en tanto enmarcada
dentro del ambito del derecho privado. Al respecto se expuso que la fianza no se
extingue con el fallecimiento del fiador, siendo que lo exigido por la entidad podria
ser preciso para la conservacion de las garantias personales que sirvieron de base
para la concesion del préstamo.

2.2.2 Ambito objetivo

La dltima version del CBP®* contempla la proteccion del deudor hipotecario, con
independencia de la fecha de formalizacién del préstamo®6. Asi el articulo 2 del

35 A partir de la reforma del RDL 6/2012 a través de la Ley 5/2019, la cual entra en vigor el 16 de junio de
2019.

36 El preambulo de la Ley 5/2019, por lo que respecta a la motivacion de la modificacion del RDL 6/2012,
indica que «con el fin de convertir el Coédigo de Buenas Practicas en un mecanismo permanente y
obligatorio para todas las entidades adheridas que permita a todos los deudores mas vulnerables en
situacion de impago acceder a las opciones de alivio de la deuda hipotecaria contenidas en el mismo».
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RDL 6/2012 queda redactado de la siguiente forma: «Las medidas previstas en este
Real Decreto-Ley se aplicaran a los contratos de préstamo o crédito garantizados
con hipoteca inmobiliaria cuyo deudor se encuentre situado en el umbral de exclusion
y que esténvigentes alafechade entradaen vigor o que se suscriban posteriormente.»

Hasta esta modificacién, la aplicacién del CBP se dirigia a aquellos contratos de
préstamo o crédito que estuvieran vigentes a la fecha de entrada en vigor del RDL
6/2012, lo cual se produjo el 11 de marzo de 2012, y sin que resultara de aplicacion
a los formalizados con posterioridad.

En todo caso, se recuerda que, al ser el CBP de voluntaria adscripcion, las entidades
deben mostrar su adhesion a la nueva version, sin que a la fecha de elaboracion de
esta Memoria®” consten datos al respecto.

Asimismo, el inmueble hipotecado ha de tener la condicion de vivienda habitual de
launidad familiar del deudor hipotecario, todo ello porque el legislador ha considerado
que es la vivienda habitual de las personas un bien de la importancia suficiente
como para dotarla de un régimen de proteccion especial, el cual no puede exigirse
de forma extensiva con respecto a supuestos distintos de los contemplados en la
norma (p. €j., segunda residencia del deudor, local de negocio u otras).

El RDL 6/2012 establece unos parametros de sujecion al CBP, sefalando que
procede la aplicacion de este cuando el precio de adquisicién de la vivienda no
exceda de determinados valores, cuyo calculo explica la propia norma.

Ademas, establece un doble régimen en cuanto a los requisitos exigibles para
acceder a unas y otras medidas, mas amplio para la reestructuracion y la quita, y
mas restrictivo o exigente para la dacion.

Dicho esto, la redaccién dada por el articulo 5.2%8 del RDL 6/2012 es la siguiente:

«2 Laaplicacion del Codigo de Buenas Préacticas se extenderd a las hipotecas
constituidas en garantia de préstamos o créditos, cuando el precio de
adquisicion del bien inmueble hipotecado no exceda en un 20% del que
resultaria de multiplicar la extension del inmueble, por el precio medio por
metro cuadrado para vivienda libre que arroje el indice de Precios de la Vivienda
elaborado por el Ministerio de Fomento para el aino de adquisiciéon del bien
inmueble y la provincia en que esté radicado dicho bien, con un limite absoluto
de 300.000 euros. Los inmuebles adquiridos antes del afio 1995 tomaran como

precio medio de referencia el relativo al afio 1995.

37 Envacatio legis de la Ley 5/2019.
38 A partir de la redaccion dada por el RDL 1/2015.
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No obstante, solo podran acogerse a las medidas previstas en el apartado 3
del Codigo las hipotecas constituidas en garantia de préstamos o créditos
concedidos, cuando el precio de adquisicién del bien inmueble hipotecado no
exceda del que resultaria de multiplicar la extensién del inmueble, por el precio
medio por metro cuadrado para vivienda libre que arroje el indice de Precios de
la Vivienda elaborado por el Ministerio de Fomento para el aio de adquisicion
del bien inmueble y la provincia en que esté radicado dicho bien, con un limite
absoluto de 250.000 euros. Los inmuebles adquiridos antes del afo 1995

tomaran como precio medio de referencia el relativo al afo 1995.»

De conformidad con esta redaccion, para la graduacién de los limites de exclusion
se han de tener en cuenta el precio y la fecha de adquisicion de la vivienda, los
metros cuadrados de esta, asi como el indice de Precios de la Vivienda elaborado
por el Ministerio de Fomento®® De esta forma, el precio de adquisicion de la vivienda
no puede exceder del valor que resulte de aplicar a los metros cuadrados de esta el
importe del precio medio por metro cuadrado que figura en las tablas elaboradas
por el Ministerio de Fomento en funcion de la provincia y de afio de su adquisicion,
valor que ha de ser aumentado en un 20 % en el caso de reestructuraciéon —con
limite de 300.000 euros— o que no ha de sufrir ninguna alteracion para el caso de la
dacién —con limite de 250.000 euros—.

Alrespecto, la Comision de Control del CBP ha precisado que el precio de adquisicion
debe entenderse sin IVA*?y que, cuando la norma hace referencia a la extension del
inmueble, se refiere a los metros cuadrados construidos*'.

Respecto a las cuestiones aqui contempladas, este DCMR ha emitido varios
informes, en los que se ha valorado la conducta de las entidades al analizar el ambito
de aplicacion de las solicitudes presentadas por sus clientes al amparo del CBP.
Debemos precisar que el analisis de la presente Memoria se refiere a los expedientes
resueltos en el ejercicio 2018, durante el cual estuvo vigente el RDL 6/2012 con
las modificaciones introducidas por el RDL 5/2017. De esta versién, como de las
anteriores, resulta que el articulo 2 limitaba la aplicacién de las medidas del Cédigo
a aquellas operaciones hipotecarias vigentes a la fecha de entrada en vigor del RDL
6/2012 —11 de marzo de 2012—.

En este contexto, se han planteado ante el DCMR dos tipos de reclamaciones. La
primera de ellas se refiere a aquellos expedientes en los que los reclamantes, que
habian suscrito un préstamo hipotecario con posterioridad al 11 de marzo de 2012,
discrepaban con la negativa de la entidad a aplicar el Cdédigo de acuerdo con el
articulo 2 del RDL 6/2012, como ocurrio con la reclamaciéon R-201739399, en la que

39 Sepuedeconsultardichodatoenelsiguienteenlace: http://www.fomento.es/BE2/?nivel=2&orden=35000000.
40 Consulta 14 del compendio de consultas a la Comisiéon de Control sobre la aplicacion del CBP.

41 Consulta 15 del compendio de consultas a la Comision de Control sobre la aplicacion del CBP
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quedo acreditado que el préstamo hipotecario habia sido formalizado en el ejercicio
2016. Este DCMR confirmé que no resultaba de aplicacién el CBP y cualquier
decision de la entidad se incardinaria dentro de su «politica comercial y de riesgos».

El segundo bloque de reclamaciones se refiere a aquellas operaciones que habian
sido suscritas con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 6/2012, si bien los
clientes se habian subrogado en las mismas con posterioridad a esa fecha, como
ocurrio en el expediente R-201813762. La entidad habia rechazado la aplicacién del
Cadigo alegando que el contrato habia sido firmado con posterioridad al 11 de marzo
de 2012. Este DCMR indic6 que la norma no exigia que el deudor hubiera contratado
inicialmente el préstamo o crédito hipotecario, sino tan solo que tuviera la condicion
de deudor en el momento de solicitar la aplicacion del Cédigo y que se encontrara
dentro del umbral de exclusion que establece el RDL 6/2012. En este mismo sentido se
habia pronunciado la Comisién de Control sobre la aplicacion del CBP (en particular,
en la resolucién de la consulta 21 del compendio de consultas). Segun esto, se
consideré que la entidad reclamada podria haber quebrantado la normativa de
transparenciay proteccion de la clientela, al denegar la solicitud de su cliente basandose
en una circunstancia que no impediria la aplicacién de las medidas del CBP.

Otros han sido los pronunciamientos que se refieren a que es absolutamente
inexcusable que el inmueble hipotecado tenga la condicién de vivienda habitual de
la unidad familiar del deudor. Asi, el expediente R-201807273, en el que la parte
reclamante habia solicitado la dacién en pago de un inmueble que resultd ser su
segunda vivienda, concluyé que la reestructuracion que pudiera haber procedido se
incardinaba dentro de la «politica comercial y de asuncion de riesgos de la entidad».
Igual pronunciamiento se alcanzé en la reclamacién R-201724430, en la que la
vivienda hipotecada era un local arrendado.

En otras ocasiones, como ocurrié en el expediente R-201808319, la entidad habia
emplazado a su cliente para realizar la tasacion de la vivienda, si bien desde este
DCMR se indic6 que el RDL 6/2012 no exige como requisito para la aplicacion de las
medidas del CBP la tasacién actualizada de la vivienda hipotecada, por lo que su no
realizacion no podia ser un impedimento para aplicar lo dispuesto en el citado
Caodigo.

En el expediente R-201816692, la entidad habia denegado la solicitud de
reestructuracion de deuda de su cliente en tanto se superaba el limite del articulo
5.2 del RDL 6/2012. Efectuados los calculos de acuerdo con la documentacion
aportada, este DCMR pudo verificar que el precio de adquisicion de la vivienda
hipotecada —sin IVA— era mayor que el producto resultante de la extension del
inmueble —metros cuadrados construidos— por el precio medio por metro cuadrado
para la vivienda libre que arroja el indice de precios de la vivienda para la provincia
en que esta radicado el bien segun las tablas publicadas por el Ministerio de
Fomento —obteniendo esta magnitud haciendo la media aritmética de los cuatro
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valores trimestrales correspondientes al aflo en que se adquirid el bien y tomando
los valores de la tabla «1. Valor tasado de vivienda libre», que recoge los valores
trimestrales de todas las provincias (no del municipio)— e incrementado en un 20 %,
es decir, multiplicado por 1,20. Dado que no se cumplia el limite objetivo impuesto
por el articulo 5.2 del RDL 6/2012, la falta de aplicacién del CBP por parte de la
entidad no merecié reproche alguno por parte de este DCMR.

En otras ocasiones, como en el expediente R-201806348, las partes discrepaban
por la extension del inmueble —magnitud que se ha de tener en cuenta para el
calculo del limite del articulo 5.2 del RDL 6/20012— en tanto existia una importante
diferencia entre los metros cuadrados construidos de la vivienda que constaban en
el Catastro y los del Registro de la Propiedad. Este DCMR indicé que nuestro sistema
juridico inmobiliario pretende la concordancia de la realidad fisica del inmueble con
los datos que obran en el Registro de la Propiedad y en el Catastro. Por ello, en caso
de observarse diferencias entre estas magnitudes, el interesado deberia, de
considerarlo oportuno, instar el oportuno procedimiento para lograr la concordancia
anteriormente indicada. En todo caso, este DCMR debe basar su pronunciamiento,
siempre que ello sea posible, en los datos que figuren en las correspondientes
oficinas publicas, ya fuere Registro de la Propiedad o Catastro, y sin que le
corresponda determinar qué magnitud, de las indicadas por cada una de las partes,
es la que ha de tomarse en consideracion, en tanto deberia ser aquella que se ajusta
a la realidad fisica. Tal determinacion requiere la valoracion por parte de expertos
con conocimientos especializados en esta materia técnica, la cual es ajena a la
normativa de transparencia y proteccion de la clientela o a las buenas practicas
bancarias y usos financieros.

La finalidad del préstamo: la adquisicion de la vivienda y el requisito
de la exclusividad

Tras la modificacion del RDL 6/2012 operado por la Ley 1/2013, para el caso de
reestructuracion de la deuda derivada del préstamo hipotecario no es exigible que
el destino de la financiacidon hubiera sido la adquisicion de la vivienda habitual, de
forma que la financiacion puede tener por finalidad algo completamente ajeno a su
compraventa (por ejemplo, un negocio o la reforma de la vivienda).

No ocurre lo mismo si la medida que se ha de aplicar es la dacién en pago. En virtud
de la existencia de un doble régimen de requisitos para determinar si el deudor se
encuentra en el umbral de exclusién, los requisitos para la dacion son mas restrictivos

42 En la version originaria del Codigo dada por el RDL 6/2012, para que se pudiera considerar al deudor
dentro del umbral de exclusion era necesario que el préstamo hipotecario que gravara la vivienda habitual
tuviera por destino su adquisicion, tanto para el caso de reestructuracion como para el de dacion. Sin
embargo, como ya se indico en las memorias del DCMR de los afios 2012, 2013 y 2014, la financiacion
no tenia por qué tener como finalidad Unica y exclusiva la adquisicion de la vivienda.
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0 exigentes, y si que es exigible para el caso de dacion que el préstamo tenga por
destino la adquisicién de la vivienda habitual, de conformidad con el articulo 3.2.b)
del RDL 6/2012, aunque no tiene por qué financiar Unica y exclusivamente esta.

2.3 Tramitacion
2.3.1 Publicidad

El punto nimero 5* del Codigo de Buenas Préacticas refleja la obligacién de las
entidades de hacer publicidad de este:

«5  Publicidad del Codigo de Buenas Practicas.

Las entidades garantizaran la maxima difusién del contenido del Cédigo de

Buenas Practicas, en particular, entre sus clientes.»

A las entidades les incumbe realizar, en particular entre sus clientes, la debida
publicidad del CBP, tanto de su existencia como de su contenido. Ello es asi porque,
ante situaciones de dificultad sobrevenida para el pago de la deuda hipotecaria,
resulta de suma importancia su deteccion y solucion tempranas. Una politica activa
por parte de las entidades frente al deudor en situacion de crisis puede minorar el
riesgo de incumplimiento, evitando que se genere una deuda hipotecaria —capital
impagado, intereses de demora, costas y gastos— que dificulte su reestructuracion,
que es la medida fundamental perseguida por la norma.

Por ello, recibida del cliente la peticion de que se flexibilice la deuda —el Cédigo no
tiene por qué ser invocado por el deudor explicitamente, pues muchos clientes
desconocen su existencia—, o detectada por la entidad su dificultad para el pago,
lo cual se debe producir a mas tardar con el incumplimiento del pago de la primera
cuota, le incumbe a la acreedora informar sobre el contenido del Cédigo y orientar
al prestatario sobre las posibilidades que este ofrece.

Por su parte, el articulo 5.9 del RDL 6/2012 refuerza esta obligacion de publicidad,
sefialando:

«Las entidades adheridas al Codigo de Buenas Practicas habran de informar
adecuadamente a sus clientes sobre la posibilidad de acogerse a lo dispuesto
en el Codigo. Esta informacion habra de facilitarse especialmente en su red
comercial de oficinas. En particular, las entidades adheridas deberan comunicar

por escrito la existencia de este Codigo, con una descripcién concreta de su

43 A partir de la version introducida por el RDL 5/2017. Antes, punto nimero 4.
44 A partir de la modificacion introducida por la Ley 1/2013.
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contenido, y la posibilidad de acogerse a él para aquellos clientes que hayan
incumplido el pago de alguna cuota hipotecaria o manifiesten, de cualquier

manera, dificultades en el pago de su deuda hipotecaria.»

Y tal es la importancia de esta obligacion de la entidad, que su incumplimiento
podria constituir infraccidon de la normativa de ordenacién y disciplina, toda vez que
el articulo 15 del RDL 6/2012%, sobre el «régimen sancionador», le atribuye tal
condicion. Al régimen sancionador dedicaremos un apartado propio, si bien, dada
su relevancia en este concreto apartado, adelantamos aqui su contenido.

Son numerosos los pronunciamientos de este DCMR respecto a esta cuestion. Asi
en el informe correspondiente al expediente R-201809951 se concluyd que la entidad
podria haber quebrantado la normativa de transparencia al no informar de la
existencia y del contenido del CBP al deudor hipotecario tan pronto como detecto
las dificultades para asumir la deuda hipotecaria, lo cual se produjo, al menos,
desde el 30 de agosto de 2016 —fecha en la que la entidad comunicé a la reclamante
la existencia de un saldo impagado derivado de aquel— y al no haber gestionado de
forma diligente su solicitud, indicando la documentacion que restaba por aportar o
bien analizando la aportada e indicando, motivadamente, las razones por las que
consideraba que no procedia la aplicacion del CBP.

En el expediente 201735671, la parte reclamante habia mostrado dificultades para el
pago de su préstamo desde 2012, lo cual motivé que en febrero de 2015 la entidad
declarara vencido anticipadamente el préstamo y presentara demanda de ejecucion
hipotecaria. No obstante, no constaba acreditado que durante dicho periodo la entidad
hubiera informado a su cliente de su adhesién al CBP, de su contenido ni de los
requisitos que habria de reunir para la aplicacién de sus medidas. Ello merecié que
este DCMR considerara que la entidad podria haber quebrantado la normativa de
ordenacion y disciplina y se habia apartado de las buenas practicas bancarias.

Por otro lado, en el expediente R-201809348 el reclamante habia solicitado la dacién
en pago de su vivienda, asi como el alquiler social de ella, de conformidad con el
RDL 6/2012, sin que la entidad hubiera resuelto diligentemente la solicitud
presentada. La falta de informacion sobre el contenido del Cédigo y, mas en
particular, sobre que las medidas contenidas en él son de aplicaciéon sucesiva,
merecié un pronunciamiento contrario a la actuacién de la entidad.

Ademas, la informacion sobre el CBP ha de ser lo suficientemente clara y directa. En
ocasiones, como en el expediente 201811646, las entidades indican que han
publicado en el tablén de anuncios de sus oficinas o en su sitio web que se
encuentran adheridas al CBP. Este DCMR considera que estas manifestaciones no
resultan suficientes, sino que se precisa una actuacidén proactiva y diligente por

45 A partir de la modificacion introducida por la Ley 1/2013.
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parte de la entidad tan pronto como tenga conocimiento de las dificultades de sus
clientes para hacer frente al pago de las cuotas hipotecarias.

Finalmente hemos de apuntar que este deber de informacién del CBP ha de
extenderse a todas las fases en que se encuentre la solicitud de aplicacion de las
medidas del Coddigo. Asi, en el expediente R-201814887 el reclamante habia
solicitado hasta en dos ocasiones la reestructuracion de su deuda, después de que
la entidad hubiera formulado un plan de reestructuracion de deuda —al amparo del
CBP— y hubiera indicado que este resultaba inviable. Este DCMR consideré que
la entidad podria haber quebrantado la normativa de transparencia, al no advertir
de forma clara y personalizada a su cliente de que, dadas sus circunstancias, tenia
la posibilidad de solicitar, bien la quita, o bien la dacion en pago de su vivienda, de
conformidad con el apartado 2 o 3 del CBP. No obstante esto, habia remitido un
documento genérico con informacion sobre lo dispuesto en el RDL 6/2012 y procedio
de nuevo al estudio de la solicitud de reestructuracion presentada, la cual tuvo el
mismo resultado que habia tenido la anterior.

2.3.2 Solicitud del cliente y respuesta de la entidad

Cuando un cliente comunica a su entidad la dificultad o la imposibilidad de cumplir
con sus compromisos de pago en los términos que fueron pactados en su dia, esta
ha de informarle de su adhesién al Cdédigo de Buenas Practicas para la
reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda
habitual, asi como de los requisitos y circunstancias que han de concurrir para, en
su caso, considerarlo situado dentro del ambito de aplicacion del Real Decreto-ley
6/2012 —«umbral de exclusion»—, facilitando a este que pueda solicitar y acogerse
a las medidas que el Codigo contempla.

Una vez que la entidad recibe la peticion expresa de aplicacién del Cdédigo, junto
con la documentacion acreditativa de que el cliente se encuentra incluido en el
umbral de exclusion y la vivienda dentro del ambito objetivo del RDL 6/2012
—el articulo 3.3 del RDL 6/2012 detalla la documentacion que se debe aportar—,
una actuacion de la entidad acorde con la diligencia debida pasaria por:

A) Denegar su aplicacion, de forma inmediata y motivada, cuando conozca
de alguna circunstancia que, a simple vista, impida la aplicacién del CBP

En el supuesto de que existiera alguna circunstancia conocida por las entidades
que, sin necesidad de efectuar mayores analisis y acreditaciones, determinara,
desde un primer momento, la no aplicacion al supuesto de lo establecido en el
Caodigo, cabe exigir a aquellas que respondan a las solicitudes que les hubieran sido
formuladas, informando a sus clientes y detallando la/s causa/s invocada/s, con
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objeto de que estos puedan llevar a cabo cuantas actuaciones estimen convenientes
en defensa de sus legitimos intereses.

B) Analizar la solicitud presentada y darle contestacion de forma inmediata

Como ya se ha dicho anteriormente, la solicitud de aplicaciéon de las medidas
contenidas en el CBP ha de ir acompanada de una serie de documentacién (que el
propio RDL 6/2012 especifica). La entidad ha de proceder a su andlisis de forma
inmediata, requiriendo aquella documentacion no aportada y necesaria para la
resolucién, la cual ha de ser concretada. No resulta, pues, diligente que, tras recibir
del cliente ladocumentacién que este ha considerado suficiente, se le dé contestacion
solicitando de nuevo toda la documentacién mediante un formulario estandarizado,
como tampoco lo es que el requerimiento se formule después de varios meses
desde la primera presentacion y, en ocasiones, al recibir desde el DCMR la solicitud
de alegaciones tras la presentacion de una reclamacion.

Por otro lado, la entidad ha de dar una respuesta integral a la solicitud presentada
por el cliente. De ello resulta que, recibida una solicitud de dacion en pago por parte
de un cliente, la entidad debe reconducirla, informando al prestatario de que las
medidas dispuestas por el Codigo no son simultaneas, ni alternativas, ni sujetas a la
libre eleccion del cliente o de la entidad, sino que son sucesivas, debiendo orientar
al cliente a la solicitud de una reestructuracion que podria ser viable.

Asimismo, tampoco podria considerarse adecuado que se deniegue sin mas una
solicitud de reestructuracion por considerarla inviable, sin justificar su resolucion.
En este sentido, la propia Comisién de Control sobre la aplicacién del CBP ha dicho
que «el rechazo de la solicitud debera ser motivado en todo caso»*®.

La falta de la necesaria motivacién merecid, en el expediente R-201816113, que la
conducta de la entidad fuera calificada de mala practica, y ello por cuanto pudo
llegar a producir indefension en la solicitante de las medidas, que no tendria
informacioén para, en su caso, poder enmendar su actuacion lo antes posible y
continuar asi con el procedimiento o estudiar alternativas. Asi, en este supuesto la
entidad debié fundamentar por qué era necesario que los dos titulares del préstamo
solicitaran la restructuracion y aportaran, cada uno, su correspondiente
documentacion, toda vez que la reclamante argumentaba que se encontraban
divorciados y que el otro deudor no convivia en la vivienda hipotecada. Igualmente,
debié aclarar, en tanto la garantia del préstamo era la vivienda y tres locales
comerciales, que las medidas del Cddigo van dirigidas a la proteccion de la vivienda
habitual y no otro de tipo de inmuebles.

46 Consulta 8 del compendio de consultas a la Comision de Control sobre la aplicacion del CBP.
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2.3.3 Aplicacion de las medidas previstas en el Cédigo de Buenas
Practicas

Tres son las medidas que el CBP recoge, que son de aplicacién sucesiva. La
primera de ellas es la reestructuracion de la deuda hipotecaria. De resultar esta
inviable, procederia el estudio de la segunda medida —la quita—, que es facultativa
para la entidad o, en su caso, la dacién en pago de la vivienda habitual. Segun
establece al apartado 7 del articulo 5 del RDL 6/2012, «el contenido del Codigo de
Buenas Practicas resultara de aplicacion exclusiva a las entidades adheridas,
deudores y contratos a los que se refiere este Real Decreto-ley». Ahora bien, cabe
la posibilidad de aplicar una reestructuracién de forma graciable, en aplicacién del
articulo 5.8 del RDL 6/2012, en virtud del cual, «las entidades adheridas podran con
caracter puramente potestativo aplicar las previsiones del Cdédigo de Buenas
Practicas a deudores distintos de los comprendidos en el articulo 3 y podran, en
todo caso, en la aplicacién del Codigo, mejorar las previsiones contenidas en el
mismo».

Medidas previas a la ejecucion hipotecaria: reestructuracion de deudas hipotecarias

El punto numero 1 del Cédigo de Buenas Practicas para la reestructuracion viable
de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual, que, como ya se
ha explicado, figura en el anexo del RDL 6/2012, se ocupa de la regulacién de esta
medida.

Previamente a proceder a su analisis, hemos de precisar que la medida de
reestructuracioén de la deuda hipotecaria no es aplicable cuando el deudor se encuentre
en un procedimiento de ejecucion, una vez que se haya producido el anuncio de la
subasta.

El Codigo establece que «Los deudores comprendidos en el ambito de aplicacion
del articulo 2 del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, podran solicitar y obtener de la
entidad acreedora la reestructuracion de su deuda hipotecaria al objeto de alcanzar
la viabilidad a medio y largo plazo de la misma».

Asi, una vez que el cliente acredita su situacion de exclusion y que la vivienda se
encuentra dentro del ambito objetivo de aplicacion del Codigo, la entidad tiene la
obligacién de formular el plan de reestructuracion, ya que el apartado 1 del CBP
debe entenderse de obligado cumplimiento por parte de aquellas entidades que se
han adherido al CBP*’.

47 Consulta 3 del compendio de consultas a la Comision de Control sobre la aplicacion del CBP.
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Hasta tal punto, que el propio articulo 5.4 del RDL 6/2012, precepto este que merece
la consideracion de norma de ordenacion y disciplina, establece que «Desde la
adhesioén de la entidad de crédito, y una vez que se produzca la acreditacion por
parte del deudor de que se encuentra situado dentro del umbral de exclusion, seran
de obligada aplicacion las previsiones del Cédigo de Buenas Practicas».

El plan de reestructuracion se ha de formular dentro del plazo de un mes desde la
presentacion de la solicitud, junto con la documentacién completa que acredite que
el deudor se encuentra dentro del umbral de exclusién en los términos establecidos
por el RDL 6/2012.

Las condiciones financieras concretas que el CBP contempla y que deben constar
en el plan de reestructuracion son las siguientes:

«i. Carencia en la amortizacion de capital de cinco afos. El capital
correspondiente a las cuotas de ese periodo podra, o bien pasarse a una
cuota final al término del préstamo, o bien prorratearse en las cuotas

restantes, o realizarse una combinacién de ambos sistemas.

«ii.  Ampliacién del plazo de amortizacion hasta un total de 40 afios a contar

desde la concesién del préstamo.

«iii. Reduccidn del tipo de interés aplicable a Euribor + 0,25 % durante el plazo
de carencia.

«iv. En todo caso, se inaplicaran con cardcter indefinido las clausulas
limitativas de la bajada del tipo de interés previstas en los contratos de
préstamo hipotecario®®.»

Ademas, la amortizacidon anticipada del crédito o préstamo hipotecario, solicitada
durante los diez afios posteriores a la aprobacion del plan de reestructuracion, no
conllevara costes por compensacion.

Sin perjuicio de lo anterior, el deudor puede presentar en todo momento a la entidad
una propuesta de plan de reestructuracion, que sera analizada por la entidad, la cual,
en caso de rechazo, debera comunicar al deudor los motivos en que se fundamente.

En todo caso, el plan de reestructuracién debe comprender la completa deuda
hipotecaria que tiene con el cliente en las condiciones reflejadas en el Cédigo
—incluso si el cliente tiene con la entidad deuda hipotecaria generada por dos
préstamos o créditos hipotecarios, o si la deuda hipotecaria incluye capital vencido,

48 Medida introducida por el RDL 1/2015.
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intereses de demora o gastos o costas: todo ello constituye la deuda hipotecaria,
derivada del condicionado de la escritura—.

Adicionalmente, las entidades podran reunificar el conjunto de las deudas contraidas
por el deudor —tarjeta, descubierto, préstamos o créditos personales—. Esta
propuesta sera adicional a la reestructuracion, pero en ningun caso podra resultar
una condicidn sine qua non. Asi, la posibilidad de reunificacion de las deudas no
debe ser considerada como una obligacion para la entidad de crédito, sino como
una medida mas de las posibles dentro de las medidas de reestructuracién de la
deuda hipotecaria®.

Por otro lado, al proponer el plan de reestructuracion la entidad advertira sobre su
caracter viable o inviable. La viabilidad del plan es objetiva y la determina la norma,
de forma que «se entendera por plan de reestructuracion inviable aquel que establezca
una cuota hipotecaria mensual superior al 50 %% de los ingresos que perciban
conjuntamente todos los miembros de la unidad familiar».

Los ingresos de la unidad familiar computables a efectos de calificar el plan de
reestructuracién como viable o inviable deben ser los actuales®'. Asi, para determinar
la viabilidad del plan de reestructuracién se han de poner en relacion la cuota del
periodo de carenciay los ingresos actuales de la familia —tanto cuota como ingresos
se han de referir al momento «actual»%?—.

En caso de ser inviable el plan, la entidad debe informar al cliente de las sucesivas
medidas que prevé el Codigo a las que, de cumplirse los requisitos que establece la
norma, podra acogerse.

Durante el ejercicio 2018 han sido numerosas las reclamaciones presentadas por la
actuacion de las entidades en la fase de formulacion de un plan de reestructuracion
de la deuda hipotecaria respecto de aquellos clientes que presentaban dificultades
para hacer frente a sus compromisos de pago, versando las reclamaciones, bien
sobre deficiencias en relacién con el plan mismo, bien en relacion con la ausencia
misma de formulacion de un plan.

49 Consulta 8 del compendio de consultas a la Comision de Control sobre la aplicacion del CBP.
50 Este porcentaje era del 60 % en la primera version del Codigo.
51 Consulta 8 del compendio de consultas a la Comisién de Control sobre la aplicacion del CBP.

52 En los primeros expedientes de reclamacion referidos a la aplicacion del CBP, en su primera version, se
consideraba que se habia de tener en cuenta la viabilidad a largo plazo del plan (criterio recogido en la
Memoria de Reclamaciones 2013, p. 360). No obstante esto, siendo clara la voluntad legislativa mostrada
en las modificaciones que progresivamente se han ido adoptando, de las que resulta la ampliacion
constante del ambito subjetivo del Cédigo, la existencia de un doble régimen de requisitos exigibles para
la adopcion de las distintas medidas —mas amplio para la reestructuracion y mas restrictivo para la quita
y la dacion—, asi como la resolucién dada por la Comision de Control del CBP, no seria razonable poner
en relacion los ingresos con una cuota futura —la que resultaria transcurridos los cinco afios de carencia—.
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En el expediente R-201803137, la entidad condiciond la firma del plan de
reestructuracion de la deuda hipotecaria conforme al CBP a que la parte reclamante
previamente firmara un préstamo personal para reunificar las cuotas atrasadas.
Por otra parte, en el expediente R-201805443 la entidad condiciond la formulacién
de plan de reestructuracién al pago de la deuda pendiente. En estos casos, en los
que la parte reclamante se encontraba en el umbral de exclusiéon, este DCMR
concluyo que las entidades implicadas pudieron haber quebrantado la normativa
de transparencia, al no haber formulado el correspondiente plan de reestructuracion
conforme al CBP, sin que resulte correcto que la entidad condicione su aprobacion
a que su cliente firme un préstamo personal para refinanciar la deuda que no
reune las condiciones previstas en el Codigo o que exija la puesta al dia del
préstamo.

En el expediente R-201816276, el reclamante exponia las graves dificultades que
tenia para atender las cuotas hipotecarias tras haber contraido un miembro de su
unidad familiar una enfermedad que le impedia trabajar. Aun cuando se acreditd que
la unidad familiar se encontraba en el umbral de exclusion y la entidad formulé un
plan de reestructuracién, el reclamante solicitd la quita de la deuda, ya que
consideraba que la reestructuracion era insuficiente y que, una vez finalizado el
periodo de carencia, no podria atender sus compromisos financieros. No obstante
esto, la entidad se ratificd en sus actuaciones anteriores, en tanto el plan propuesto
resultaba viable. Este DCMR confirmé que las medidas que recoge el CBP son de
aplicaciéon sucesiva, lo cual implica que, siendo viable la reestructuraciéon de la
deuda, no cabe el analisis de medidas complementarias (quita) o sustitutivas (dacion
en pago). Sentado lo anterior, este DCMR igualmente analizé el plan presentado por
la entidad, resultando que no se ajustaba al contenido del CBP, en tanto: i) no
retrotraia sus efectos al momento en que la parte reclamante acredité estar en el
umbral de exclusion, que es precisamente el momento en el que presenta la solicitud
con la totalidad de documentaciéon acreditativa de su situacién; ii) la entidad no
habia formulado el plan de reestructuracién en el plazo de un mes desde la
acreditacion de estar en el mentado umbral, y iii) la entidad habia condicionado
la reestructuracion de la deuda a la inexistencia de cargas posteriores o a la puesta
al dia de las cuotas vencidas, siendo que el plan debe comprender la completa
deuda hipotecaria. Todo ello merecié que se considerara que la entidad pudo haber
quebrantado la normativa de ordenacién y disciplina. Finalmente, en el informe de
referencia se aclaré que, pese a las manifestaciones del reclamante sobre la
inviabilidad del préstamo una vez finalizara el periodo de carencia, los ingresos de
la unidad familiar computables a efectos de calificar el plan como viable o inviable
debian ser los actuales.

En otras ocasiones, sucedidé que, estando la parte reclamante en el umbral de
exclusion, la entidad habia presentado un plan de reestructuracion que no contenia
las previsiones del CBP. Asi, en el expediente R-201808319 el reclamante expuso
que, habiendo acreditado su situacion de exclusion en octubre de 2017, la entidad
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no le notificé que procedia la aplicacion de un plan de reestructuraciéon hasta
diciembre de 2017, sin que las propuestas de reestructuracion presentadas —hasta
tres— reunieran los requisitos del CBP, por cuanto: i) se fijaba un tipo fijo durante los
cinco anos de carencia, y ii) se establecia como fecha de efectos de aplicacién de
las medidas del Cédigo la «fecha de formalizacién de esta escritura» y los intereses
moratorios «desde el dia 30 de abril de 2018». Este DCMR aclaré que el CBP
establece que durante el periodo de carencia el tipo de interés debe ser el euribor
mas 0,25 puntos y que los efectos del plan de reestructuracion, asi como la aplicacion
de los intereses de demora conforme al articulo 4 del RDL 6/2012, deben retrotraerse
al momento en que el interesado acredito estar en el umbral de exclusion, es decir,
aquel en que presento la solicitud con la completa documentacion, lo cual en este
supuesto se habia producido el 6 de octubre de 2017. La actuacién de la entidad
llevo a considerar que esta pudo haber quebrantado la normativa de ordenacion y
disciplina, al no haber formulado un plan de reestructuraciéon conforme al CBP tras
reconocer que el reclamante se encontraba dentro del umbral de exclusion.

En otra ocasién —expediente R-201727481—, el reclamante manifestaba que
cumplia todos los requisitos para estar en el umbral de exclusion, pese a lo cual la
entidad le ofrecid uUnicamente la formalizacion de préstamos personales para
satisfacer la deuda pendiente. Asimismo, indicaba que se le estaban cobrando
unos intereses de demora que ascendian al 19 %. Este DCMR indicé que el plan de
reestructuracion debe alcanzar la completa deuda hipotecaria y retrotraer sus
efectos al momento en que la unidad familiar acredita estar en el umbral de exclusion,
lo cual se habria producido en diciembre de 2016. Por lo que se refiere al calculo de
los intereses de demora, desde que el cliente acredita que se encuentra dentro del
umbral de exclusién, pueden ascender, como maximo, al resultado de sumar a los
intereses remuneratorios pactados en el préstamo un 2 %. El incumplimiento por
parte de la entidad de estas premisas merecid que su conducta fuera calificada de
posible quebrantamiento de la normativa de transparencia y proteccion de la
clientela.

Asimismo, hemos de referirnos al expediente R-201801779, en el que se concluyé
que la actuacién de la entidad podria haber quebrantado la normativa de
transparencia por denegar la aplicacién de las medidas del CBP, al considerar que
el plan de reestructuracion resultaba inviable —sin formularse dicho plan— y sobre
la base de unos ingresos y unas cuotas que no se correspondian con los actuales.
Por un lado, la entidad considerd que la parte reclamante no se encontraba en el
umbral de exclusion al no cumplirse el articulo 3.1.c) del RDL 6/2012, sin informar de
los calculos efectuados. Por otro, en contradiccion con lo anterior, igualmente
sefald que el plan era inviable teniendo en consideracion que la cuota hipotecaria
mensual era superior al 50 % de los ingresos que percibian conjuntamente todos los
miembros de la unidad familiar —que indicaba que eran cero—. Ahora bien, este DCMR
aclaré que, por un lado, si la parte prestataria estaba fuera del umbral de exclusion,
se habia de motivar y comunicar esta circunstancia (sin necesidad de formular el
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plan) y, por otro, que, para determinar si el plan resultaba o no viable —lo cual
implicaba necesariamente que la unidad familiar se encontraba en el umbral de
exclusion y que se habia formulado el plan de reestructuracion—, se habia de tener
en cuenta la cuota que resultaba al formular el plan —cuota actual— y no la cuota
futura, esto es, la pagadera al finalizar el periodo de carencia.

Escritura de novacién, inscripcion en el Registro y rango de la hipoteca

Por otro lado, desde el momento en el que resulta que la entidad ha de formular un
plan de reestructuracion, y por lo que a su elevacion a escritura publica se refiere, el
propio articulo 5.4 del RDL 6/2012 dispone que «cualquiera de las partes podra
compeler a la otra a la formalizacion en escritura publica de la novacion del contrato
resultante de la aplicacién de las previsiones contenidas en el Cédigo de Buenas
Practicas. Los costes de dicha formalizacion correran a cargo de la parte que la
solicite».

La Comision de Control del CBP se ha pronunciado respecto a la obligatoriedad o
no de elevacion a escritura publica del acuerdo de modificacion del préstamo
hipotecario. Al respecto, sefiala®®: «no cabe sino entender que resultan de plena
aplicacion las reglas generales sobre la forma de los contratos. En tal sentido, lo
dispuesto es conforme con lo establecido en los articulos 1278 a 1280 del Cddigo
Civil, que, en esencia, vienen a establecer la obligatoriedad del contrato entre las
partes, cualquiera que sea su forma; la facultad de cualquiera de ellas, no obstante
lo anterior, de compeler a la otra a darle la forma que requieran las leyes o que se
hubieran pactado; y el establecimiento legal de la escritura publica paralos contratos
relativos a derechos reales, lo cual, conforme a lo anterior, ha de entenderse como
necesario solo para que surta efectos contra terceros. En el caso de la hipoteca,
dejando de lado la cuestién doctrinal de su existencia o no extraregistralmente, su
elevacion a escritura publica sera necesaria para la inscripcion.

Por lo anterior, la Comision estima que la elevacién a escritura publica es potestativa,
pero, en ausenciade la misma, los terceros de buena fe no podran verse perjudicados
por la modificacion y la misma no podra acceder al registro».

Dicho esto, el gasto de la elevacién a publica de la escritura novada lo debe asumir
la parte a la que le interese; si no fuera el deudor, este no tendra obligacion alguna
de asumirlo.

Por lo que se refiere a los efectos de la novacion del contrato, el articulo 5.5 del RDL
6/2012 establece:

53 Consulta 11.b) del compendio de consultas a la Comision de Control sobre la aplicacion del CBP.
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«5 La novacién del contrato tendra los efectos previstos en el articulo 4.3 de
la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacién y Modificacion de Préstamos

Hipotecarios, con respecto a los préstamos y créditos novados.»

El articulo 4 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion y modificacion de
préstamos hipotecarios, se refiere a la «escritura publica» y recoge en los apartados
1y 25 el alcance de la escritura de subrogacion y modificacion. Por su parte, el
apartado 3 se centra en la alteracion o pérdida del rango registral de la hipoteca,
con el siguiente literal:

«3 Las modificaciones previstas en los apartados anteriores no supondran,
en ningun caso, una alteracién o pérdida del rango de la hipoteca inscrita
excepto cuando impliquen un incremento de la cifra de responsabilidad
hipotecaria o la ampliaciéon del plazo del préstamo por este incremento o
ampliacion. En estos casos necesitara la aceptacién por los titulares de
derechos inscritos con rango posterior, de conformidad con la normativa
hipotecaria vigente, para mantener el rango. En ambos supuestos, se haran
constar en el Registro mediante nota al margen de la hipoteca objeto de
novacién modificativa. En ningln caso sera posible hacerlo cuando conste
registralmente peticidon de informacién sobre la cantidad pendiente en ejecucion

de cargas posteriores.»

Llegados a este punto, en ocasiones las entidades han excusado la no aplicacion de
la reestructuracion prevista en el Codigo por la pérdida de rango registral que
comportaria aquella.

Sobre la pérdida de rango registral y, en particular, si puede condicionarse la
aplicacion practica de las medidas previstas en el apartado 1 del CBP a la posible
pérdida de rango registral de la eventual novacion, la Comisién de Control del CBP®®
ha establecido que «la entidad financiera adherida al CBP tiene, por tanto, la
obligacién de plantear un plan de reestructuracion al deudor que se encuentre en el

54 «Articulo 4. Escritura publica

1 En la escritura de subrogacion solo se podra pactar la modificacion de las condiciones del tipo de
interés, tanto ordinario como de demora, inicialmente pactado o vigente, asi como la alteracion del plazo
del préstamo, o ambas.

2 Cuando el prestamista sea una de las entidades a que se refiere el articulo 1 de esta Ley, las escrituras
publicas de modificacion de préstamos hipotecarios podran referirse a una o varias de las circunstancias
siguientes:

i) laampliacion o reduccion de capital;

i) la alteracion del plazo;

i) las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o vigente;

iv) el método o sistema de amortizacion y cualesquiera otras condiciones financieras del préstamo;
v) la prestacion o modificacion de las garantias personales.»

55 Consulta 11.a) del compendio de consultas a la Comision de Control sobre la aplicacion del CBP.
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umbral de exclusidn sin que en la norma se establezca ninguna prevision que lo
exceptle y sin que sea competencia de la Comision pronunciarse sobre en qué
supuestos de modificacion de un préstamo hipotecario tiene lugar la pérdida de
rango registral, si es que efectivamente se produce», postura que este DCMR ha
seguido en las reclamaciones planteadas sobre esta cuestion.

En estos casos, desde el punto de vista de las buenas practicas bancarias, la
entidad debera procurar, en beneficio del cliente, una solucién proactiva, no
bastando con invocar dicha cuestidn y archivar, sin mas, la solicitud recibida. Ante
la obligacion voluntariamente asumida de realizar la reestructuracion, la entidad
podra evaluar la mejor forma de cumplirla, apuntando desde este DCMR, a modo de
ejemplo, la posibilidad de abordar una quita, o reunificar la deuda, o, como prevé la
Ley 2/1994, solicitar la aceptacion por los titulares de derechos inscritos con rango
posterior.

En el expediente R-201804808 se concluyo que la entidad pudo haber quebrantado
la normativa de ordenacion y disciplina, al condicionar el plan de reestructuracion
a la cancelacién de cargas posteriores o al consentimiento del acreedor posterior a
mantener el rango de las hipotecas constituidas en garantia de la operacion. Este
DCMR indicé que no existe en la norma prevision alguna que declare la inviabilidad
del plan por la excusa alegada, todo ello sin prejuzgar en qué caso concreto se
produce la efectiva pérdida del rango de primera hipoteca, que da a la entidad
acreedora un mejor derecho respecto a la finca hipotecada sobre los demas
deudores, calificacion que corresponde al registrador que inscriba la escritura de
novacion. Por otro lado, la entidad no acredité haber tenido una actuacion proactiva
y a satisfaccion de su cliente para soslayar, en su caso, la pérdida de rango registral
que alega que se produciria.

Préstamos hipotecarios titulizados

En otras ocasiones, como motivo para no aplicar el Codigo, las entidades han
sefalado la circunstancia de que el préstamo hipotecario esta titulizado. Al respecto,
este DCMR, siguiendo la linea marcada por la Comision de Control del CBP®®, ha
resuelto que el hecho de que un préstamo hipotecario haya sido objeto de titulizacion
no excluye, de entrada, la aplicacién del Cédigo, ya que no hay amparo legal para la
exclusion de estos préstamos.

Asi, las cuestiones vinculadas con la titulizacién deben tratarse en el ambito privado
de los contratos de titulizacién celebrados entre las entidades de crédito y las
entidades gestoras de fondos.

56 Consulta 18 del compendio de consultas a la Comisién de Control sobre la aplicacion del CBP.
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Igualmente, en otros expedientes las entidades alegaban que el préstamo hipotecario
cuya reestructuracion se solicitaba habia sido cedido por la entidad a una sociedad,
remitiendo a su cliente a esta para cualquier reclamacion al respecto. En lo que se
refiere a la cesion realizada, este DCMR sefald que considera inadecuado que, sin
haber dado la debida publicidad al Cédigo de forma previa ni haber informado a su
cliente de la existencia de este, de sus medidas y de las ventajas de orden fiscal,
notarial, etc., que comporta, la entidad hubiera cedido la operacién. Asimismo, se
considero igualmente inapropiado que la escritura de cesion no previera el régimen
aplicable y al que la entidad se habia obligado para el caso en el que el prestatario
se encontrara dentro del umbral de exclusion.

En el expediente R-201806032, la parte reclamante manifesté que tenia dificultades
para atender las cuotas de su préstamo hipotecario, el cual se encontraba titulizado,
y que la entidad se habia desentendido de la tramitacién de su solicitud. Este DCMR
pudo verificar que, en el momento en que el cliente formulé la primera solicitud de
reestructuracién, en noviembre de 2017, la entidad le habia enviado una carta con
informacion sobre el contenido y el funcionamiento del CBP, asi como el detalle de
la documentacién que se debia aportar para su aplicacion. No obstante esto, la
entidad no contesté sobre la procedencia o no de la reestructuracion solicitada, de
forma que el cliente se vio obligado a presentar una nueva reclamacion ante el SAC
de la entidad. Fue entonces cuando esta remitié al reclamante al fondo de titulizacion
encargado de la gestion del préstamo. Esta actuacion no puede considerarse
adecuada, en tanto la entidad debié gestionar diligentemente la posible aplicacion
de las medidas del CBP, pues es a ella a la que le corresponde, al haber mostrado
su adhesion voluntaria a dicha normativa, lo cual implica analizar si se ha aportado
toda la documentacién que exige el RDL 6/2012, requerir la pendiente y estudiar la
ya aportada para verificar si el cliente se encuentra en el umbral de exclusién. Por
este motivo, se considerd que la entidad pudo haber quebrantado la normativa de
transparencia por la falta de informacion a su cliente de forma proactiva y diligente
en relacién con la solicitud presentada.

Medidas complementarias: la quita
De resultar inviable el plan de reestructuracion, los deudores podran solicitar una
quita en el capital pendiente de amortizacién en los términos previstos en el

apartado 2 del CBP.

Dicha medida es discrecional para la entidad, de forma que esta tiene la facultad de
aceptarla o rechazarla.

El Cédigo senala que, para determinar la quita, la entidad empleara alguno de los
siguientes métodos de calculo:
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«i.  Reduccién en un 25 %.

ii. Reduccion equivalente a la diferencia entre capital amortizado y el que
guarde con el total del capital prestado la misma proporciéon que el

numero de cuotas satisfechas por el deudor sobre el total de las debidas.

iii. Reduccién equivalente a la mitad de la diferencia existente entre el valor
actual de la vivienda y el valor que resulte de sustraer al valor inicial de
tasacion dos veces la diferencia con el préstamo concedido, siempre que

el primero resulte inferior al segundo.»
En todo caso, la entidad notificara al deudor los resultados obtenidos.

A diferencia de lo que ocurre con la elaboracion de un plan de reestructuracion de
la deuda y de la medida de dacién en pago, la quita puede ser solicitada por
aquellos deudores que se encuentren en un procedimiento de ejecucion hipotecaria
en el que ya se haya producido el anuncio de la subasta. Asimismo, podra serlo
por aquellos deudores que, estando incluidos en el umbral de exclusién, no han
podido optar a la dacién en pago por presentar la vivienda cargas posteriores a la
hipoteca.

Medidas sustitutivas de la ejecucion hipotecaria: dacion en pago de la vivienda
habitual

Como ya se ha dicho anteriormente, las medidas recogidas en el CBP son de
aplicacion sucesiva, de forma que solo cuando el plan de reestructuracion resulte
inviable, se procedera al analisis de la segunda, la quita. En tanto esta es discrecional,
si la entidad optara por su no aplicacion, se podria solicitar la tercera de ellas: la
dacion en pago de la vivienda habitual.

Ahora bien, la adopcion de la dacién en pago de la vivienda habitual como medida
extintiva de la deuda hipotecaria requiere el cumplimiento de unos condicionantes
—subijetivos, objetivos y temporales— mucho mas estrictos que los que se requieren
para la reestructuracién y la quita.

Ambito subjetivo de la dacién
Asi, en primer lugar, para poder considerar a los deudores de un préstamo o de un
crédito en el umbral de exclusion a los efectos de aplicar la medida de dacién en

pago, ademas de los requisitos establecidos en el articulo 3.1 del RDL 6/2012 (al que
nos hemos referido al tratar el umbral de exclusion), cuyo cumplimiento se exige
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respecto de la primera medida recogida en el Cédigo —el plan de reestructuracién—,
se han de cumplir los que figuran en el articulo 3.2 del RDL 6/2012, que establece:

«2 Para la aplicacién de las medidas complementarias y sustitutivas de la
ejecucion hipotecaria a que se refieren los apartados 2 y 3 del Anexo, sera

ademas preciso que se cumplan los siguientes requisitos.

a) Que el conjunto de los miembros de la unidad familiar carezca de
cualesquiera otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con los que

hacer frente a la deuda.

b) Que setrate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga
sobre la unica vivienda en propiedad del deudor o deudores y concedido

para la adquisicién de la misma.

c) Que se trate de un crédito o préstamo que carezca de otras garantias,
reales o personales o, en el caso de existir estas ultimas, que carezca de
otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con los que hacer frente
a la deuda.

d) En el caso de que existan codeudores que no formen parte de la unidad

familiar, deberan estar incluidos en las circunstancias a), b) y c) anteriores.»

Ambito objetivo de la dacién

En segundo lugar, y por lo que se refiere al ambito objetivo de aplicacion del Codigo,
para que resulte posible la dacién en pago de la vivienda habitual se ha de cumplir
el parrafo 2 del articulo 5.2 del RDL 6/2012, que establece que el precio de adquisicion
del bien inmueble hipotecado no debe exceder del que resultaria de multiplicar la
extension de este por el precio medio por metro cuadrado para vivienda libre que
arroje el indice de Precios de la Vivienda elaborado por el Ministerio de Fomento
para el afio de adquisicion del bien inmueble y la provincia en la que esté radicado
este. Asi, aunque, al igual que ocurre con el caso de reestructuracion de la deuda,
el precio de adquisicién no puede exceder de determinado valor, el limite en el caso
de la reestructuracion se aumenta en un 20 %, y en el de la dacion, no. Ademas, el
limite absoluto en el caso de la dacion es de 250.000 euros, frente alos 300.000 euros
de la reestructuracion.

Cuando puede solicitarse la dacion

Por otro lado, la dacion en pago no resulta aplicable en los supuestos en los que el
deudor se encuentre en un procedimiento de ejecucidn en el que se haya producido
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el anuncio de subasta, al igual que ocurre con la reestructuracion de la deuda, o en
los que la vivienda esté gravada con cargas posteriores.

Por otro lado, existe otro limite temporal para solicitar esta medida de dacién en pago de
la deuda, de conformidad con el apartado a) del punto 3 del CBP, que dice: «En el plazo
de doce meses desde la solicitud de la reestructuracion, los deudores comprendidos en
el ambito de aplicacion del articulo 2 del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de
medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, para los que la
reestructuracion y las medidas complementarias, en su caso, no resulten viables
conforme a lo establecido en el apartado 2, podran solicitar la dacion en pago de su
vivienda habitual en los términos previstos en este apartado. En estos casos la entidad
estara obligada a aceptar la entrega del bien hipotecado por parte del deudor, a la propia
entidad o tercero que esta designe, quedando definitivamente cancelada la deuda.»

En este contexto, compete a la entidad tramitar la solicitud de su cliente de dacion
en pago extintiva de la deuda con la maxima diligencia y urgencia.

Transcurrido el plazo de 12 meses desde que se hubiera presentado la solicitud de
reestructuracion, no procedera la dacidén en pago de la vivienda habitual al amparo
del CBP. Ello no es 6bice para que la entidad pueda, en un momento posterior a los
12 meses desde la solicitud de reestructuracion, aceptar una dacién en pago
extintiva de una deuda hipotecaria como una decisién dentro de su politica comercial
y de riesgos operativos, operacion a la que en ultima instancia no le resultarian de
aplicacion las ventajas —fiscales, notariales, etc.— que la aplicacion de las medidas
del CBP lleva aparejadas.

Respuesta de la entidad

En todo caso, si formulada una solicitud de dacién en pago de la vivienda habitual
esta no procediera por no cumplir con los condicionantes anteriormente indicados,
la entidad debera dar respuesta a su cliente motivando con suficiente concrecion la
causa del rechazo.

En caso de cumplirse con los requisitos, la procedencia y aplicacion de la dacion en
pago suponen la cancelacion total de la deuda garantizada con hipoteca y de las
responsabilidades personales del deudor y de terceros frente a la entidad por esa deuda.
Arrendamiento tras la dacion. «Alquiler social»

Por otro lado, el Cédigo recoge la posibilidad de que el deudor, si asi lo solicita al

pedir la dacién, pueda permanecer durante dos afios en la vivienda en concepto de
arrendatario. La renta que habra de satisfacer sera del 3% del importe total de la
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deuda en el momento de la dacién. Ahora bien, si se produjera el impago de la renta,
se devengaria un interés de demora del 10 %°".

Asimismo, el Cédigo recoge que «las entidades podran pactar con los deudores la
cesion de una parte de la plusvalia generada por la enajenacion de la vivienda, en
contraprestacion por la colaboracion que este pueda prestar en dicha transmisidn».

Son numerosas las reclamaciones que se han planteado tomando como eje la
solicitud de dacion en pago de la vivienda habitual. A modo de ejemplo, en el expediente
R-201806411 la reclamante habia solicitado la dacion en pago de su vivienda, de
conformidad con el RDL 6/2012. Al encontrarse en el umbral de exclusion, la entidad
presentd un plan de reestructuracion que habria de formalizarse en una escritura de
novacion. No conforme con esta opcion, la cliente reitero su solicitud originaria de dacion
en pago de la vivienda. Este DCMR expuso que la entidad debié informar de inmediato
a su cliente de que las medidas del CBP no son de aplicacion potestativa por ninguna
de las dos partes, sino que son de aplicacidn sucesiva, razén por la que, si el plan de
reestructuracion resulta viable, debe aplicarse esta medida —el analisis de la quita o
la dacién en pago solo proceden cuando la reestructuracién de la deuda resulta
inviable—. Por ello, la concesion de cualquier alternativa distinta a la formalizacion de
la escritura de novacién propuesta —dado que la reestructuracion resultaba viable—
(en particular, la dacion en pago en la que se insistia) se enmarcaria dentro de lo que
se denomina esfera de la «politica comercial y de riesgos» de la entidad. En tanto que no
constaba esta informacion, se concluyé que la entidad se habia apartado de las
buenas practicas bancarias.

En otras ocasiones, la solicitud de dacion fue acompafnada de otra de alquiler social
de la vivienda al amparo del CBP —letra c) del apartado 3 del CBP—. Asi ocurri6 en
el expediente R-201809348, en el que, resultando el plan de reestructuracion
inviable, la entidad indicé que habia aprobado la dacion en pago solicitada, si bien
sin el alquiler social. Este DCMR concluyo que tal actuacién podria haber quebrantado
la normativa de transparencia, al no haber acreditado que hubiera aceptado la
solicitud de dacién en pago con alquiler, de conformidad con el CBP.

En el expediente R-201815743, la reclamante, a quien se habia reestructurado la
deuda conforme al CBP en octubre de 2013, manifestd que su situacién no habia
mejorado y que, tras la finalizacion del periodo de carencia de la reestructuracion
—en 2018—, no iba a poder hacer frente a las cuotas de su préstamo. Por ello,
solicitaba la quita con extincion de un porcentaje de la deuda. Este DCMR considerd
que, aprobado el plan en 2013, si este deviene inviable —en los términos explicitados
por el parrafo segundo del apartado 2.a) del CBP: cuando la cuota hipotecaria
mensual sea superior al 50 % de los ingresos que perciban conjuntamente todos los
miembros de la unidad familiar—, y en tanto las medidas del Codigo son de aplicacion

57 En la primera version del Codigo, este tipo ascendia al 20 %.
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sucesiva, el cliente podra solicitar las medidas complementarias (quita) —la cual es
de aplicacion discrecional para la entidad— o bien las sustitutivas (dacion en pago
de la vivienda habitual), en los términos impuestos por la norma.

Derecho de alquiler en caso de egjecucion de la vivienda habitual

El RDL 5/2017 introdujo el punto 4 en el CBP, cuyo tenor literal es el siguiente:

«4  Derecho de alquiler en caso de ejecucién de la vivienda habitual.

El deudor hipotecario ejecutado cuyo lanzamiento haya sido suspendido de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 1.1 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracién de deuday alquiler social, podra solicitar y obtener del acreedor
ejecutante de la vivienda, o persona que actue por su cuenta, el alquiler de la
misma por una renta anual maxima del 3 % de su valor al tiempo de la aprobacion
del remate, determinado segun tasacién, aportada por el ejecutado y certificada
por un tasador homologado de conformidad con lo previsto en la Ley 2/1981, de

25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario.

La solicitud a la que se refiere el parrafo anterior, podra realizarse en el plazo
de seis meses desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2017, por el que
se modifica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes
de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos y la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuraciéon de deuda y alquiler social, para aquellos ejecutados que ya
fueran beneficiarios de la suspension y desde que se produzca la suspension

para quienes se beneficiasen con posterioridad.

Dichoarrendamiento tendra duracion anual, prorrogable a voluntad del arrendatario,
hasta completar el plazo de cinco afios. Por mutuo acuerdo entre el ejecutado y el

adjudicatario podra prorrogarse anualmente durante cinco ahos adicionales.»

En el expediente R-201806950, la reclamante solicitaba el alquiler, al amparo del
apartado 4 del CBP, respecto de la vivienda que habia adquirido —y financiado— en
enero de 2006 y que habia sido adjudicada a la entidad en diciembre de 2016, tras
un procedimiento de ejecucion hipotecaria. En tanto dicho inmueble no era ya la
vivienda habitual de la parte reclamante, y tampoco lo habia sido con anterioridad a
su adjudicacion, se estimé que esta no podia acogerse o haberse acogido a las
medidas previstas en el CBP y, por consiguiente, no procedia la concesién del
alquiler social solicitado. No obstante esto, la falta de una pronta respuesta y una
gestion deficiente de la solicitud presentada por parte de la entidad fueron calificadas
de malas practicas bancarias.
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En el expediente R-201805213, el reclamante explicé que su vivienda habitual habia
sido ejecutada y, dada su situacion de exclusion social, el lanzamiento habia sido
suspendido. En tanto su situacion de vulnerabilidad social y econémica persistia,
solicitaba el alquiler de la vivienda de acuerdo con el apartado 4 del CBP. La entidad,
por su parte, denegd la solicitud presentada indicando que no se habia realizado en
los términos del articulo 1 de la Ley 1/2013, sin que, por otra parte, se encuentre
obligada a aceptar el importe mensual ofrecido por el reclamante. Este DCMR
concluyé que la entidad podria haber quebrantado la normativa de ordenacién y
disciplina por cuanto no constaba acreditado que informara a su cliente, de forma
proactiva y diligente, en relacion con la solicitud presentada, requiriendo la
documentacién que faltara por aportar para acreditar que aquel se encontraba en el
umbral de exclusién, todo ello con la finalidad de ofrecer a su cliente, en su caso, el
correspondiente alquiler social de la vivienda ejecutada. Por otro lado, se aparto de
las buenas practicas bancarias al no haber motivado con suficiente concrecion los
motivos del rechazo de la solicitud planteada por su cliente al amparo del RDL
6/2012, siendo que, ademas, debid especificar el importe al que debian ascender
las cuotas del alquiler social.

En el expediente R-201813470, los reclamantes explicaron que, después de un largo
procedimiento de ejecucion hipotecaria y de la adjudicacion de la vivienda a una
empresa del grupo de la entidad, firmaron con esta un contrato de alquiler.
Transcurrido el plazo de dicho contrato, solicitaron el alquiler de la vivienda de
conformidad con el apartado 4 del CBP. Este DCMR consideré que no solo no
acreditaba su situacion de vulnerabilidad, sino que tampoco se hubiera suspendido
el lanzamiento conforme al articulo 1.1. de la Ley 1/2013, lo cual resulta presupuesto
necesario para aplicar el alquiler conforme al CBP. Por ello, no fue posible emitir un
pronunciamiento sobre la solicitud presentada, siendo que, en ultima instancia, la
renovacion del arrendamiento seria una cuestién encuadrable dentro del ambito del
derecho privado.

Otras ventajas

Ademas de procurar el pago de la deuda hipotecaria, el RDL 6/2012 recoge una
serie de medidas aplicables al deudor hipotecario al que resulte de aplicacién el
CBP que tratan de aliviar su situacion y facilitar el cumplimiento de sus obligaciones.
La limitacion de los intereses moratorios

El articulo 4 del RDL 6/2012 se refiere a la moderacién de los intereses moratorios,
con el siguiente tenor literal®®:

58 Texto vigente tras la modificacion introducida por la Ley 1/ 2013.
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«1 En todos los contratos de crédito o préstamo garantizados con hipoteca
inmobiliaria en los que el deudor se encuentre situado en el umbral de
exclusion, el interés moratorio aplicable desde el momento en que el deudor
solicite a la entidad la aplicacion de cualquiera de las medidas del Codigo de
Buenas Practicas y acredite ante la entidad que se encuentra en dicha
circunstancia, serd, como maximo, el resultante de sumar a los intereses
remuneratorios pactados en el préstamo un 2 % sobre el capital pendiente

del préstamo.

2 Esta moderaciéon de intereses no sera aplicable a deudores o contratos

distintos de los regulados en el presente Real Decreto-ley.»

Asi, la moderacidn de los intereses de demora se aplica al deudor que se encuentre
en el umbral de exclusién a partir del momento de la presentacion de la solicitud de
cualquiera de las medidas del CBP con la documentaciéon completa. Por tanto, la
entidad debe ajustarse en el calculo de la demora, con caracter inmediato, al tipo
de interés que resulte de la aplicacion de la norma y, por supuesto, a la formula de
calculo sefalada. En la practica, es evidente que la entidad no lo puede hacer de
forma inmediata en tanto debe valorar las circunstancias, y la formulacion del plan
supone un decalaje temporal natural, aun en el caso de la mayor diligencia. Por lo
tanto, para ajustarse a lo dispuesto por la normativa, a la entidad no le cabe mas
opcidén que, llegado el momento, recalcular la deuda teniendo en consideracion la
referida moderacion de los intereses de demora.

El alquiler social

Por otro lado, hay que tener en cuenta que, como se ha dicho, al solicitar la dacién
al amparo del Cddigo, el prestatario puede obtener el uso de la vivienda en alquiler,
satisfaciendo una renta anual del 3% del importe total de la deuda en el momento
de la dacion.

Ventajas fiscales y notariales

Asimismo, aquellos deudores que se acogen a cualquiera de las medidas del Cédigo
se ven beneficiados por las siguientes ventajas:

— Las novaciones contractuales de préstamos y créditos hipotecarios que
se produzcan al amparo del Real Decreto-ley 6/2012 quedaran exentas de
la cuota gradual de documentos notariales de la modalidad de actos

59 En la version originaria del RDL 6/2012, este porcentaje ascendia al 2,5 %.
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juridicos documentados del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados®®.

— Por lo que se refiere al impuesto sobre el incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana, estan exentas las transmisiones en caso de
dacion en pago de la vivienda habitual del deudor hipotecario o garante
de este, para la cancelacion de deudas garantizadas con hipoteca que
recaiga sobre dicha vivienda, de conformidad con la letra c) del apartado 1
del articulo 105 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo®'.

— Por lo que se refiere al impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
estan exentas las ganancias patrimoniales en el caso de dacion en pago

60 El articulo 8 del RDL 6/2012 introdujo una modificacion en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto

61

sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, en virtud de la cual se afiadié el numero 23 al articulo 45.1.B)
de dicho texto.

El articulo 9 del RDL 6/2012 establecié una modificacion en el Texto Refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que afectaba al
impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana, afadiendo un apartado 3
al articulo 106 de dicho texto refundido. No obstante esto, mediante el Real Decreto-ley 8/2014, de 4
de julio, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, y
la posterior Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la
competitividad y la eficiencia, se suprime el articulo 106.3 del texto refundido al que nos estamos refiriendo.
Pese a esto, con estas disposiciones se introdujo una exencion al impuesto ahora estudiado, sin que esta
se refiera en exclusiva al ambito del RDL 6/2012, sino que alcanzara a aquellos supuestos en los que se
verifique lo dispuesto en el articulo 105.1.c), cuyo tenor literal dice:

«1 Estaran exentos de este impuesto los incrementos de valor que se manifiesten como consecuencia
de los siguientes actos:

[..]

¢) Las transmisiones realizadas por personas fisicas con ocasion de la dacion en pago de la vivienda
habitual del deudor hipotecario o garante del mismo, para la cancelacion de deudas garantizadas con
hipoteca que recaiga sobre la misma, contraidas con entidades de crédito o cualquier otra entidad
que, de manera profesional, realice la actividad de concesion de préstamos o créditos hipotecarios.

Asimismo, estaran exentas las transmisiones de la vivienda en que concurran los requisitos anteriores,
realizadas en ejecuciones hipotecarias judiciales o notariales.

Para tener derecho a la exencion se requiere que el deudor o garante transmitente o cualquier otro
miembro de su unidad familiar no disponga, en el momento de poder evitar la enajenacion de la
vivienda, de otros bienes o derechos en cuantia suficiente para satisfacer la totalidad de la deuda
hipotecaria. Se presumira el cumplimiento de este requisito. No obstante, si con posterioridad se
comprobara lo contrario, se procedera a girar la liquidacion tributaria correspondiente.

A estos efectos, se considerara vivienda habitual aquella en la que haya figurado empadronado el
contribuyente de forma ininterrumpida durante, al menos, los dos anos anteriores a la transmision o
desde el momento de la adquisicion si dicho plazo fuese inferior a los dos afos.

Respecto al concepto de unidad familiar, se estara a lo dispuesto en la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes
de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio. A estos
efectos, se equiparara el matrimonio con la pareja de hecho legalmente inscrita.

Respecto de esta exencidn, no resultara de aplicacion lo dispuesto en el articulo 9.2 de esta Ley.»
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de la vivienda habitual del deudor hipotecario o garante de este, para la
cancelacion de deudas garantizadas con hipoteca que recaiga sobre
dicha vivienda, de conformidad con la letra d) del apartado 4 del articulo
33 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los impuestos
sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio®.

— En los casos de dacion en pago conforme al CBP, se bonificaran en un
50% los derechos arancelarios notariales y registrales derivados de la
cancelacion del derecho real de hipoteca. El deudor no soportara ningun
coste adicional de la entidad financiera, que adquiere libre de carga
hipotecaria la titularidad del bien antes hipotecado®.

Expuesto el régimen de las ventajas fiscales y notariales que la aplicacién de las
medidas del CBP pueden llevar aparejadas, hemos de llamar la atencién sobre la
necesidad de que la redaccion de las clausulas contenidas en los contratos sea
clara y transparente, huyendo de cualquier tipo de estipulacion confusa o
susceptible de admitir interpretaciones opuestas, de modo que sus textos sean de
aplicacion directa e indubitada y regulen todas las posibles vicisitudes que puedan
plantearse.

62 El articulo 10 del RDL 6/2012 establecié una modificacion en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los impuestos
sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio, afiadiendo la disposicion adicional
trigésima sexta a la Ley 35/2006. No obstante esto, la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se
modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias, a través de su articulo 1.79 modifica la
indicada disposicion adicional trigésima sexta, sin que su redaccion actual afecte al ambito en que se
desenvuelve el RDL 6/2012. Por otro lado, con efectos desde el 1 de enero de 2014 y ejercicios anteriores
no prescritos, por el articulo 122.1 del Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacion de medidas
urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, y el posterior articulo 122.1 de la Ley
18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y
la eficiencia, se afade la letra d) del apartado 4 del articulo 33 de la Ley 35/20086, sin que la exencion
establecida se refiera en exclusiva al ambito del RDL 6/2012, sino que alcanzara a aquellos supuestos en
los que se verifique lo dispuesto en esta norma, cuyo tenor literal dice:

«4  Estaran exentas del Impuesto las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto: [...]
d) Con ocasion de la dacion en pago de la vivienda habitual del deudor o garante del deudor, para la
cancelacion de deudas garantizadas con hipoteca que recaiga sobre la misma, contraidas con

entidades de crédito o de cualquier otra entidad que, de manera profesional, realice la actividad de
concesion de préstamos o créditos hipotecarios.

Asimismo estaran exentas las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de
la transmision de la vivienda en que concurran los requisitos anteriores, realizada en ejecuciones
hipotecarias, judiciales o notariales.

En todo caso, sera necesario que el propietario de la vivienda habitual no disponga de otros bienes o
derechos en cuantia suficiente para satisfacer la totalidad de la deuda y evitar la enajenacion de la
vivienda.»

63 Articulo 11 del RDL 6/2012.
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En alguna ocasién, ante este DCMR se ha planteado reclamacion en la que,
habiendo solicitado el deudor una dacioén en pago de la vivienda habitual extintiva
de la deuda, se formalizaron una escritura de compraventa en la que la compradora
era una sociedad gestora —tercero designado por la entidad— y otra de cancelacion
del préstamo hipotecario. La parte reclamante habia solicitado al Ayuntamiento la
aplicacion de los beneficios fiscales previstos en la norma. Sin embargo, el
Ayuntamiento denegd la exencidon, alegando que la escritura describia una
compraventa, y que no era su competencia la calificacion de si el verdadero negocio
juridico subyacente era, o no, una dacién en pago al amparo del CBP. La citada
exencion ha sido objeto de pronunciamiento por parte de la Direccion General de
Tributos en la consulta vinculante V026116. Este DCMR apreci6 la existencia de una
practica bancaria incorrecta, en tanto que la entidad, que debid velar por el buen
fin de la operacion, no se asegurd de que la escritura reflejase de forma clara que
la operacion se formalizaba conforme a lo dispuesto en el Real Decreto-ley 6/2012
y que la parte reclamante cumplia con todos los requisitos para la dacién en pago,
al amparo del CBP.

2.4 Tipos infractores y actuacion supervisora
2.4.1 Tipos infractores

Como se ha explicado, el RDL 6/2012 nace con vocacién de solucionar la dificil
situacion en que se encuentran aquellos deudores hipotecarios que carecen de
recursos suficientes para hacer frente a la deuda hipotecaria sobre su vivienda
habitual. Ahora bien, la aplicacion de esta normativa requiere el cumplimiento de
determinadas condiciones por parte del deudor hipotecario e implica una serie
de obligaciones para la entidad prestamista. De ahi que el propio RDL 6/2012
recoja el régimen aplicable cuando cualquiera de las partes incumple las
disposiciones que les atafen.

Asi, y por lo que se refiere a la figura del deudor hipotecario, el articulo 7 del RDL
6/2012 dispone que, en caso de fraude en el procedimiento, el deudor sera
responsable de los dafos y perjuicios que se hubieran producido, asi como de
todos los gastos generados por la aplicacidon de estas medidas de flexibilizacion. La
redaccion de este articulo es la siguiente:

«Articulo 7. Consecuencias de la aplicacion indebida por el deudor de las

medidas para la reestructuracién de la deuda hipotecaria inmobiliaria

1 El deudor de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que se
hubiese beneficiado tanto de las medidas de reestructuracién establecidas en
este capitulo como de las previsiones del Codigo de Buenas Practicas sin

reunir los requisitos previstos en el articulo 3, sera responsable de los dafios y
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perjuicios que se hayan podido producir, asi como de todos los gastos
generados por la aplicacion de estas medidas de flexibilizacion, sin perjuicio
de las responsabilidades de otro orden a que la conducta del deudor pudiera

dar lugar.

2 El importe de los dafios, perjuicios y gastos no puede resultar inferior al

beneficio indebidamente obtenido por el deudor por la aplicacion de la norma.

3 También incurrirda en responsabilidad el deudor que, voluntaria y
deliberadamente, busque situarse o mantenerse en el umbral de exclusion con
la finalidad de obtener la aplicacién de estas medidas, correspondiendo la
acreditacion de esta circunstancia a la entidad con la que tuviere concertado

el préstamo o crédito.»

Por lo que se refiere al régimen sancionador aplicable a la entidad, el articulo 155
del RDL 6/2012 dispone:

«Articulo 15. Régimen sancionador

Lo previsto en los apartados 4 y 9 del articulo 5, y en el articulo 6.5 tendra la
condicion de normativa de ordenacion y disciplina, conforme a lo previsto en
la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades
de Crédito, y el incumplimiento de las obligaciones que derivan de los mismos se
considerard infraccién grave, que se sancionara de acuerdo con lo establecido

en dicha Ley®.»
Tres son los supuestos contemplados en la norma:

1 El incumplimiento del deber de la entidad de publicidad e informacion de
la existencia del Cédigo, que recoge el articulo 5.9 del RDL 6/2012, cuyo
tenor literal es el siguiente:

«Las entidades adheridas al Cdédigo de Buenas Practicas habran de
informar adecuadamente a sus clientes sobre la posibilidad de acogerse a
lo dispuesto en el Codigo. Esta informaciéon habra de facilitarse
especialmente en su red comercial de oficinas. En particular, las entidades

adheridas deberan comunicar por escrito la existencia de este Codigo, con

64 Articulo introducido por la Ley 1/2013.

65 Laley26/1988 fue derogada por la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia
de entidades de crédito, en cuya disposicion adicional sexta, «Referencias a la normativa derogada»,
sehala:

«Las referencias que en el ordenamiento juridico se realicen a las normas derogadas de conformidad con
lo previsto en la disposicion derogatoria, se entenderan efectuadas a las previsiones correspondientes de
esta Ley.»
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una descripcion concreta de su contenido, y la posibilidad de acogerse a él
para aquellos clientes que hayan incumplido el pago de alguna cuota
hipotecaria o manifiesten, de cualquier manera, dificultades en el pago de

su deuda hipotecaria.»

2 El incumplimiento del deber de aplicar las medidas previstas en el Cédigo a un
deudor que esté dentro del umbral de exclusion, de conformidad con lo previsto en
el articulo 5.4 del RDL 6/2012, que dice:

«Desde la adhesion de la entidad de crédito, y una vez que se produzca la
acreditacion por parte del deudor de que se encuentra situado dentro
del umbral de exclusion, seran de obligada aplicacién las previsiones del
Codigo de Buenas Practicas. Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera de las
partes podrda compeler a la otra a la formalizacidn en escritura publica de la
novacion del contrato resultante de la aplicacion de las previsiones
contenidas en el Codigo de Buenas Practicas. Los costes de dicha

formalizacion correran a cargo de la parte que la solicite.»

3 El incumplimiento por la entidad de su obligacién de remitir la informacion
que debe al Banco de Espafia, establecida en el articulo 6.5 del RDL 6/2012, que
establece:

«Las entidades adheridas remitiran al Banco de Espafia, con caracter
mensual, la informacién que les requiera la Comisién de Control. Esta

informacion incluird, en todo caso:

a) El numero, volumen y caracteristicas de las operaciones solicitadas,
ejecutadas y denegadas en aplicacion del Codigo de Buenas Practicas,
con el desglose que se considere adecuado para valorar el

funcionamiento del Cédigo.

b) Informaciéon relativa a los procedimientos de ejecucién hipotecaria

sobre viviendas de personas fisicas.

c) Informacidn relativa a las préacticas que lleven a cabo las entidades en
relacion con el tratamiento de la deuda hipotecaria vinculada a la

vivienda de las personas fisicas.

d) Las reclamaciones tramitadas conforme a lo previsto en el apartado

siguiente.
La Comisién de Control podraigualmente requerir a las entidades adheridas

cualquier otra informacion que considere apropiada en relacién con la

protecciéon de deudores hipotecarios.»
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En tanto las disposiciones indicadas —articulos 5.9, 5.4 y 6.5 del RDL 6/2012— tienen
la consideracion de normativa de ordenacion y disciplina®, las reclamaciones en las
que se aprecie su incumplimiento por parte de las entidades merecen la consideracion
de que su conducta podria suponer quebrantamiento de la normativa de disciplina.

De las actuaciones anteriores podria darse traslado a los servicios de supervision
correspondientes, segun preve el articulo 14 de la Orden ECC/2505/2012, de 16 de
noviembre, reguladora de nuestro procedimiento de reclamacion, que a tal efecto dispone:

«Articulo 14. Actuaciones complementarias

[.]

2 Si de las actuaciones practicadas asi se dedujese, se remitiran a los
servicios de supervision correspondientes aquellos expedientes en los que se
aprecien indicios de incumplimiento o quebrantamiento graves o reiterados de

normas de transparencia o proteccioén de la clientela.»

En todo caso, la eventual apreciacion de que una entidad ha quebrantado con su
conducta la normativa de transparenciay proteccion a la clientela debe ser analizada
en el seno del correspondiente expediente disciplinario.

2.4.2 Actuacion supervisora del DCMR

Durante los ultimos afios, la Divisién de Supervision de Conducta de Entidades, del
DCMR, ha dedicado importantes esfuerzos a verificar la correcta aplicacién del RDL
6/2012 y del CBP recogido en su anexo por parte de las entidades adheridas. Todo
ello, con el objetivo primordial de velar por la proteccién de los deudores que se
encuentran ante graves dificultades econdmicas, y asi evitar la pérdida de su
vivienda.

Como resultado de esta labor supervisora, que ha alcanzado a un significativo
numero de entidades adheridas, se han apreciado deficiencias y debilidades que
han motivado la adopcién de las correspondientes medidas supervisoras para
asegurar que estas cumplieran adecuadamente con las obligaciones contenidas en
el RDL 6/2012. Estas deficiencias y debilidades, asi como las medidas correctoras
consiguientes, se comunican a las entidades mediantes escritos de requerimientos
o de recomendaciones. Adicionalmente, se han adoptado cuatro resoluciones
sancionadoras contra tres bancos y una cooperativa de crédito.

66 Esta condicion deriva de la modificacion introducida por la Ley 1/2013, de forma que, cuando resulte de
aplicacion la primera version del Codigo —la correspondiente al RDL 6/2012, de 9 de marzo—, la actuacion
de la entidad no tendria la consideracion de posible quebrantamiento de la normativa de disciplina.
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Estas medidas supervisoras han tenido principalmente por objeto cuestiones

relativas a las obligaciones de informacion sobre el CBP y a la aplicacion efectiva de
sus previsiones, recogidas en los articulos 5.9 y 5.4 del RDL 6/2012, respectivamente.
Se exponen a continuacién las medidas supervisoras adoptadas con mas frecuencia

en respuesta a las deficiencias y debilidades mas recurrentes:

a)

En relacién con el articulo 5.9 del RDL 6/2012:

— Informacion a deudores hipotecarios sobre el CBP:

e Garantizar que se facilita de un modo proactivo, que no requiera

de la iniciativa del deudor, informacion por escrito (sin perjuicio de
que se haga también por otros medios) sobre la existencia del
CBP, su contenido y las posibilidades de acogerse, tan pronto
como un cliente manifieste, de cualquier manera, dificultades en el
pago de su deuda o haya incumplido el pago de alguna cuota
hipotecaria. En concreto, a propdsito de la reclamacién de cuotas
impagadas, facilitar informacién sobre el CBP, asi como un vinculo
a la informacion disponible en la web de la entidad.

Mantener permanentemente actualizada la informacién que se
transmite al personal de la entidad sobre el contenido del CBP,
instandoles a una actuacién proactiva.

Utilizar terminologia facilmente comprensible por la clientela en la
informacion que se facilite sobre el CBP, sin perder el rigor.

e Asegurar que, cuando un deudor solicite directamente las medidas

complementarias (quita) o sustitutivas (dacion), sin haber mediado
previamente una solicitud de reestructuracién que haya sido
denegada por inviable, la entidad no se limite a denegar esta medida,
sino que informe de que estas medidas son de aplicacion sucesiva y
de la posibilidad de solicitar la medida previa de reestructuracion.

Facilitar la localizacion de la informacién sobre el CBP disponible en
el sitio web de la entidad.

— Tramitacion diligente y control de las solicitudes:

e Establecer los mecanismos que garanticen la tramitacion diligente

de cada solicitud de acogimiento a las medidas del CBP, lo que
incluye responderlas en plazo, de forma motivada y habiendo
recabado previamente de los solicitantes toda la documentacién
que se precise para poder determinar con certeza si el cliente se
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encuentra o no en el umbral de exclusién, si la reestructuracion
resulta o no viable, o si procede, en su caso, aplicar las medidas
complementarias (quita) o sustitutivas (dacion).

Contar con mecanismos que garanticen el seguimiento y el control
continuo del estado de las solicitudes del CBP para su correcta
resolucion en plazo.

Disponer de un documento normalizado de solicitud del CBP con
informacion claray transparente sobre los requisitos que se han de cumplir
y la documentacion necesaria para acreditarlos, asi como un modelo de
solicitud al cliente de la documentacion pendiente de aportacion.

Dejar constancia de la fecha en la que es presentada por el deudor
toda la documentacion, pues, en caso de que esta documentacion
acredite que esta situado en el umbral de exclusion, deberan
aplicarse las previsiones del CBP desde dicho momento.

Facilitar informacion detallada sobre las causas por las que se
deniega la solicitud de aplicacion de las medidas del CBP,
pronunciandose expresamente sobre si se considera al deudor
incluido en el umbral de exclusion y las causas que lo determinan.

No denegar la aplicacion de las medidas del CBP por motivos
diferentes a los contemplados en el RDL 6/2012.

Garantizar la adaptacion de los procedimientos y de la
documentacion de la entidad relativa al CBP a las modificaciones
legales que se vayan produciendo.

b) En relacion con el articulo 5.4 del RDL 6/2012:

— Aplicar las entidades adheridas las previsiones del CBP a los deudores
que acrediten estar situados en el umbral de exclusion de forma imperativa.

¢ Notificar, ofrecer y presentar, en el plazo de un mes desde que se acredite

estar situados en el umbral de exclusion, un plan de reestructuracion en
el que se concreten las medidas que se han de aplicar y las condiciones
financieras concretas e individualizadas derivadas de su aplicacion, asi
como su calificacion de viable o inviable.

e Valorar la viabilidad del plan de reestructuracion poniendo en

relacion la cuota del periodo de carencia con los ingresos actuales
de la unidad familiar.
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e Asegurar que los efectos de la medida previa de reestructuracion se
aplican desde el momento en que el deudor ha acreditado estar
situado en el umbral de exclusion, sin que se pueda condicionar su
aplicacion a la aceptacion de otras condiciones distintas a las
previstas en el RDL 6/2012.

e Acompafar a la comunicacion de inviabilidad el plan de
reestructuracion, informando de los calculos que determinan la
inviabilidad y de la posibilidad de solicitar las medidas sucesivas.

e Aplicar lamoderacion de los intereses moratorios desde el momento
en que el deudor acredita estar situado en el umbral de exclusion,
con independencia de la viabilidad de la medida de reestructuracion.

e No repercutir al cliente gastos de novacién al amparo del RDL
6/2012, cuando es la entidad la que solicita su formalizacion en
escritura publica.

— Aplicar a la medida de dacion las previsiones fiscales, notariales y
registrales recogidas en la normativa fiscal y en el propio RDL 6/2012.

2.5 Seguimiento del Cédigo de Buenas Practicas

Hemos de partir de la competencia del DCMR para conocer las reclamaciones
derivadas del presunto incumplimiento del Cédigo de Buenas Practicas por parte
de las entidades adheridas, indicando a este respecto el articulo 6.6 del RDL 6/2012
que «podran formularse ante el Banco de Espafa las reclamaciones derivadas del
presunto incumplimiento por las entidades de crédito del Cdédigo de Buenas
Practicas, las cuales recibiran el mismo tratamiento que las demas reclamaciones
cuya tramitacion y resolucion corresponde al citado Banco de Espafna».

Por otro lado, el cumplimiento del Cédigo de Buenas Practicas por parte de las
entidades adheridas sera supervisado por una Comision de Control constituida al
efecto, de conformidad con el articulo 6.1 del RDL 6/2012.

Entre las funciones de la Comisioén, figuran recibir y evaluar la informacion que le
traslade el Banco de Espafia®’ y publicar semestralmente un informe en el que
evalue el grado de cumplimiento del Cédigo de Buenas Practicas. Este informe debe

67 Las entidades adheridas remitiran al Banco de Espafa, con caracter mensual, la informacion que les
requiera la Comision de Control. Esta informacion incluird, entre otras, la relativa a las operaciones
solicitadas, ejecutadas y denegadas en aplicacion del Codigo de Buenas Practicas, y la relativa a los
procedimientos de ejecucion hipotecaria sobre viviendas de personas fisicas. Ademas, también informaran
al Banco de Espana sobre las reclamaciones tramitadas.
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remitirse a la Comisién de Economia, Industria y Competitividad —antes denominada
de Economia y Competitividad— del Congreso de los Diputados. Asimismo,
corresponde a esta Comision la elaboraciéon del modelo normalizado de declaracion
responsable. El apartado referente a la Comision de Seguimiento, publicado en el sitio
web del Ministerio de Economia y Empresa —antes denominado de Economia,
Industria y Competitividad—, refleja datos de interés en la materia, como la lista de
entidades adheridas a cada una de las versiones del Cédigo, los diferentes informes
semestrales de la Comision, el modelo normalizado de declaracion responsable, y un
compendio de contestaciones interpretativas de la normativa de deudores hipotecarios
sin recursos, formuladas por la Comision ante las consultas que le han sido sometidas.

En cuanto a su composicion, la Comision, tras la reforma operada en el RDL 6/2012
por la Ley 1/2013, estéd integrada por once miembros: uno nombrado por el Ministerio
de Economia y Empresa —antes denominado de Economia, Industria y
Competitividad— con al menos rango de director general, que preside la Comision
y tiene voto de calidad; uno designado por el Banco de Espafa, que actua como
secretario; uno designado por la Comision Nacional del Mercado de Valores; un
juez; un secretario judicial; un notario; un representante del Instituto Nacional de
Estadistica; un representante de la Asociacion Hipotecaria Espanola; uno designado
por el Consejo de Consumidores y Usuarios, y dos designados por las asociaciones
no gubernamentales —que son determinados por el Ministerio de Sanidad, Consumo
y Bienestar Social, antes denominado de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad—
que realicen labores de acogida.

3  Préstamos personales
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Los préstamos con garantia personal son aquellos en los que no existe una garantia
real, es decir, una que recaiga sobre un bien inmueble (hipoteca) o sobre un bien
mueble (prenda, hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento), incluidas
cantidades dinerarias (pignoracion de depdsitos), de modo que la Unica garantia de
reembolso del préstamo concedido es la solvencia del deudor prestatario y, en su
caso, de los fiadores o avalistas de la operacion.

Desde el punto de vista subjetivo, podemos diferenciar entre préstamos personales
concedidos a:

— Personas fisicas: la mayoria de los concedidos a personas fisicas se
encuadran dentro de la modalidad de crédito para consumo, regulacion
que se desarrolla en detalle en siguiente epigrafe. Cuando se trate de
préstamos personales a personas fisicas a los que no resulte de aplicacion
la Ley de Contrato de Crédito al Consumo, habra de estarse principalmente
alo establecido en la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y proteccion
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del cliente de servicios bancarios, y en la Circular del Banco de Espana
5/2012, de 27 de junio, a entidades de crédito y proveedores de servicios
de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad
en la concesion de préstamos.

— Pymes: dentro de este apartado haremos referencia a las operaciones
concedidas a pymes y a los préstamos subvencionados.

3.1 Préstamo para consumo

Como ya hemos avanzado, una parte muy importante de los préstamos personales
a las personas fisicas son los llamados préstamos o créditos para consumo, que se
regulan en la actualidad en la Ley 16/2011, de 24 junio, de contratos de crédito al
consumo (en adelante, también referida como LCCC). Esta ley entré en vigor el 25
de septiembre de 2011, derogando la anterior Ley 7/1995, de crédito al consumo®®,

Para que resulte de aplicacion la LCCC, los préstamos concedidos deben cumplir
con los requisitos objetivos y subjetivos recogidos en la citada ley. Asi, en cuanto al
ambito objetivo de aplicacién, los préstamos deben reunir las siguientes
caracteristicas:

— El prestatario es una persona fisica que actua al margen de su actividad
comercial o profesional, con el propdsito de satisfacer una necesidad de
consumo.

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

ley.

— EI reembolso de lo financiado es aplazado. Quedan expresamente
excluidos los contratos en los que el reembolso Unico del capital deba
realizarse en un plazo maximo de tres meses, siempre que hayan sido
concedidos libres de intereses y gastos, o con gastos que no excedan en
su conjunto del 1% del importe total del crédito.

— El crédito es oneroso. Se excluyen los contratos en los que su TAE sea
nula, salvo en el caso de «contratos vinculados» (aquellos en los que el

68 La derogada Ley 7/1995 sigui¢ siendo de aplicacion a todos los contratos vigentes a 25 de septiembre
de 2011. Los de duracién definida llegarfan a su vencimiento rigiéndose por la ley vigente en el momento de
su formalizacion, y los de duracién indefinida deberian haberse adaptado al contenido de la Ley 16/2011
en el plazo de un afio desde su entrada en vigor, de acuerdo con lo establecido en su disposicion
transitoria.
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crédito contratado sirve exclusivamente para financiar un contrato relativo
al suministro de bienes o a la prestacion de servicios especificos,
constituyendo ambos contratos una unidad comercial), en los cuales se
presumira, salvo pacto en contrario, que el prestamista y el proveedor de
bienes o servicios han pactado una retribucién por la que este abonara a
aquel una cantidad por la celebracion del contrato.

Por su parte, en cuanto al ambito de aplicacion subjetivo, la norma sefala que el
prestamista puede ser cualquier persona fisica o juridica que concede crédito en
el ejercicio de su actividad, lo que incluye a las entidades de crédito, mientras que el
prestatario es una persona fisica que actua al margen de su actividad comercial
o profesional, con el propdsito de satisfacer una necesidad de consumo.

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

Por ultimo, cabe sefalar que en materia de transparencia bancaria, en lo no previsto
en la LCCC, a los préstamos o créditos de esta naturaleza les sera de aplicacion lo
previsto en el titulo | y en el capitulo | del titulo Il de la Orden EHA/2899/2011, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, segun preceptua su
articulo 33 («<Normativa de transparencia de los créditos al consumo»).

3.1.1 Informacidn precontractual y practicas previas a la contratacion

En cuanto al contenido de la citada normativa, comenzaremos por decir que la
LCCC recoge en su capitulo Il la «Informacion y actuaciones previas a la celebracion
del contrato de crédito», regulando la publicidad —condiciones que se recogeran
de forma clara, concisa y destacada mediante un ejemplo representativo—; la
obligacién de entrega —y el contenido— de la informacién precontractual; la obligacién
de facilitar, ante la solicitud del cliente, la oferta vinculante; y el deber de los
prestamistasy, en su caso, de los intermediarios de prestar asistencia al consumidor
con caracter previo a la formalizaciéon del contrato (articulo 11), facilitandole
explicaciones adecuadas de forma individualizada sobre el producto, incluidas las
consecuencias en caso de impago.

En cuanto a la informacion precontractual, el articulo 10 de la vigente LCCC impone
al prestamista la obligacion de entregar informacion precontractual que debera
especificarse dentro de un formulario estandarizado denominado «Informacion
normalizada europea sobre el crédito al consumo» (en lo sucesivo, «INE»),
especificando que dicho documento debera facilitarse al consumidor «con la
suficiente antelacion».
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En este sentido, una de las cuestiones que se presentan de forma recurrente ante
este DCMR es qué se considera «suficiente antelacion», entendiendo este DCMR
que tal expresion debe interpretarse como el margen de tiempo que permite al
futuro prestatario identificar las condiciones financieras esenciales de la operacion
y compararla facilmente con otras ofertas disponibles en el mercado, de manera
que el cliente pueda adoptar una decisidén informada sobre la suscripcidon del
contrato de crédito.

De esta forma, no solo la omision de acreditacion de la entrega de la INE, sino
incluso la falta de prueba en cuanto a la antelacion con la que fue puesta a disposicion
del prestatario, podrian suponer un quebrantamiento de lanormativa de transparencia
informativa y proteccion de la clientela. Asi sucedio, por ejemplo, en el expediente
R-201815445, en el que el documento INE presentaba idéntica fecha a la del contrato.

Otra de las cuestiones que cabe destacar sobre la informacién precontractual es
quelacargadelapruebadel cumplimiento de estas obligaciones legales corresponde
al prestamista. Hasta tal punto, que no se considera acreditacion suficiente de la
puesta a disposicion de la INE la mera inclusion en el contrato de una clausula®® por
la que su titular declare, bien que se le ha suministrado aquella, sin que se aporte el
documento en si, o bien haber quedado informado de que se encuentra accesible
en la pagina web de la entidad.

Resulta ocioso afadir que las entidades de crédito han de cumplir con estas
obligaciones de informacion precontractual también en el caso de:

— Que se empleen férmulas de contratacion a distancia, ya sea telefénica o
a través de Internet, incluso cuando la entidad se vale para ello de los
llamados «terceros de confianza», los cuales vienen emitiendo certificaciones
de la contratacién en las cuales no solo habra de constar el contenido de
la documentacién preceptiva, sino también cual fue la secuencia
cronologica de los acontecimientos, esto es, la fecha y la hora en las que
tuvieron lugar cada uno de los hitos en el proceso de informacion previa 'y
formalizacion de la operacioén crediticia.

— Quelacontratacion se efectle através de los denominados «prescriptores»,
establecimientos comerciales donde el prestatario adquiere los articulos

69 A este respecto, procede traer a colacion la sentencia del TUUE, de 18 de diciembre de 2014, en la que
se dictaminaba que la clausula estandarizada que suele encontrarse incluida en los contratos de crédito
para consumo por la cual el prestatario reconoce haber recibido la ficha de INE no puede invertir la carga
de la prueba en perijuicio del consumidor. En opinion del Tribunal, corresponde al prestamista aportar
la prueba del pleno cumplimiento de las obligaciones precontractuales prescritas en el articulo 5 de la
Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, ya que, de lo
contrario, podria vulnerarse el principio de efectividad, razén por la que una clausula como la indicada no
debe permitir que el prestamista eluda sus obligaciones, constituyendo Unicamente un indicio que este,
en todo caso, tiene que confirmar con los medios de prueba pertinentes.
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de consumo que se dispone a financiar mediante los correspondientes
créditos. Como no podria ser de otro modo, aun cuando sea este tercero
el que recabe del comprador y prestatario la documentacion precisa para el
analisis de riesgos, esto no exime a la entidad de asegurarse de que su
cliente conoce las condiciones de financiacidon con caracter previo a la
firma de la operacion. Asi, el expediente R-201814774 tenia por objeto un
crédito para consumo celebrado fuera de establecimiento, vinculado a
una compraventa de la que el cliente desistid por teléfono, sin que el
vendedor aceptase el desistimiento. Del analisis de la documentacion, se
concluyo que la reclamada podria haber incurrido en un quebrantamiento
normativo, al no haber acreditado haber incluido en la informacién
precontractual (INE) todas las menciones necesarias; en concreto, el
derecho a desistir de la financiacion.

Por ultimo, debe destacarse que la ley también regula la informacion precontractual
en casos especificos, como, por ejemplo, los créditos en forma de descubiertos, en
los que se exime del cumplimiento de los requisitos de informacion precontractual a los
intermediarios de crédito a titulo subsidiario.

3.1.2 Contratacion

Los contratos de crédito para consumo, que deberan estar debidamente firmados,
cumpliran, necesariamente, con los requisitos previstos en el articulo 16 («<Forma y
contenido de los contratos») de la LCCC. Ademas, las entidades deberan conservar
convenientemente el contrato de préstamo, conforme a la normativa mercantil
vigente.

La LCCC regula asi la forma de los contratos, disponiendo que se haran constar
—por escrito, en papel” o en otro soporte duradero y de manera exhaustiva, clara
y precisa— las menciones preceptivas que deben contener: entre otros, el tipo de
crédito; los contratantes; la duracién del contrato; el importe total del crédito y las
condiciones de disposicion; el tipo deudor y sus condiciones de aplicacion; la TAE,
y el importe, el nimero y la periodicidad de los pagos que debera realizar el
consumidor. Ademas, debera contener, cuando proceda, los gastos de mantenimiento

70 EITJUE, el 9 de noviembre de 2016, resolviendo la cuestion prejudicial C 42/15, en la que se sefiald que,
aun cuando la normativa comunitaria no exige la firma de los contratos de crédito establecidos en papel,
no se opone a una regulacion nacional que supedite la validez de tales contratos al cumplimiento de ese
requisito, estimando, por lo tanto, que los Estados miembros podran sancionar con la privaciéon del
derecho a los intereses y gastos la omision por parte del prestamista de mencionar en el contrato
de crédito todos los datos que deban incluirse obligatoriamente en él, siempre y cuando el hecho de no
especificar esos datos pueda menoscabar la posibilidad de que el consumidor valore el alcance de su
compromiso, haciéndose expresa mencion de algunos, como la tasa anual equivalente, el nimero vy la
periodicidad de los pagos que debe efectuar el consumidor, los gastos de notaria y las garantias y los
seguros exigidos por el prestamista.
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de la/s cuenta/s vinculada/s al crédito, salvo que su apertura sea opcional, asi como
los gastos relativos a la utilizacion de un medio de pago asociado a ella/s; el tipo de
interés de demora; las consecuencias en caso de impago; las garantias y los seguros
a que se condicione la concesion del crédito; el derecho de desistimiento; la
informacion sobre los derechos derivados de los contratos de crédito vinculados; el
reembolso anticipado, etc.

Especial interés presentan, a nuestro juicio, determinados derechos que la LCCC
concede a los consumidores y a los que el documento contractual habra de hacer
expresa referencia, como sucede con:

— El derecho de desistimiento, regulado en su articulo 28, como la facultad
del consumidor de dejar sin efecto el contrato celebrado, comunicandoselo
asi a la otra parte contratante en un plazo de 14 dias naturales desde la
fecha de suscripcion del contrato de crédito, o bien, si fuera posterior,
desde la fecha en que el consumidor reciba las condiciones contractuales,
sin necesidad de indicar los motivos y sin penalizacion alguna —salvo el
pago de los intereses devengados hasta el reembolso del préstamo vy la
compensacion de los gastos no reembolsables abonados por el
prestamista a la Administracion Publica—.

— El derecho de reembolso anticipado, que el articulo 30 de la ley concede
al consumidor para su ejercicio de forma total o parcial y en cualquier
momento, sin justificacion, dando lugar a una reduccion del coste total del
crédito (no solo por intereses), si bien el prestamista tendra derecho a una
compensacion justa y justificada objetivamente por los posibles costes
directamente derivados del reembolso anticipado del crédito, siempre que
este se produzca dentro de un periodo en el cual el tipo deudor sea fijoy
con un limite maximo.

Ademas, este DCMR ha venido entendiendo que, sin perjuicio del imperativo legal
de hacer constar en el contrato sus elementos esenciales y condiciones financieras
en los términos exigidos por los preceptos de aplicacion, las exigencias de claridad en
la redaccion se extienden a la totalidad de su contenido, maxime en aquellos
aspectos que pudieran afectar a la inteligibilidad por parte del cliente de las
obligaciones asumidas por su parte. A titulo de ejemplo, en el expediente
R-201814202 la parte reclamante denuncid que la entidad habia procedido al cobro
de varias cantidades derivadas de «servicios accesorios», sin que estos fueran
especificados en el contrato y cuya contratacion le fue impuesta por la entidad.
A la vista de la documentacion aportada al expediente, este DCMR concluyé que,
no haciéndose referencia en el contrato de la necesidad de contratar esos «servicios
accesorios», ni de su coste, la entidad podria haber quebrantado la normativa de
transparencia; en concreto, el articulo 16 de la LCCC, debido a la falta de claridad
del contrato.
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Por otro lado, al igual que sucedia con la informacion precontractual, la LCCC
contempla un régimen de informacion especifico para determinados contratos —en
particular, para los contratos de crédito en forma de posibilidad de descubierto y los
excedidos y descubiertos tacitos (articulos 17 a 20)—. También se regulan el derecho
a poner fin a contratos indefinidos (articulo 27) y la cesion de los derechos del
prestamista a un tercero (articulo 31).

Conviene insistir en que las obligaciones relativas a la forma y al contenido de estos
contratos resultan de obligado cumplimiento, obviamente, con independencia de que
su formalizacion se efectie directamente con la entidad de crédito, haciendo uso de su
red de oficinas o de los medios telematicos dispuestos para su clientela a tal fin, o, de
forma indirecta, a través de los ya mencionados «prescriptores» —los establecimientos
comerciales que venden al futuro prestatario los bienes objeto de financiacion—.

Por ultimo, este DCMR también ha tenido la oportunidad de analizar las formas de
contratacion electrénica con el concurso de una «tercera parte confiable» o «tercero
de confianza», el cual se ocupa de poner a disposicién del cliente las condiciones
contractuales, a la luz de la propia LCCC y de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre
comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores,
tomandose asimismo en consideracion el contenido de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, y el
Reglamento (UE) 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de
2014, relativo a la identificacion electréonica y los servicios de confianza para las
transacciones electrénicas en el mercado interior.

Alamparo de la citada normativa, este DCMR ha declarado que no existe impedimento
alguno a la contratacién de un préstamo o crédito para consumo a través de una
técnica de contratacion a distancia, incluidos los medios telematicos y electronicos,
siempre y cuando se dé pleno cumplimiento a las exigencias de las normas de
transparencia informativa con las adaptaciones que procedan en atencion al medio
empleado para la formalizacion de la operacion, normas de entre las que destacarian
la necesidad de que el contrato conste en un soporte duradero (articulos 7 y 16.1 de la
LCCC) y de que contenga las condiciones financieras de la operacion y otros
elementos esenciales tasados (articulo 16.2).

3.1.3 Penalizacién por falta de forma y omisiéon de clausulas
obligatorias

Para omisiones o defectos en el clausulado, el articulo 21 de la ley detalla la
penalizacion aplicable:

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

apartado 1 del articulo 16 dara lugar a la anulabilidad del contrato.
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2 En el supuesto de que el documento del contrato no contenga la mencion a
la tasa anual equivalente a la que se refiere la letra g) del apartado 2 del articulo
16, la obligacién del consumidor se reducirda a abonar el interés legal en los

plazos convenidos.

3 En el supuesto de que el documento del contrato no contenga la mencion a
que se refiere la letra h)"! del apartado 2 del articulo 16, y siempre que no exista
omisién o inexactitud en el plazo, la obligaciéon del consumidor se reducira a
pagar el precio al contado o el nominal del crédito en los plazos convenidos. En
el caso de omision o inexactitud de los plazos, dicho pago no podra ser exigido

al consumidor antes de la finalizacién del contrato.

4 En el caso de que los datos exigidos en el apartado 2 del articulo 16 y en el
articulo 17 figuren en el documento contractual pero sean inexactos, se
modularan, en funcion del perjuicio que debido a tal inexactitud sufra el

consumidor, las consecuencias previstas en los apartados 2 y 3 anteriores.»

Ahora bien, en este punto debemos incidir en que la declaracién de ineficacia, total
o parcial, inexistencia o nulidad de un contrato de financiacion, ya sea derivada de
la ineficacia del contrato de consumo del que traiga su causa, ya tenga otro
fundamento, excede ampliamente el ambito de competencia de este DCMR,
debiendo obtenerla el interesado, si lo estima oportuno, de quienes unica y
exclusivamente tienen competencias para ello, esto es, de los tribunales de justicia.

3.1.4 Liquidacion e informacion al prestatario durante la vida
de la operacion

En la Orden EHA/2899/2011, punto 3, de su articulo 8 (<KComunicaciones al cliente»),
y en el punto 1, norma undécima («Comunicaciones al cliente»), de la Circular del
Banco de Espafia 5/2012 se contempla la informacién que, con claridad y exactitud,
deberan contener los documentos de liquidacion de intereses y/o comisiones que
habran de facilitar las entidades de crédito (tipo de interés nominal aplicado,
comisiones y cualquier otro gasto, etc.). En el anejo 4 de dicha circular se incluyen
modelos normalizados de comunicaciones a los clientes para determinados
servicios, a los que deberan ajustarse los utilizados por las entidades en las citadas
comunicaciones. En los casos en que la operacion dé lugar unicamente a pagos
periddicos prefijados, la entrega de los sucesivos documentos de liquidacion podra
sustituirse por la inclusion en el contrato de una tabla con todos los pagos o

71 Articulo 16.2: «[...] h) El importe, el nimero vy la periodicidad de los pagos que debera efectuar el
consumidor y, cuando proceda, el orden en que deben asignarse los pagos a distintos saldos pendientes
sometidos a distintos tipos deudores a efectos de reembolso.»
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amortizaciones, con sus respectivas fechas, asi como con los demas datos previstos
en el anejo, sin perjuicio de la entrega de los justificantes de cada pago.

Lo expuesto es predicable de cualesquiera liquidaciones de la operacion de
financiacion, se encuentre esta en situacion regular o irregular —impago—. Asi, el
DCMR considera que los clientes no pierden esta condicidon, con independencia del
estado o situacidn de sus operaciones crediticias, por lo que las entidades mantienen
con ellos la obligacién ineludible de permitirles que conozcan el detalle de su
evolucién. Lo contrario constituiria un impedimento a la transparencia informativa
que quebrantaria las buenas practicas y usos financieros.

Resulta particularmente problematica la satisfaccion del derecho de los clientes
cuando sus posiciones deudoras con la entidad con la que en su dia contrataron
han sido cedidas a un tercero, en especial cuando, como suele suceder, este Ultimo
no ostenta la condicion de entidad de crédito supervisada por esta institucion. El
criterio que ha venido siendo difundido a este respecto por el DCMR es el de que,
cuando el titular de una deuda solicite aclaracién sobre los conceptos e importes en
los que aquella se concreta, su entidad debe aportarle un detalle lo mas completo
posible del saldo exigible, de modo que pueda verificar la procedencia del importe
reclamado y su composicion, desglosando la cantidad pendiente de pago en
concepto de principal, intereses y comisiones, tratdndose de una obligacion que no
se extingue por el mero hecho de que el crédito en cuestion haya sido cedido a un
tercero, pues, aunque sea a este a quien deba dirigirse el deudor para obtener
informacion sobre los movimientos que puedan afectar al saldo deudor a partir del
momento de la cesidn, es a la cedente a la que seguira correspondiendo facilitarle
la que precise para determinar como se procedié a la liquidacién de dicho saldo
hasta su cesion.

Intereses ordinarios

Respecto a los intereses ordinarios que se han de aplicar en los créditos para
consumo, debemos comenzar diciendo que en el articulo 32 de la LCCC se define
de forma clara el coste total del crédito para el consumidor, con objeto de garantizar
la comparabilidad de la informacion relativa a las TAE en toda la Unién Europea. Se
establecen, asi, parametros armonizados para el calculo de la TAE, que incluyen
todos los gastos (entre ellos, las primas de seguro, si la obtencion del crédito esta
condicionada a su contratacion, y los costes de mantenimiento de la cuenta, salvo
en caso de que la apertura sea opcional).

Otro punto destacable en relacién con el calculo de intereses que ya venimos
aclarando en las memorias de anos anteriores —y que hemos explicado al abordar
esta materia en relacion con los préstamos hipotecarios— es que, aunque
tradicionalmente se habia venido aceptando en la férmula de calculo de intereses la
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utilizacidon de una base de calculo distinta en el numerador (el afio natural de 365
dias o de 366 si el afo es bisiesto) y en el denominador (el afo comercial de 360
dias) como un «uso bancario» establecido por la practica reiterada de las entidades
financieras, en la actualidad, este DCMR reputa contraria a una buena praxis
financiera la utilizacién de una metodologia que combine en la misma férmula el
computo del tiempo en afos naturales y comerciales para calcular el devengo de
intereses.

A modo de ejemplo de la problematica que puede presentar el empleo de dias
comerciales o naturales como base de calculo, podemos citar la R- 201809543, en
la que la parte reclamante solicitaba, entre otras cosas, aclaracion sobre el calculo
de los intereses mensuales devengados por el uso de su tarjeta revolving. En este
caso, tras la realizacion de los pertinentes célculos por parte de este DCMR, se
comprobd que la entidad operaba como si la TAE correspondiera al afio comercial
—360 dias— y no al afio natural. De esta forma, tanto la TAE como el tipo de interés
nominal (TIN) aplicados realmente eran superiores a lo acordado por las partes, por
lo que se declaré la conducta de la entidad contraria a las buenas practicas y usos
financieros.

Intereses de demora

En relacién conlos intereses de demora aplicables en las operaciones de financiacion
del consumo, es preciso mencionar que, en virtud de la sentencia n.° 265/2015, de 22
de abril, confirmada por las sentencias 79/2016, de 18 de febrero, y 364/2016, de 3 de
junio, el Tribunal Supremo fijé como doctrina jurisprudencial la declaracion del caracter
abusivo de aquel interés de demora que suponga un incremento de mas de 2 puntos
porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado en préstamos sin garantia
real concertados con consumidores, al considerar que dicho incremento de
2 puntos, previsto en el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para la fijacion
del interés de mora procesal, es el criterio legal mas idéneo para indemnizar de un
modo proporcionado los dafios que sufre el acreedor por el retraso del deudor en el
cumplimiento de su obligacion de pago.

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

Al amparo de la doctrina jurisprudencial citada, este DCMR entiende que, aunque la
competencia para declarar el caracter abusivo de las clausulas contractuales reside
en los drganos jurisdiccionales, no constituye una buena practica bancaria el
mantener, con posterioridad al 22 de abril de 2015, la aplicacion de una clausula
sobre intereses de demora que no tenga en cuenta la citada doctrina jurisprudencial.
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Comisiones y gastos

Como es sabido, junto con los intereses asociados a la financiacion bancaria,
también las comisiones constituyen una contraprestacion que reciben las entidades
de crédito a cambio de los servicios prestados a sus clientes. Las mas usuales de
estas comisiones resultan comunes a la financiacioén hipotecaria, por lo que, en aras
de la brevedad, nos remitimos a lo expuesto al respecto en apartados anteriores de
esta Memoria.

Si cabe significar, con respecto a los contratos regidos por la LCCC, que, en caso
de reembolso anticipado, su articulo 30.2 dispone que el prestamista tendra derecho
a una compensacion justa y justificada objetivamente por los costes directamente
derivados del reembolso anticipado del crédito, siempre que el reembolso anticipado
se produzca dentro del periodo en el cual el tipo deudor sea fijo. Dicha compensacion
no podra ser superior al 1% del importe del crédito reembolsado anticipadamente
si el periodo restante entre el reembolso anticipado y la terminacion acordada del
contrato de crédito es superior a un afno. Si el periodo no supera un afo, la
compensacion no podra ser superior al 0,5 % del importe del crédito reembolsado
anticipadamente. Este DCMR tiene declarado que, por lo demas, dentro de estos
limites, la comisién por cancelacion parcial o total anticipada aplicable sera la que
se haya pactado en el contrato correspondiente, lo que no supone sino una nueva
manifestacion del principio de autonomia de la voluntad que rige, en general, en la
contratacion bancaria.

3.1.5 Contratos de crédito vinculados al suministro de bienes
o prestacion de servicios

La LCCC simplifica los requisitos para la declaracion de la ineficacia de los contratos
de crédito vinculados al suministro de bienes o a la prestacion de servicios por la
cancelacion o ineficacia de aquellos (art. 26). Conforme a la vigente regulacion:
i) cuando la eficacia del contrato de consumo quede condicionada a la efectiva
obtencién del crédito, sera nulo el pacto por el que se obligue al consumidor a
cualquier forma de pago del bien/servicio para el caso de que no se obtenga el
crédito; ii) si el consumidor ha ejercitado el derecho de desistimiento respecto al
contrato de suministro de bienes/servicios, dejara de estar obligado por el crédito
vinculado sin penalizacién alguna, vy iii) los requisitos para que el consumidor pueda
ejercer los mismos derechos frente al prestamista y al proveedor del servicio son
(art. 29): que los bienes o servicios no hayan sido entregados en todo o en parte, o
no sean conformes con lo pactado, y que el consumidor haya reclamado por
cualquier medio (judicial o extrajudicial) al proveedor y no haya obtenido la satisfaccion
a la que tiene derecho. La norma simplifica los requisitos para la declaracion de la
ineficacia de los contratos de crédito vinculados al suministro de bienes o ala prestacion
de servicios por la cancelacion.
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Ahora bien, procede insistir en que no es ante el DCMR, sino ante los tribunales de
justicia, ante los que la parte prestataria debe hacer valer su derecho de desistimiento
con respecto al contrato de suministro subyacente, y asilo hemos venido declarando
en numerosos expedientes.

En este sentido, cabe hacer especial mencioén a las numerosas reclamaciones que
este DCMR ha recibido durante el ejercicio 2018 solicitando la cancelacién de
contratos de crédito vinculados a la prestacion de servicios dentales debido al cierre
de sus clinicas. En dichas reclamaciones, este DCMR concluye que tales peticiones de
cancelacion del contrato financiero corresponde realizarlas, tras analizar lo sucedido
con el contrato principal de prestacion de tratamientos dentales, en sede judicial.
A titulo de ejemplo, podemos citar los expedientes R-201817092, R-201815714 vy
R-201815768, entre otros.

3.2 Préstamos a pymes

Otra de las modalidades de financiacion con garantia personal objeto de reclamacion
ante este departamento son las concedidas a pymes. Hay que tener en cuenta que
las entidades bancarias constituyen una de las principales fuentes de financiacion
para pymes. Productos como préstamos, cuentas de crédito, descuento comercial,
etc., forman parte del funcionamiento operativo de este tipo de empresas.

En este orden de cosas, procede hacer mencién a las mejoras en la financiacion
bancaria destinada a las personas fisicas que ejercen actividades econdmicas (art. 1
de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del estatuto del trabajo autbnomo), microempresas y
pymes introducidas por la Ley 5/201572, de 27 de abril, de fomento de la financiacién
empresarial, que persigue el objetivo que le da titulo a través de dos vias
complementarias, como son el hacer mas flexible y accesible la financiacion
bancaria y el desarrollar medios alternativos de financiacion.

Resulta, asimismo, de aplicacion a estos préstamos la Circular del Banco de Espana
6/2016, de 30 de junio, a las entidades de crédito y a los establecimientos financieros
de crédito, por la que se determinan el contenido y el formato del documento
«Informacién financiera-Pyme» y se especifica la metodologia de calificacion del
riesgo prevista en la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion
empresarial.

El texto integro de esta Ultima norma puede consultarse en: http://app.bde.es/clf
www/leyes.jsp?id=155613&tipoEnt=0.

72 Lamayor parte de los preceptos de esta norma se encuentran vigentes desde el 29 de abril de 2015. Sin
embargo, su titulo primero, concerniente a la financiacion propiamente bancaria, entré en vigor el 11 de
octubre de 2016.
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Asi, conscientes de que una informacion deficiente, insuficiente o poco fiable de los
demandantes de financiacion puede traducirse en una restricciéon o encarecimiento
de aquella, se establecen distintas obligaciones a cargo de los financiadores,
tendentes a facilitar la busqueda de otras fuentes de financiacion por parte de sus
clientes, obligaciones cuyo incumplimiento podra tener la consideraciéon de
infraccion grave, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 10/2014, de 26 de junio,
de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito.

Estas obligaciones, que se han de incluir en todo caso dentro de la informacién
contractual, consistirian en:

— el preaviso con una antelacion minima de tres meses de la intencion de no
prorrogar el flujo de financiacién que vengan concediendo a una pyme o
de disminuirlo en una cuantia igual o superior al 35 %, y

— la entrega a dicha pyme de un documento denominado «Informacion
financiera-Pyme», basado en toda la informacién que hubiere recabado
de ella en relacion con su flujo de financiacion, obligaciéon que debera
cumplir dentro de los 10 habiles a contar desde el siguiente al preaviso de
cese o reduccién del indicado flujo, o bien en los 15 dias habiles siguientes
a su peticién por el deudor o acreditado si no se diera esa circunstancia
—en este segundo caso, la entidad podra cobrar un precio por el
servicio—.

En el expediente R-201802711, la empresa reclamante era titular en la entidad de
dos contratos de descuento, un contrato de gestion de cobro y uno de anticipo
de facturas. Exponia en su reclamacion que la entidad le habia interrumpido
unilateralmente y sin comunicacion previa el flujo de financiacion. Anadia que
tampoco se le habia proporcionado el documento «Informacién financiera-Pyme»
en el que constase su situacién financiera y la valoracion del riesgo crediticio. La
entidad, por su parte, si bien reconocia la ausencia de notificacion previa, amparaba
su actuacion en la excepcidon contenida en el articulo 1. 4.°f) de la Ley 5/2015, que
alude, en resumen, a que la entidad esta exenta de realizar el preaviso cuando
justifiqgue de forma objetiva que las condiciones financieras de la pyme han
empeorado de manera sobrevenida y significativa durante los tres meses
posteriores a la fecha en la que se deberia haber realizado la notificacién. No
obstante, este DCMR consideré que, segun los términos de la Ley 5/2015, el
empeoramiento que hay que justificar debia haberse producido precisamente en
los tres meses posteriores a la fecha en la que se deberia haber realizado la
notificacion, esto es, con tres meses de antelacion a la interrupcion del flujo de
financiacién. Sin embargo, los datos comunicados por la entidad, o bien carecian
de contraste temporal, o bien estaban referidos a la comparativa de la situacion de
la pyme entre 2016 y 2017 —resultando que el flujo de financiacidn se interrumpio
en noviembre de 2017—, por lo que este DCMR declaré que la entidad podria haber
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quebrantado la normativa de transparencia; concretamente, el articulo 1 de la Ley
5/2015, de fomento de la financiacién empresarial, por falta de notificacidén previa
de la decision de suspensién del flujo de financiacion a la pyme, y el articulo 2 de
la misma ley, por falta de entrega del documento denominado «Informacion
financiera-Pymen».

Otra fuente de financiacion a la que pueden acudir las empresas son los préstamos
subvencionados. Respecto de ellos, es criterio de este DCMR que entidades
bancarias deben acreditar una diligente actuacion en la tramitacion de los préstamos
subvencionados cuya gestién les fue encomendada (ya sean del ICO o de otra
administracion publica).

En este sentido, para facilitar la distribucion y la puesta en marcha de las normas de
financiacion promulgadas, el ICO y el resto de las Administraciones Publicas
precisan de las entidades bancarias, quienes actian como mediadoras de los
productos financieros subvencionados. Para ello, las entidades, de forma voluntaria,
han tenido que solicitar al ICO su adhesion a las distintas lineas, firmando los
correspondientes convenios. Ahora bien, hay que sefalar que la firma del convenio
por parte de una entidad no obliga a esta a la formalizacion de la operacion de
crédito con un cliente, aun cuando la solicitud esté efectuada de forma correctay se
cumplan todas las condiciones exigidas, y ello porque las decisiones que adoptan
las entidades de crédito de cara a las condiciones exigibles en las operaciones son
cuestiones que se enmarcan dentro de su politica comercial y de asuncion de
riesgos, y su fiscalizacion excede de las competencias del DCMR, por incardinarse
en su esfera discrecional de actuacion.

4 Avales y garantias
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4.1 Introduccion

Es habitual en el trafico mercantil que las entidades de crédito se relacionen con la
figura del aval, la garantia, la fianza’ o el afianzamiento™, fundamentalmente en dos
condiciones:

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

74 Avales, fianzas y garantias son tres términos que reflejan una misma realidad: el negocio juridico de
garantia. Representando «garantia» la denominacion mas amplia y genérica, «aval» por antonomasia es la
garantia cambiaria, aplicandose también a las garantias plasmadas en pdlizas mercantiles, de donde se
ha extendido a las garantias emitidas por entidades de crédito, al tiempo que ha servido igualmente para
denominar las garantias prestadas a favor de la Administracion Publica, o las creadas por leyes especiales.
Por su parte, la «fianza» o «afianzamiento» constituye la denominacion legal clasica de la garantia en el
ordenamiento juridico privado, civil y mercantil.
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— Enla de avalistas, en aquellos casos en que emiten esas garantias a favor de
sus clientes (avalados). En estos supuestos, dichas garantias cubren el
eventual incumplimiento de las condiciones pactadas en un contrato entre
partes distintas a la entidad —obligacion principal—, siendo una de las partes
el obligado principal y la otra parte el beneficiario del aval.

— Enlade beneficiarios de tales garantias, situacion comun en los supuestos
de concesion de determinadas operaciones de financiacion a sus clientes,
a fin de disminuir el riesgo de solvencia asociado a dichas operaciones.

En los casos en los que la entidad actia como avalista, las reclamaciones
presentadas por los obligados principales suelen centrarse en el pago de comisiones
por riesgo a las entidades —resulta natural que se acuerde el pago de una serie de
comisiones a la entidad por el servicio de garantia prestado—. En particular, en
cuanto a en qué momento se produce la cancelacion y el cese de efectos del aval
—Y, en consecuencia, el cese del pago de las comisiones por riesgo—.

En el caso de reclamaciones formuladas por los beneficiarios de la garantia, la
controversia, con cierta frecuencia, versa sobre las condiciones que deberan
concurrir para que el aval sea ejecutable.

Por lo que respecta a los casos en los que las entidades de crédito actian como
beneficiarias de las garantias, los expedientes tramitados suelen tener origen en
la denuncia de los avalistas, al considerar que la informacion recibida en cuanto a la
deuda exigida es insuficiente.

4.2 Caracteres esenciales desde la perspectiva juridica
y tipologia

Las garantias se asientan en un terreno que no es otro que el de la relacion juridica
de base garantizada, siendo asi un negocio juridico superpuesto al negocio juridico
principal subyacente. La concepcion causal de nuestro Derecho, que hace de la
causa un elemento esencial del contrato, impone la necesaria vinculacion entre
garantia y obligacion garantizada. Esa vinculacion puede darse en mayor o en menor
grado, pero nunca puede existir una desvinculacién absoluta.

Otro elemento fundamental de la arquitectura juridica de las garantias se encuentra
en los principios de autonomia de la voluntad y de libertad de pactos, por lo que el
texto de la garantia resulta esencial para identificar su naturaleza y determinar sus
efectos. Asi, el régimen juridico de cada garantia vendra establecido por su propio
contenido y, en ultimo término, por el contenido de la relacion juridica garantizada
—en cuanto a su existencia, validez, vigencia, exigibilidad y efectos que conciernan
a la esfera de lo garantizado—.
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De este modo, el texto de la garantia debe:

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

— Determinar y concretar la obligacién garantizada.

— Senalar el plazo de duracioén, vigencia y, eventualmente, exigibilidad de la
garantia. A este respecto, en los avales de duracion determinada es posible
que su plazo de duracion se configure como:

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

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

— Establecer, también eventualmente, determinados requisitos para su
exigibilidad, normalmente de acreditacién por medios documentales, que
debe cumplir el beneficiario al reclamar la ejecucion de la garantia.

Entrando ahora en lo que podria establecerse como un criterio clasificatorio que
atiende a la mayor o menor extension de los derechos y facultades del beneficiario,
tradicionalmente se viene distinguiendo entre garantias simples, garantias solidarias
y garantias independientes o auténomas.

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

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

75 Esta distincion se pone de manifiesto en la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 1992,
en la que manifiesta que, «siendo operativo el aval en tanto en cuanto se mantenga la posibilidad de
ejercitar acciones reclamatorias por obligaciones surgidas durante el plazo de garantia y adn no
satisfechas», ello implica que el aval no ha quedado extinguido y, por tanto, la entidad de crédito «tiene un
perfecto derecho a poder exigir las contraprestaciones acordadas en la relacion interna entre tal fiador y
los deudores solidarios».
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— El beneficio de excusién supone que el fiador no pueda ser compelido a

pagar mientras el obligado principal sea titular de bienes o derechos
suficientes para hacer frente a la obligacion garantizada (art. 1830 del
Caodigo Civil).

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

1 Cuando el fiador haya renunciado expresamente a ella.

2 Cuando se haya obligado solidariamente con el deudor.

3 En el caso de concurso del deudor.

4 Cuando este no pueda ser demandado judicialmente en Espafia.

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

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

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

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

— Las normas reguladoras de los efectos de la pluralidad de fiadores,

representadas por el ya reproducido articulo 1837 del Cdodigo Civil y el
articulo 1850 del mismo cdédigo, segun el cual, «La liberacion hecha por
el acreedor a uno de los fiadores sin el consentimiento de los otros
aprovecha a todos hasta donde alcance la parte del fiador a quien se ha
otorgado».
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— Las causas de extincion de la fianza, que, de acuerdo con los arts. 1847 y
1851 del Cédigo Civil, son:

e La extincidon de la obligacion principal garantizada.

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

e La prorroga concedida al deudor sin el consentimiento del fiador.

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

Continuando con la clasificacion de las garantias, podriamos sefalar, ademas de las
garantias simples, las garantias solidarias, que surgen cuando, como se deriva
I6gicamente del concepto de solidaridad, se excluyen los beneficios de excusion,
division y orden del fiador, lo que potencia las acciones del beneficiario contra el
garante. Dichos beneficios quedaran excluidos, de hecho, sin necesidad de renuncia
expresa en los documentos contractuales por el hecho mismo de constituir la
garantia como solidaria.

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

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

4.3 Competencia del DCMR

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

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

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

Asimismo, en lo concerniente a la competencia de este DCMR para la resolucion de
reclamaciones relativas a contratos de aval, cabe mencionar el caso particular en el
que las Administraciones Publicas instaban, como beneficiarias, la ejecucion de los
avales concedidos a su favor por distintas entidades de crédito, siendo que,
adicionalmente, se habian iniciado actuaciones para su ejecucion por el procedimiento
especifico establecido al efecto por la normativa administrativa de aplicaciéon (el
especifico de ejecucion de garantias regulado en el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas). Con caracter general, en estos supuestos se alcanzo la
conclusion de que el DCMR carecia de competencias para emitir un pronunciamiento
como el interesado por la Administracion reclamante, y ello en virtud de lo dispuesto
en el articulo 10.1.a) de la Orden ECC/2502/2012, que establece que seran causas de
inadmision por falta de competencia por parte de los servicios de reclamaciones o
quejas «Cuando se pretenda tramitar como reclamaciones o quejas reguladas en este
procedimiento recursos o acciones distintas cuyo conocimiento sea competencia de
los 6rganos administrativos, arbitrales o judiciales, o aquellos se encuentren
pendientes de litigio ante estos érganos.»

4.4 Principales areas de conflicto y criterios generales de aplicacion

Este DCMR se ha hecho eco en reiteradas ocasiones del acento que pone la vigente
normativa de transparencia financiera en la trascendencia de la informacion previa
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a la contratacion. La figura juridica del aval o la fianza no constituyen una excepcion a
esta exigencia.

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

Por otra parte, en los casos en que las entidades de crédito han actuado como
emisorasdeavalesygarantias, este DCMR havenidoformulandoleslarecomendacion
de que, con anterioridad o al tiempo del otorgamiento de dichos documentos,
informen suficientemente a su contraparte negocial —los avalados— de la naturaleza
y efectos de la garantia emitida en cada caso, de modo que puedan conocer, con la
mayor precision posible, el alcance de sus derechos y obligaciones en relacion con
la garantia. Esto conlleva, por supuesto, la exigencia de una redaccién clara de las
clausulas que regulen el negocio juridico.

Con respecto a los avalados, la citada Circular del Banco de Espafia 5/20127° recogio
el criterio mantenido por este DCMR, y lo hizo estableciendo lo siguiente sobre la

76 Lainformacion precontractual exigible por razén de la contratacion de avales se ubica en la norma sexta,
«Informaciones exigibles», del capitulo lll, sobre «Informacion precontractual», que, con caracter general,
sehala:

«Las entidades deberan facilitar de forma gratuita al cliente toda la informacion precontractual que sea
precisa para que pueda comparar ofertas similares y pueda adoptar una decisién informada sobre un
servicio bancario. Esta informacion debera ser clara, oportuna y suficiente, objetiva y no engafosa, y
habra de entregarse, en papel o en cualquier otro soporte duradero, con la debida antelacion en funcion
del tipo de contrato u oferta y, en todo caso, antes de que el cliente asuma cualquier obligacion en virtud
de dicho contrato u oferta. Cuando dicha informacién tenga el caracter de oferta vinculante, se indicara
esta circunstancia, asi como su plazo de validez.

En todo caso, y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente y en la normativa reguladora de los
servicios de pago, antes de prestar un servicio bancario, cualquiera que sea su naturaleza, las entidades
deberan indicar al cliente, de forma clara y gratuita, el importe de las comisiones que se le adeudaran por
cualquier concepto y todos los gastos que se le repercutiran [...]»
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informacion precontractual especifica que debe ofrecer la entidad con ocasion de la
contratacion de este tipo de operaciones:

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

menaos:

a) La delimitacion clara y detallada de la obligacion cuyo cumplimiento se
comprometa a garantizar la entidad, asi como la identificacion del afianzado

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

b) El contenido y extension de la garantia otorgada por la entidad,
explicitandose de manera precisa los supuestos y requisitos necesarios
para poder instar la ejecucion de la misma. En particular, se informara
expresamente sobre si se reconocen o no a la entidad garante los beneficios
de division, excusion, orden o, en su caso, plazo, y se explicaran de forma
comprensible las consecuencias derivadas de cada una de esas
circunstancias. También se informard, en su caso, sobre la exigencia y las
formas de acreditar el incumplimiento del afianzado cuando ello constituya

un requisito para la ejecucion de la garantia.

¢) La duracion de la garantia. Cuando se prevea una duracion determinada,
debera indicarse expresamente si el plazo de duracion se configura como
plazo de vigencia de la garantia, de forma que, nacidas las obligaciones
garantizadas durante ese plazo, la reclamacion correspondiente a su
cumplimiento por la entidad garante podria llevarse a cabo una vez
finalizado el mismo, durante el plazo general de prescripcidon que establezca
la normativa aplicable, o si se configura como plazo de exigibilidad o
caducidad de la garantia, de manera que, automaticamente, al transcurrir

el mismo, quedarian extinguidos los efectos de esta.

d) Todas las comisiones o gastos, de cualquier naturaleza, que la entidad
adeudara al cliente por razén de la garantia, con indicaciéon de los
supuestos, de las condiciones y, en su caso, de la periodicidad con que
unas y otros seran aplicables. En particular, cuando se permita que el
cliente pueda cancelar anticipadamente la garantia, se informard, si
procede, de los costes que dicha cancelacién suponga, sin perjuicio del
derecho del cliente a que se le retroceda la parte no devengada de la

comision que, en su caso, se le hubiera cobrado por anticipado.

e) Lascausas de extincion de la garantia. En las garantias de duracion indefinida,
o de duracién determinada pero sin plazo de exigibilidad o caducidad, la
entidad deberd indicar expresamente si, para la cancelacién de la garantia y
la subsiguiente cesacion del devengo de la comision por riesgo, es requisito

obligatorio la devolucion del original del documento de garantia.
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Los requisitos necesarios para cancelar la garantia en caso de haberse
extraviado o destruido el original del documento en que aquella se hubiese

constituido.»

Asi, no es infrecuente que surjan conflictos en relacion con las siguientes
circunstancias:

— La oscuridad en la redaccion de los documentos de garantia que afecten

a su calificacidn, a la identificacion del régimen legal aplicable (en el caso
de garantias reguladas por leyes especiales), a la necesaria claridad en
cuanto a la concrecion de la obligacion garantizada, a la duracion y/o al
plazo de exigibilidad de la garantia y a los requisitos para su ejecucion.

También dentro del terreno de la claridad que les es exigible a las entidades
para con sus clientes, ambito de actuacion propio de este DCMR, se han
planteado reclamaciones atinentes a la informacion facilitada a los garantes
durante la vida del aval.

A titulo de ejemplo, podemos citar el expediente R-201817655, en el que la
mercantil reclamante, en calidad de fiadora solidaria de un préstamo
hipotecario, discrepaba con el cargo en su cuenta del importe pendiente
de pago de dicho préstamo. En concreto, manifestaba que la entidad no le
habia comunicado, de forma previa y con antelacion suficiente al cobro, el
vencimiento anticipado del préstamo, entendiendo que, como fiador,
ostenta el derecho a conocer el estado de la deuda y a hacer frente a ella
en un plazo de tiempo prudencial. La entidad, por su parte, amparaba su
actuacion en el pacto expreso de renuncia a los beneficios de division,
excusion y orden. Frente a estos hechos, el DCMR consideré que la
entidad se habia apartado de las buenas practicas y usos bancarios, al no
comunicar a la fiadora reclamante con la suficiente antelacién que, al
producirse el impago de las cuotas del préstamo y haberse declarado el
vencimiento anticipado de la operacién, procederia al adeudo en su cuenta
de la referida cantidad.

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

Naturalmente, resulta una importante fuente de conflictos la ejecucion de
las garantias. Aesterespecto, cabe sefalar que lapruebadelincumplimiento
del afianzado —a cargo del beneficiario en las garantias simples y
solidarias— o la de su cumplimiento —carga del fiador en las obligaciones
independientes— es una materia ajena a las atribuciones de este DCMR,
debiendo plantearse estas cuestiones ante los tribunales de justicia.

Sin embargo, al margen de otras valoraciones, como quiera que se
considera que el texto del aval es determinante para establecer los
derechos y obligaciones de avalista y beneficiario, y, por consiguiente,
los presupuestos necesarios para la ejecucion de la garantia, o que si ha
dado lugar a pronunciamientos contrarios a las entidades de crédito por
considerarlas responsables de una mala practica financiera ha sido el
que hayan exigido para dicha ejecucién requisitos no contenidos ni
explicitados en los documentos de aval, como, en su caso, la obtencion
por el beneficiario de la resolucidon convencional o judicial del contrato
principal garantizado, incluso con la exigencia de que, si el afianzado se
halla en situacién concursal, dicha resolucién sea autorizada por los
organos del concurso. En un sentido analogo, se ha calificado como
mala praxis el comportamiento de las entidades cuando, requeridas para
el pago de las cantidades avaladas, han omitido toda respuesta al
beneficiario, mostrando un total desinterés hacia la peticion recibida,
y ello aun cuando, posteriormente, en el seno de la instruccion de un
expediente de reclamacion ante este DCMR, hayan podido poner de
manifiesto la existencia de motivos susceptibles de llegar a justificar
una negativa.

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

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

Por lo que respecta a la devolucion del original del documento de fianza o
aval, viene considerandose exigible cuando se pacta expresamente como
requisito para la cancelacién de la usual pdliza de contragarantia y para el
cese de la percepcion por la entidad fiadora de la comision periddica por
la prestacién de la fianza, lo que resulta una exigencia perfectamente
I6gica en el caso de avales de duracion indefinida o indeterminada, o cuyo
plazo de exigibilidad o caducidad no ha vencido, siendo considerada una
buena praxis la de las entidades que renuncian a la entrega de dicho
original cuando la extincion del riesgo resulta plenamente acreditada por
otros medios, como podria ser el caso de la renuncia formal y expresa a la
fianza por parte del beneficiario de esta.

Desde la estricta perspectiva bancaria, debe exigirse a las entidades de
crédito, una vez mas, una redaccion clara de las clausulas que regulen la
duracion del afianzamiento prestado, asi como las caracteristicas de este,
especificando claramente, ademas, los criterios de devengo de la comision
por riesgo de los avales, debiéndose establecer con total claridad las
circunstancias que determinan cuando se deja de percibir esta retribucion.

4.5 Avales por entregas a cuenta del precio de adquisicién
de viviendas

La exigencia de avalar las cantidades anticipadas en la construccion y venta de
viviendas fue especificamente creada por la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre
percepcion de cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas, la
cual ha resultado derogada con efectos de 1 de enero de 2016, a raiz de la entrada
en vigor de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de
entidades aseguradoras y reaseguradoras. No obstante, un régimen analogo,
contenido en la mencionada Ley de 1968, sigue siendo de aplicacion por razén de
su incorporacion, con ciertas variaciones, a la disposicion adicional primera de la
vigente Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacion de la edificacion.

Asi, tras la entrada en vigor de la Ley 20/2015, los promotores y vendedores que
perciban cantidades a cuenta del precio de viviendas deberan garantizar, desde la
obtencidn de la licencia de edificacion, la devolucidon de las cantidades entregadas
mas los intereses legales, mediante contrato de seguro de caucion suscrito con
entidades aseguradoras debidamente autorizadas para operar en Espafa, o
mediante aval solidario emitido por entidades de crédito debidamente autorizadas,
para el caso de que la construccion no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo
convenido para la entrega de la vivienda.
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La duracion del contrato no podra ser inferior ala del compromiso para la construccion
y entrega de las viviendas, y, en caso de que se conceda prorroga para la entrega
de las viviendas, el promotor podra prorrogar el contrato de seguro mediante el pago de
la correspondiente prima, debiendo informar al asegurado de dicha prorroga.

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

— La obligacion de garantizar surge con la obtencion de la licencia de
edificacion.

— Se ha de garantizar la devolucién, cuando proceda, de las cantidades
anticipadas, incluidos impuestos aplicables, incrementada en el interés
legal del dinero desde la entrega del anticipo hasta la fecha prevista de
entrega de la vivienda.

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

— Si la reclamacion previa al promotor no es posible, se puede reclamar
directamente al avalista.

— Si transcurren dos afios desde el incumplimiento del promotor de la
obligacioén garantizada sin que se haya requerido por el adquirente la rescision
del contrato y devolucién de las cantidades, se producira la caducidad del
aval.

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

— En cuanto a la cancelacion de la garantia, se producira, ademas de con la
expedicion de la cédula de habitabilidad, la licencia de primera ocupacion
o el documento equivalente y la acreditacidon de la entrega de la vivienda
al adquiriente, cuando, cumplidas esas condiciones, el adquirente rehlse
recibir la vivienda.

Se determina ademas que el incumplimiento de las obligaciones impuestas
constituye una infraccion en materia de consumo, aplicandose la normativa al

respecto tanto general como autonémica.

Las reclamaciones relacionadas con esta materia que han sido tramitadas por el
DCMR durante el ejercicio 2018 se refieren y explican en el apartado 3.6.4.23,
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Entre los servicios bancarios que prestan las entidades de crédito se encuentra la
captacion de fondos reembolsables de sus clientes, especialmente en forma de
depdsitos, tanto a la vista (cuentas corrientes y de ahorro) como a plazo determinado,
segun la disponibilidad de los fondos y la prestacién o no del servicio de caja como
elemento intrinseco esencial que permite la realizacidén de las operaciones de pago
que se determinen.

5.1 Identificacién y tipologia de los potenciales titulares. Requisitos
de capacidad y particularidades en su identificacion

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

En nuestro ordenamiento juridico, es norma general que toda persona tiene
capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, es decir, tiene capacidad
juridica, si bien, y por lo que ahora nos ocupa, para abrir una cuenta y ser titular
de ella, en tanto actos de administracién, se necesita tener, ademas, capacidad de
obrar (aptitud que se presupone, salvo en las excepciones a que nos referiremos, a
todas las personas mayores de edad).

5.1.1 Cuentas de incapaces

Pueden existir situaciones especiales que determinen que una persona sea
declarada incapaz en sentencia judicial —en virtud de las causas establecidas en la
Ley— recaida en el correspondiente procedimiento de incapacitacién, la cual
determinara el nombre de la persona que se designe como tutor o curador, en su
caso, y establecera los limites de ella, segun se trate de una incapacitacion total o
parcial. Por tanto, para la apertura de un depdsito y la disposicién de este, la entidad
tendra que ajustar su actuacion en estos supuestos al contenido de la sentencia de
incapacitacion.

Las entidades han de partir de la presuncion de la capacidad de obrar de quienes

pretenden abrir una cuenta, ya que nadie puede ser declarado incapaz sino por
sentencia judicial. Por lo tanto, para la apertura y disposicién, en su caso, de una
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cuenta bancaria, salvo en situaciones especiales, es suficiente con que la persona
sea mayor de 18 afnos (0 mayor de 16 anos, si esta emancipada).

En ocasiones, los reclamantes denunciaron ante el DCMR que las entidades no habian
actuado con diligencia, en la medida en que habian permitido disponer de fondos a
personas que, bien por razéon de su avanzada edad, o bien por padecer alguna
enfermedad, en su opinidn no estaban capacitadas para efectuar actos de disposicion,
y que la entidad deberia haber denegado tales operaciones. El DCMR ha venido
sefnalando que, de conformidad con lo establecido en los articulos 199 y siguientes
del Cadigo Civil, nadie puede ser declarado incapaz si no es por sentencia judicial.

En el expediente R-201809235, la parte reclamante manifestaba, entre otras cosas,
que no entendia como la entidad habia podido permitir que una persona de 84 afios
abriera una cuenta de su Unica titularidad. El DCMR indicé que, dado que no habia
quedado acreditado que existiera declaracion judicial de incapacitacion, debia
presumirse su capacidad de obrar.

5.1.2 Cuentas de menores de edad

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

Por regla general, los padres o progenitores (quienes, en principio, ostentan la patria
potestad), como legitimos representantes de los hijos menores no emancipados,
podran abrir cuentas bancarias a nombre de estos y efectuar ingresos, reintegros y
demas actos dispositivos sobre ellas, pudiendo ser realizados dichos actos por
ambos progenitores o por uno solo, con el consentimiento expreso o tacito del otro,
salvo que nos encontremos ante actos relativos a derechos de la personalidad que
el menor pueda realizar por si mismo, aquellos en los que exista conflicto de intereses
o los relativos a determinados bienes que quedan excluidos de la administracion
paterna, de acuerdo con lo establecido en la Ley. Sin embargo, los padres o
progenitores pueden ser privados total o parcialmente de la patria potestad por
sentencia judicial; no obstante, en casos de separacion o divorcio, puede suceder que
los progenitores acuerden en el convenio regulador, 0 que se decida judicialmente,
que la custodia sea ejercida total o parcialmente por uno de los conyuges, lo que
quiere decir que el otro, pese a ostentar la patria potestad, se vea privado de algunos
aspectos relativos a su ejercicio. En ocasiones, las reclamaciones planteadas ante el
DCMR traen causa de las discrepancias existentes entre los progenitores en relacion
con las distintas interpretaciones que se efectian de los términos del convenio
regulador. En estos casos, el DCMR ha sefialado que corresponde a los jueces y a
los tribunales de justicia determinar el alcance de lo acordado.
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No obstante, y hasta que dicha controversia fuera resuelta, en su caso, por la
autoridad judicial, no resultaria contrario a las buenas practicas el que las entidades,
persistiendo las discrepancias y siéndoles cursadas oOrdenes contradictorias,
procedieranaadoptaralgunamedida cautelar; porejemplo, requerir el consentimiento
de ambos progenitores para efectuar operaciones con cargo a la cuenta, consignar
los fondos, etc., en espera del correspondiente pronunciamiento judicial que
resolviera el conflicto entre los interesados. Véase a estos efectos lo recogido al
respecto en los casos de modificacion del régimen de disposicion.

También se han planteado supuestos en los que una cuenta a nombre de un menor
de edad no emancipado ha sido abierta sin el conocimiento y consentimiento de
sus representantes legales —sus padres— (por ejemplo, por abuelos u otros
familiares). En estos casos, el DCMR estim6 que las entidades se habian apartado
de las buenas practicas financieras.

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

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

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

5.1.3 Cuentas de personas juridicas

La entidad de crédito, antes de proceder a la apertura del depdsito a nombre de una
persona juridica, debe requerir los correspondientes poderes, con el fin de proceder
a su bastanteo, estableciendo quién y en qué condiciones —si existe un régimen de
administracion solidaria o mancomunada— puede actuar en nombre de la sociedad,
debiendo actualizar periédicamente dicha informacién, siendo recomendable, por
otra parte, que la sociedad, en su propio beneficio, comunique a la entidad, de
manera inmediata, cualquier modificacidén en su representacion.

Ademas, la entidad debe proceder al bastanteo, asimismo, de todos los
documentos que presenten. Como ejemplo de un expediente que guarda relacion
con esta problematica, cabe citar la R-201811967, en la que este DCMR considerd
que la entidad se habia apartado de las buenas practicas bancarias porque,
habiendo procedido al bastanteo de documentacion que permitia comprobar la
revocacion de los poderes aportados en su momento para abrir la cuenta en
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nombre de la persona juridica titular, habia mantenido al reclamante como
autorizado en aquella.

5.1.4 Cuentas de comunidades. Caso de las comunidades
de propietarios

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

En dicho contexto, este DCMR opina que nada empece para que una comunidad
de bienes, aunque carente de personalidad juridica, al igual que una comunidad de
propietarios, pueda ser titular de una cuenta, correspondiendo a los apoderados o
autorizados por los comuneros la apertura, disposicion y administracion de ella conforme
a lo establecido en los pactos internos de la comunidad de bienes o, en su defecto, en
las reglas generales contenidas en los articulos 392 y siguientes del Codigo Civil.

Se han planteado ante este DCMR algunas controversias que venian motivadas por
el cambio de las personas que representaban a la comunidad o que estaban
autorizadas para la apertura y disposicidon de las cuentas, existiendo discrepancias
en el seno de la comunidad de propietarios sobre la legitimidad de tales personas
para ostentar su representacion, lo cual impedia que aquella pudiera llevar a cabo
su operativa bancaria habitual.

Sobre el particular, el DCMR sefalod que las entidades deben valorar los documentos
que se le entreguen para acreditar el nombramiento o el cambio de apoderados o
autorizados en la cuenta de la comunidad con la maxima diligencia, a la luz de la Ley
49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal, y, en su caso, de los estatutos
de la comunidad de propietarios y que, de persistir las discrepancias entre los
comuneros, no podia considerarse contraria a las buenas practicas bancarias la
adopcion de medidas de bloqueo y, en su caso, la consignacion del saldo,
comunicando a los interesados dichas medidas, y ello ante la situacién de conflicto
interno de la comunidad, que es ajena a su actividad, y que la entidad debe actuar
en defensa de los intereses de su cliente, que es la comunidad de propietarios.
Asimismo, indicd que solo el pronunciamiento de los tribunales de justicia podria
establecer la validez de los acuerdos de la junta de propietarios y la legitimidad de
los cargos directivos de la comunidad, excediendo de la competencia del DCMR la
determinacion de estas cuestiones.

5.1.5 Cuentas de no residentes

Las entidades registradas deberan hacer constar la condicién de no residente del
titular de la cuenta o depdsito abierto, y consignar, a efectos de identificacidon de la
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cuenta, el niumero de pasaporte o el numero de identidad valido en su pais de
origen.

La entidad registrada queda, ademas, obligada a requerir del titular de la cuenta
de que se trate que, en el plazo de quince dias desde su apertura, le haga entrega de
la documentacioén acreditativa de la no residencia (en concreto, las personas fisicas
extranjeras deben aportar «certificacion negativa de residencia expedida por el
Ministerio de Interior con antelacion maxima de dos meses»). Esta exigencia de
acreditacion de la condicidn de no residente debe ser confirmada por el titular de la
cuenta con caracter periddico (cada dos afnos debe ser requerido por la entidad
registrada para que aporte la certificacion oportuna en el plazo maximo de tres
meses). Por otra parte, las entidades modificaran la calificacién de las cuentas
afectadas cuando tengan constancia de que se han producido cambios en la
condiciéon de residentes o de no residentes en Espafa de los clientes titulares de
aquellas.

Se han planteado ante este departamento reclamaciones de clientes no residentes
motivadas porque la entidad ha procedido al bloqueo de sus cuentas durante un
determinado periodo, con las consecuencias que de ello se derivan en el caso de
una cuenta a la vista, al no poder recibir y ordenar las operaciones de pago
habituales. En tales supuestos, cuando la entidad acredita que dicho bloqueo
obedece a la falta de cumplimentacion de la declaracion de residencia fiscal que
habia vencido, su proceder no podria considerarse, en principio, apartado de las
buenas practicas bancarias; pero para ello sera necesario justificar debidamente
que se efectud la necesaria comunicacion sobre la circunstancia del bloqueo y
sus causas, y que fue advertido previamente, con antelacion suficiente, de que, si
no remitia la declaracién de residencia fiscal firmada, se procederia a dicho
bloqueo.

5.1.6 Prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion
del terrorismo

La normativa de prevencion de blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo —y, en concreto, el articulo 3 de la Ley 10/2010, de 28 de abril—, bajo el
titulo de «identificacion formal», impone a las entidades de crédito la obligacion de
identificacion de personas fisicas o juridicas con las que pretendan establecer
relaciones de negocio o intervenir en cualesquiera operaciones, reconociendo que
«en ningun caso los sujetos obligados mantendran relaciones de negocio o realizaran
operaciones con personas fisicas o juridicas que no hayan sido debidamente
identificadas».

Conforme a ello, dicha normativa contiene las obligaciones a cargo de las entidades
de crédito, relativas a la identificacion de los clientes y a la conservacién de
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documentos. La identificacidon debera realizarse mediante documentos fehacientes.
Atal efecto, el reglamento’’ establece qué documentos se consideraran fehacientes,
para personas tanto fisicas como juridicas, a efectos de identificacion formal.

Las entidades aplicaran las medidas de diligencia debida previstas no solo a todos
los nuevos clientes, sino, asimismo, a los clientes existentes, en funciéon de un
analisis del riesgo. Ademas, las entidades adoptaran medidas de seguimiento
continuo de la relacién de negocios, incluido el escrutinio de las operaciones
efectuadas a lo largo de dicha relacion, a fin de garantizar que coincidan con el
conocimiento que tenga el sujeto obligado del cliente y de su perfil empresarial y de
riesgo, incluido el origen de los fondos, y que los documentos, datos e informacion
de que se disponga estén actualizados.

En el expediente de reclamacion R201730296, un potencial cliente explicaba que
habia abierto una cuenta y reclamaba porque automaticamente después se la habian
cerrado. Este DCMR no aprecio vulneracion de las buenas practicas en la conducta
de la entidad, ya que consider¢ justificado el motivo que alegaba la entidad para no
mantener la cuenta abierta, en particular que no habia podido aplicar las medidas de
diligencia previstas en la Ley. Recordabamos a las partes que el Real Decreto-ley
19/2017, de 24 de noviembre, que introdujo la obligacion de ofrecer cuentas de pago
basicas, en su articulo 4 permite la denegacién del acceso a una cuenta de pago basica
en caso de que el potencial cliente no aporte la informacién que le requiera la entidad
en funcién del nivel de riesgo de blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo
—si bien advertiamos de que citabamos esta norma a titulo informativo, porque aun
no estaba en vigor en el momento del hecho reclamado—.

No obstante, la competencia del DCMR no alcanza a la valoracion sobre la
adecuacion o proporcionalidad de las medidas adoptadas por las entidades en
cumplimiento de la normativa de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo.

Ahora bien, el hecho de que la competencia de este DCMR no alcance, con caracter
general, al pronunciamiento sobre la adecuacion o proporcionalidad de las medidas
adoptadas en cumplimiento de la normativa de prevencion del blanqueo de
capitales no impide que el DCMR pueda analizar la conducta de la entidad a la luz
de las buenas practicas bancarias y, en su caso, valorar si la gestion de la entidad
financiera con su cliente ha sido diligente.

Especificamente, nos referimos a los casos en los que la adopcion de la medida de
bloqueo de posiciones o cancelacion de estas deriva, no ya de un eventual examen
especial de la operacion o cliente, o de la posible sospecha de una operativa de

77 Articulo 6 del Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y
de la financiacion del terrorismo, aprobado por el Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo.

MEMORIA DE RECLAMACIONES 2018 2. CRITERIOS DEL DEPARTAMENTO DE CONDUCTA DE MERCADO Y RECLAMACIONES



BANCO DE ESPANA

262

blanqueo de capitales o de financiacidn de terrorismo, sino de la aplicacion por parte del
sujeto obligado de las medidas de diligencia debida y de la realizacién de los controles
y procesos rutinarios destinados al conocimiento de nuevos clientes y a la actualizacion
de los antiguos, tanto respecto de su actividad como del origen de sus fondos (lo que
se ha venido a llamar know your customer —KYC— en el mundo anglosajon).

En estos casos, desde la perspectiva de las buenas practicas, este DCMR puede
analizar:

— si la entidad ha cursado, con antelacién razonable, la correspondiente
solicitud de informacién, especificando con claridad su objeto;

— silaentidad ha advertido expresamente a su cliente de la posible adopcion
de una medida restrictiva de la operativa —como pudiera ser el bloqueo
de la cuenta— en caso de que la solicitud sea desatendida, asi como los
plazos en que podria adoptarse aquella;

— tratandose de cuentas plurales, la entidad debe ser capaz de acreditar
que las notificaciones relativas al eventual bloqueo o cancelacion de la
cuenta en ausencia de atencién de la solicitud de informacioén por parte
del cliente fueron comunicadas de acuerdo con lo contractualmente
establecido y, en cualquier caso, de manera que todos los cotitulares que
pudieran resultar afectados por el bloqueo tengan conocimiento de este
antes de su efectiva adopcion.

5.2 Comisiones e intereses. Informacién publica
y ante el Banco de Espana

En relacion con las comisiones e intereses, se debe recordar que la vigente normativa
de transparencia, al igual que lo hacia la anterior —actualmente, los articulos 3y 4 de la
Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de
servicios bancarios—, establece que las comisiones percibidas y los intereses aplicables
a los servicios bancarios (entre ellos, los depodsitos) seran los que libremente se fijen
entre dichas entidades y los clientes, si bien, en el caso de las comisiones, solo podran
percibirse por servicios solicitados en firme o aceptados expresamente por un cliente,
y siempre que respondan a servicios efectivamente prestados o a gastos habidos.

Las entidades deberan, no obstante, cumplir con una serie de obligaciones de
informacion publica en relacion con aquellos (arts. 3 y 4 de la orden en relacion con
la norma tercera de la Circular del Banco de Espafa 5/2012, de 27 de junio), en un
formato unificado que ha sido establecido en la Circular del Banco de Espana 5/2012
(anejos 1y 2, en vigor desde el 1 de enero de 2013), el cual debera ser actualizado
trimestralmente en relaciéon con las operaciones realizadas en cada trimestre natural
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para los diferentes perfiles de productos y clientes que se reflejan (anejo 1), y estar
a disposicion de los clientes en cualquier momento, en la forma indicada en la norma
(en todos los establecimientos comerciales de las entidades, en sus paginas
electronicas y en la pagina electrénica del Banco de Espafa), y gratuitamente (art.
3.2 de la orden). La informacion que las entidades deben poner a disposicion de los
clientes, en la forma expuesta y debidamente actualizada trimestralmente, se refiere
con caracter general al tipo de interés anual modal (incluyendo la TAE u otra
expresion equivalente de la operacién) de las operaciones de cada categoria
realizadas en el trimestre anterior y a las comisiones mas frecuentes (asi como a los
gastos repercutidos y/o recargos) aplicadas en las operaciones con tipo modal,
incluyendo los conceptos por los que se devengue, la periodicidad y su importe.

5.3 Tipos de cambio. Informacién al publico

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

5.4 Comunicaciones a clientes e informacidén periédica
sobre depodsitos mantenidos

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

5.4.1 Comunicaciones a clientes. Requisitos

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

5.4.2 Documentos de liquidacion. Requisitos y modelos normalizados
Por su parte, el apartado 3 del mismo articulo 8 establece que las entidades

facilitaran a sus clientes en cada liquidacion de intereses o comisiones que
practiquen por sus servicios (en este caso en particular, nos referimos a los
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depdsitos) un documento de liquidacién, en el que se expresaran con claridad y
exactitud multiples conceptos (tipo de interés nominal, comisiones, cualquier otro
gasto incluido, impuestos retenidos y cuantos antecedentes sean necesarios para
comprender la liquidacion y calcular el coste del servicio).

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

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

5.4.3 Modelo de documento-resumen anual de comisiones
e intereses

Desde enero de 2014, las entidades de crédito deben remitir a sus clientes
anualmente, durante el mes de enero de cada ano, una comunicacion en la que, de
manera completa y detallada, se recoja la informacién sobre los intereses cobrados
y pagados, y las comisiones y gastos devengados por cada servicio bancario
prestado al cliente durante el afio anterior, debiendo ajustar dicha comunicacion al
modelo establecido en el anejo 5 de la circular (modelo de documento resumen
anual de comisiones ¢ intereses).

En el caso de cuentas u operaciones atribuibles a mas de un cliente (cuentas con
varios titulares), dicho documento debe comunicarse de forma individualizada a
cada uno de ellos, en lo que respecta a las operaciones que les afecten, aunque sin
dividir los importes aplicados o cargados a cada cuenta u operaciéon, debiendo
indicarse el numero total de cotitulares.

A la anterior obligacién de informacion anual se afade la novedad introducida por el
articulo 17 de la Ley 19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas de pago basicas,
traslado de cuentas de pago y comparabilidad de comisiones, que prevé que los
proveedores de servicios de pago deben facilitar a su clientes, al menos con
periodicidad anual y gratuitamente, un estado de todas las comisiones en que hayan
incurrido para los servicios asociados a una cuenta de pago.

Por lo tanto, a partir de la entrada en vigor de la Circular del Banco de Espafa
2/2019, de 29 de marzo, sobre los requisitos del «Documento Informativo de las
Comisiones y del Estado de Comisiones» y los sitios web de comparacion de
cuentas de pago, lainformacién sobre el Estado de Comisiones debera ser facilitada
a sus clientes por los proveedores de servicios de pago durante el mes de enero de
cada ano, de forma gratuita, y en ella se incluiran todas las comisiones en que
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hayan incurrido durante el afio natural anterior por los servicios asociados a una
cuenta de pago.

5.5 Publicidad de los depdsitos

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

Ante determinadas reclamaciones en las que la parte reclamante pretende que este
DCMR emita un pronunciamiento acerca del alcance de algunas campafas
comerciales abordadas por las entidades referidas a las condiciones aplicables a
ciertos depdsitos, y, en definitiva, que interprete los términos en los que se hallan
redactadas, en orden a determinar la eventual existencia de un incumplimiento de
las condiciones recogidas en la publicidad cuestionada (con relacién, de forma
especifica, a la rentabilidad que recoge, a los «regalos» ofrecidos, a las comisiones
0 a otras similares), procede sefalar:

— Enrelacion con el contenido de los anuncios publicitarios de los depdsitos,
la publicidad de las entidades de crédito referida a los servicios bancarios
debera ser clara, suficiente, objetiva y no engafnosa. Ademas, la publicidad
que realicen las entidades de crédito sobre depdsitos y créditos en los que
se aluda explicitamente a su coste o rentabilidad para el publico debera
expresarlos en términos de TAE; y, cuando la publicidad de una entidad de
crédito englobe cualquier tipo de oferta de operaciones, productos o
servicios que han de ser realizados por otra empresa, debera contener la
mencion expresa de esta empresa. El Banco de Espafa tendra la potestad
administrativa de requerir a la entidad financiera emisora de la oferta la
cesacion o rectificacion de la publicidad financiera que no se ajuste a
la normativa reguladora de los productos y servicios bancarios.

— Por el contrario, de estimarse que las propagandas o comunicaciones
promocionales cuestionadas pudieran hallarse, en su caso, incardinadas
en los supuestos previstos por la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General
de Publicidad, y conforme a lo establecido en la Ley 29/2009, de 30 de
diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia
desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios, la controversia debera dirimirse ante los 6rganos
de la jurisdiccion ordinaria.
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Por otra parte, la Orden ECC/2316/2015, de 4 de noviembre, relativa a las obligaciones
deinformaciony clasificacion de productos financieros, afecta, entre otros productos
bancarios, a los depdsitos a la vista, de ahorro y a plazo. Su pretension es que los
clientes tengan una informacion estandarizada —que ocupara un lugar destacado
en la publicidad y en la entrega de informacion precontractual— y que dicha
informacion, de forma facilmente comprensible y visual, se ofrezca en el mismo
formato, clasificando los productos con una escala de colores y numérica, que
puede ser sustituida por una solo numérica, que indique su posible riesgo y alerte
sobre su liquidez y complejidad, y advierta sobre la identidad y cobertura maxima
del fondo de garantia de depdsitos al que la entidad esté adscrita.

5.6 Embargos de saldos de depdsito en las entidades

Las entidades carecen de legitimacion para efectuar adeudos en las cuentas de sus
clientes sin autorizacion expresa de estos. De lo anterior se exceptuan los adeudos
efectuados en virtud del correspondiente mandato legal o judicial que, con las
pertinentes formalidades, asi lo dispusiera, por cuanto las entidades actuan, en
estos casos, como meros intermediarios, limitandose a cumplir las instrucciones
emanadas de tales autoridades. Los supuestos de embargo se enmarcarian dentro
de la excepcion comentada en el parrafo anterior, debiendo cumplimentar las
entidades —en estos casos— las diligencias de embargo ajustandose al
procedimiento que establece la propia Ley.

Las cuestiones que se pueden plantear respecto de este extremo, dando lugar a
reclamaciones de los titulares de los depdsitos afectados por una orden de embargo,
como las que han sido resueltas en los ultimos ejercicios, hacen que se deba
precisar lo siguiente:

— Sin perjuicio de que el procedimiento debera ser comunicado al deudor,
titular de la cuenta, por la autoridad administrativa o judicial que ha
ordenado el embargo, desde la éptica de las buenas practicas bancarias
las entidades deberian comunicar a sus clientes, de forma inmediata, las
ordenes de embargo que reciban, para que puedan ejercer en plazo los
derechos que la Ley les confiere para oponerse a su ejecucion.

— El embargo no lo es nunca de la cuenta o depdsito, como tal soporte
contable, sino de los saldos existentes en ellos, a la fecha del embargo (es
importante determinar el momento exacto en que tiene entrada la orden
de embargo), a favor del deudor, por lo que solo puede recaer sobre el
saldo acreedor de la cuenta en lafecha de recepcion de la orden de embargo,
de tal forma que en ningun caso la entidad puede producir un descubierto
en la cuenta por no existir saldo suficiente que embargar en el momento en
que se practica el correspondiente adeudo tras el periodo inicial de
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retencion —traba—. Si el saldo fuese inferior a la cantidad fijada, la entidad
bancaria deberia trabar todo el saldo disponible, sin que se encuentre
legitimada para ampliar la retencidon en el supuesto de que aquel se
incrementase por el ingreso de cualquier otro depdsito en un momento
posterior, salvo que reciba una nueva orden de embargo, por lo que el
embargo no puede llegar a causar un descubierto en la cuenta corriente
cuyo saldo se ordene embargar. No obstante, la operativa de la cuenta
podra seguir su funcionamiento habitual, pues aquella no se encuentra
inmovilizada, pudiendo el ejecutado disponer del resto del saldo disponible,
en su caso, a excepcion del importe trabado, y efectuar el resto de las
operaciones por los procedimientos correspondientes. Efectivamente, la
traba del saldo supone que la cantidad retenida aparece en la cuenta, pero
el titular no puede disponer de ella. La cuenta esta operativa y es posible
realizar ingresos en ella, quedando esas cantidades libres de la retencion.
De este modo, se podran atender los cargos y domiciliaciones de gestion
corriente y recibir cobros de clientes.

Si en la cuenta afectada por el embargo se efectla habitualmente el abono
de sueldos, salarios o pensiones, deberan respetarse las limitaciones
establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), de tal forma que las
cuantias que se correspondan con aquellos solo podran embargarse en
proporcion a los limites que la ley establece y solo en la parte que exceda
del salario minimo interprofesional. La normativa tributaria sefala que 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. La carga de la prueba recae sobre el deudor,
que debe acreditar que el saldo dispuesto en la cuenta bancaria proviene
unica y exclusivamente de sus percepciones salariales. En estos casos,
podria ser exigible a las entidades que, si sus clientes les sefialan la
concurrencia de las condiciones necesarias para considerar aplicables
estas limitaciones, desarrollasen alguna actuacién frente al organismo
embargante para advertir de ello, no siendo en ningun caso responsables
del resultado de dicha actuacion ante el referido organismo.

El embargo ha de efectuarse exclusivamente sobre bienes del deudor, por
lo que, en el caso de cuentas corrientes pluripersonales, abiertas a nombre
del ejecutado y de otra u otras personas, con régimen de disposicion
indistinto, la principal dificultad radica en la determinacién de la cantidad
embargable. Si la orden de embargo tiene su origen en una obligacion
solidaria de los diferentes titulares de la cuenta, no hay inconveniente en
que se embargue el saldo existente en la cuantia fijada en la orden de
embargo. Ahora bien, si el embargo solo se dirige a uno de los titulares
de la cuenta, la cuestion adquiere otros matices. Su resolucion exige hacer
referencia de nuevo a la separacion entre la titularidad de la cuenta y la
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propiedad de las cantidades depositadas. Si bien la normativa de
aplicacion en el caso de los embargos por deudas tributarias o de la
Administracion, como se vera a continuacion, establece en tales supuestos
la presuncion de que los saldos de las cuentas pertenecen por partes
iguales a cada uno de los titulares (al margen del régimen de disposicién
pactado), cuando una entidad recibe un mandamiento de embargo judicial
por una determinada cantidad o hasta un determinado limite, ha de atenderlo,
aunque se trate de una cuenta con mas titulares, pudiendo el cotitular no
deudor presentar una terceria de dominio para oponerse al embargo de
aquellos bienes que fueran exclusivamente suyos (véase a este respecto
lo establecido en el apartado 5.6.3, en relacién con los embargos
judiciales).

— Se hace preciso que las entidades aporten la orden de embargo (si se
trata de embargo telematico, al menos impresion del «detalle de las
operaciones practicadas» en el que figure el 6rgano emisor de la orden y
la fecha de esta), asi como comunicacion a su cliente de la retencion que
de dicha orden se deriva y, en su caso, acreditacion de que el efectivo
adeudo en cuenta se hizo respetando el plazo que pudiera existir para
que el interesado tuviera la posibilidad de efectuar ante el organismo
embargante las actuaciones que tuviera a bien realizar en defensa de sus
intereses.

— Laentidad de crédito esta obligada a cumplir con las érdenes de embargo
en sus justos términos, no estando legitimada ni para conocer mas datos
de las liquidaciones —aparte del niumero de diligencia y del de las cuentas
que ha de embargar— ni para impugnar aquellas. Ademas, la entidad no
podra discutir la procedencia o no de la deuda que se reclama a sus
clientes (cuestion que tan solo puede ser discutida por el deudor principal).

Cuando las entidades no actuen de conformidad con los criterios expuestos, este
DCMR concluira con un pronunciamiento contrario a su proceder.

5.6.1 Embargos por deudas con las Administraciones

En materia tributaria, la regulacion de los embargos de dinero depositados en
cuentas abiertas en entidades de crédito se encuentra en los articulos 171 de la Ley
General Tributariay 79 del Reglamento General de Recaudacion, aprobado mediante
el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, resultando de especial importancia el
hecho de que es el organismo embargante el que tiene que practicar al deudor la
correspondiente notificacion del embargo. No obstante, como se ha indicado con
anterioridad, las entidades —desde la dptica de las buenas practicas bancarias—
deberian comunicar a sus clientes, de forma inmediata, las 6rdenes de embargo
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que reciban, para que puedan ejercer en plazo los derechos que la Ley les confiere
para oponerse a su ejecucion. La Administracion debe notificar la diligencia de
embargo no solo al obligado tributario, sino también a los terceros cotitulares.

La presentacién de la diligencia de embargo en la oficina donde esté abierta la
cuenta implicara la retencion inmediata del importe embargado, si existe en ese
momento saldo suficiente, debiendo ser ingresado en el Tesoro en el plazo de los 20
dias naturales desde el dia siguiente ala fecha de la traba si la oficina correspondiente
no recibe comunicacién en contrario del 6rgano de recaudacioén. El embargo podra
extenderse, sin necesidad de identificacion previa, al resto de los bienes y derechos
de los que sea titular el obligado al pago existentes en dicha entidad de crédito,
dentro del ambito estatal, autondmico o local que corresponda a la jurisdiccion
respectiva de cada Administracion Tributaria ordenante del embargo, de acuerdo
con la modificacién del Reglamento General de Recaudacion introducida por el Real
Decreto 1071/2017, de 29 de diciembre, que entré en vigor el 1 de enero de 2018.

Habra que estar en cada caso al tipo de deuda con la Administracion de la que parta
elembargo, pero, en general, para estos casos de deudas tributarias y administrativas
de diversa indole, la regulacion aplicable es la contenida en las normas tributarias
citadas, que establecen el procedimiento que se ha de seguir en caso de embargo
de bienes o derechos en entidades de crédito o de depdsito.

Una particularidad en cuanto a la aplicacion de los criterios relativos a los embargos
anteriormente expuestos se presentd en el expediente R-201812151. En efecto, en
este expediente, la diligencia de embargo emitida por la Agencia Tributaria debia
alcanzar a «...los créditos nacidos y no extinguidos al tiempo de la notificacién, asi
como otros que en el futuro surjan derivados de la relacién financiera existente entre
el deudor y los distintos emisores de tarjetas legibles por su datafonos...»

Dadas las especiales circunstancias que concurrian en el expediente, en particular
el hecho de que el embargo se dirigia sobre créditos de determinadas operaciones
a favor del embargado de ventas realizadas mediante TPV y pendientes de liquidar,
el DCMR estimé que en el caso analizado, por razén de justificadas razones
operativas alegadas por la entidad, resultaba ajustado al proceder de la entidad
la generacion de determinados apuntes en descubierto como consecuencia de la
ejecucion de dicho especifico embargo.

5.6.2 Embargos por deudas con la Seguridad Social
En este caso, la normativa de aplicaciéon se encuentra en la Ley General de la
Seguridad Social y en el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad

Social, que regulan el procedimiento que se debe seguir, de forma muy similar a lo
establecido en la normativa tributaria.
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Asi, conviene destacar la regulacion establecida en los articulos 40 y 41 del Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social; y, por otra parte, respecto al
embargo de dinero en cuentas abiertas en entidades de depdsito, lo establecido en
el articulo 96 del Reglamento General de Recaudacién de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio.

5.6.3 Embargos judiciales

En estos casos, actuando la entidad reclamada como mera intermediaria entre el
ente embargante —el juzgado actuante— y el sujeto embargado, debe dar
cumplimiento al oficio que le sea remitido por dicho érgano judicial, procediendo a
transferir a la cuenta de depdésitos y consignaciones judiciales de dicho juzgado el
saldo acreedor que presente la cuenta o el depdsito embargados.

Una vez que la entidad financiera recibe la orden judicial de embargo emitida por el
juez competente, lo primero que debe hacer para cumplir eficazmente dicha orden
es la retencion e inmediata puesta a disposicion del juzgado del saldo de la cuenta
cuya titularidad ostenta el deudor y, mas concretamente, de las cantidades que
sean objeto del embargo’®. La entidad financiera ha de consignar, pues, sin dilacién
alguna, la cantidad retenida en la cuenta de depdsitos y las consignaciones del
6rgano judicial que se indique.

En consecuencia, este DCMR entiende que la entidad actua en estos casos como
mandataria del juzgado, cumpliendo con lo ordenado en el oficio, como imponen
tanto el articulo 17 de la Ley Organica del Poder Judicial como el articulo 591 de la
LEC, sin que pueda calificarse su actuacién como contraria a las buenas practicas
bancarias cuando se ha ajustado a lo indicado.

En el caso de cuentas corrientes con varios titulares, este DCMR estima que,
conforme a las exigencias que demandan las buenas practicas financieras, la
entidad debera comunicar al cotitular no deudor tal circunstancia, para que pueda,
en su caso, proceder en defensa de su derecho.

Ademas, cuando los reclamantes solicitan que se interprete el contenido del
mandato judicial o su extension, este DCMR sefiala en sus conclusiones que carece
de competencias para ello, en el sentido de hacer prevalecer la interpretacion de
unade las partes sobre la realizada por la otra, siendo competente para su resolucion
el organismo ordenante del embargo.

78 Y ello, fundamentalmente, por el mandato contenido en el articulo 591 de la LEC, en relacion con el
articulo 17 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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6.1 Cuestiones generales

Mediante el contrato de depdsito a la vista, se permite al cliente ingresar dinero en
una entidad de crédito, y esta queda obligada a su devolucién en el momento
en que el titular lo solicite, asi como a prestar el denominado «servicio de caja», en
virtud del cual la entidad se obliga a realizar pagos y cobros a terceros en ejecucién
de 6rdenes que recibe del cliente, de forma que se convierte en mandataria singular
del cliente y administra, como si fueran propios, los fondos disponibles a favor de este.
Por lo general, la entidad suele ofrecer al cliente una remuneracién o tipo de interés
por el dinero depositado y puede cobrar comision por las operaciones incluidas en
el servicio de caja. Es habitual que el contrato de apertura de cuenta se concierte
con duracién indefinida y con facultad de las partes de darlo por terminado en
cualquier momento (al estar basado, como el de comision, en la mutua confianza);
para su cancelacion, debera seguirse el procedimiento establecido en el propio
contrato y/o en la normativa de aplicacion.

La Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de Servicios de Pago (también referida en este
documento como LSP), y de idéntica manera el Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de
noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera
(también referido como el RDL cuando nos referimos a la novedosa normativa en
materia de pagos), definen la cuenta de pago como «una cuenta a nombre de uno o
varios usuarios de servicios de pago que sea utilizada para la ejecucion de
operaciones de pago». La cuenta de pago es el equivalente al depdsito o cuenta a
la vista bancaria (bajo la forma tanto de cuenta corriente como de libreta de ahorros),
en la que se practican diversos adeudos (ordenante) y abonos (beneficiario). La ley
fue desarrollada por la Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre transparencia
de las condiciones y requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago
(también denominada en adelante OSP). Ambas normas son aplicables también a
no consumidores, salvo que se pacte lo contrario.

6.2 Cuentas de pago basicas

El ambito de aplicacion del Real Decreto-ley 19/2017, de 24 de noviembre, de
cuentas de pago basicas, traslado de cuentas y comparabilidad de comisiones, se
extiende a todos aquellos clientes o potenciales clientes personas fisicas que actuen
con un propodsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion,
estableciendo el derecho de estos consumidores al acceso a cuentas de pago
basicas, que se definen como aquellas cuentas denominadas en euros y abiertas en
entidades de crédito, que permiten prestar al menos los servicios de apertura,
utilizacién y cierre de la cuenta, asi como el de depdsito de fondos, la retirada de
dinero en efectivo en euros en las oficinas o cajeros automaticos de la entidad
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situados en la Unién Europea y las siguientes operaciones de pago en dicha zona:
adeudos domiciliados, pagos mediante tarjeta de débito o prepago y transferencias.

Esta norma establece la obligacion, dirigida a todas las entidades de crédito que
ofrezcan cuentas de pago, de brindar este tipo de cuentas a los potenciales clientes
indicados en la norma’®, sin que pueda supeditarse su acceso a la adquisicién de
otros servicios y quedando restringida su denegacion a tres motivos: que el cliente
ya sea titular en Espafa de una cuenta de esta tipologia, que la apertura de la
cuenta sea contraria a los intereses de la seguridad nacional o de orden publico, o
que el cliente no aporte la informacion requerida por la entidad en funcion del nivel
de riesgo de blanqueo de capitales o de financiaciéon del terrorismo.

En desarrollo del real decreto-ley fue dictada la Orden ECE/228/2019, de 28 de febrero,
sobre cuentas de pago basicas, procedimiento de traslado de cuentas de pago y
requisitos de los sitios web de comparacion, con entrada en vigor en fecha 25 de
marzo de 2019. En este mismo contexto fue publicada la Circular del Banco de Espafia
2/2019, de 29 de marzo, sobre los requisitos del Documento Informativo de las
Comisiones y del Estado de Comisiones, y los sitios web de comparacion de cuentas
de pago, y que modifica la Circular 5/2012, de 27 de junio, a entidades de crédito y
proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios
y responsabilidad en la concesion de préstamos, vigente desde el 5 de abril de 2019.

La orden determina que la comisién maxima, Unica y conjunta que la entidad podra
cobrar al cliente titular de una cuenta de pago basica sera de 3 euros al mes,
cantidad que el Banco de Espafa podra actualizar cada dos afos, de conformidad
con los criterios del articulo 9.3 del real decreto-ley. Ademas, establece que dicho
importe de 3 euros mensuales cubrira un nimero de 120 operaciones de pago
anuales en euros dentro de la UE (adeudos domiciliados y transferencias en oficina
y mediante servicios en linea). En el supuesto de que el cliente realizara un mayor
numero de estas operaciones, la entidad no podra repercutirle una comisién o gasto
superior en computo anual a las comisiones o gastos medios que aplique para cada
tipo de operacion, que son comunicados trimestralmente al Banco de Espanay que
se pueden consultar en el sitio web www.bde.es.

Cabe destacar las condiciones mas ventajosas introducidas por el Real Decreto
164/2019, de 22 de marzo, por el que se establece un régimen gratuito de cuentas
de pago basicas en beneficio de personas en situacion de vulnerabilidad o con
riesgo de exclusion financiera, de manera que la entidad no podra exigir comision
alguna en los casos en que todos los titulares y autorizados de una cuenta de esta
tipologia se encuentren en esa situacion. La gratuidad se mantendra durante

79 En particular, la norma refiere los consumidores: i) que residan legalmente en la Union Europea, incluidos
los clientes que no tengan domicilio fijo; i) que sean solicitantes de asilo, v iii) que no tengan un permiso
de residencia pero su expulsion sea imposible por razones juridicas o de hecho.
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periodos de dos afios, salvo que la entidad pueda acreditar que el cliente ha dejado
de pertenecer al colectivo de vulnerabilidad. En todo caso, se debera notificar al
usuario la pérdida o la prérroga de tal derecho.

Al respecto de lo anterior, véase el recuadro 2.2, sobre cuentas de pago basicas.

6.3 Apertura. Obligaciones derivadas de la normativa
de transparencia

Mediante el contrato de depdsito a la vista, se permite al cliente ingresar dinero en
una entidad de crédito, y esta queda obligada a su devolucién en el momento en que
el titular lo solicite, asi como a prestar el denominado «servicio de caja», en virtud
del cual la entidad se obliga a realizar pagos y cobros a terceros en ejecucién de
6rdenes que recibe del cliente, de forma que se convierte en mandataria singular del
cliente y administra, como si fueran propios, los fondos disponibles a favor de este.
Por lo general, la entidad suele ofrecer al cliente una remuneracién o tipo de interés
por el dinero depositado y puede cobrar comision por las operaciones incluidas en
el servicio de caja. Es habitual que el contrato de apertura de cuenta se concierte
con duracién indefinida y con facultad de las partes de darlo por terminado en
cualquier momento (al estar basado, como el de comision, en la mutua confianza);
para su cancelacion, debera seguirse el procedimiento establecido en el propio
contrato y/o en la normativa de aplicacion.

En el expediente R-201810900, la entidad en la que el reclamante habia abierto una
cuenta corriente indicd que no se podia solicitar la cancelacion a distancia, sino que
debia solicitarla fisicamente en la oficina bancaria. EI DCMR consideré que la entidad
se habia apartado de las buenas practicas bancarias, al no acreditar que dicha
exigencia estuviera prevista en el correspondiente contrato en el que, ademas,
estaba pactada la operativa en banca a distancia mediante usuario y claves
sustitutivos de la firma manuscrita.

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

La apertura de una cuenta requiere el consentimiento expreso y la aceptacion de
sus condiciones por todas las partes que la formalizan, siempre dentro del principio
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Recuadro 2.2
CUENTAS DE PAGO BASICAS

En aras de garantizar una méaxima inclusion financiera y que
los consumidores europeos no vean mermadas sus
posibilidades de eleccion de proveedor de cuentas de
pago en cualquiera de los paises de la Union, la Directiva
2014/92/UE contempla el derecho de acceso a una cuenta
de pago basica y el principio de no discriminacion por
razones de nacionalidad en la apertura de cuentas de pago.

Asi pues, el Real Decreto-ley 19/2017, de 24 de noviembre,
contempla el derecho de los consumidores al acceso a
cuentas de pago basicas, definida como aquella cuenta de
pago, denominada en euros, abierta en una entidad de crédito,
que permite prestar al menos los servicios de apertura,
utilizacion y cierre de la cuenta; depdsito de fondos; retirada
de dinero en efectivo; y las siguientes operaciones de pago en
la UE: adeudos domiciliados, operaciones de pago mediante
una tarjeta de débito o de prepago, incluidos los pagos en
linea y transferencias, incluidas las 6rdenes permanentes.

En la opcion legislativa nacional, todas las entidades de
crédito que ofrezcan cuentas de pago estaran obligadas
a ofrecer cuentas de pago basicas a aquellos potenciales
clientes que: i) residan legalmente en la Unién Europea,
aunque no tengan domicilio fijo; ii) sean solicitantes de
asilo, y iii) no tengan un permiso de residencia pero su
expulsion sea imposible.

Las entidades de crédito podran denegar el acceso a las
cuentas de pago basicas por tres motivos:

i. si el cliente no aporta la informacion requerida, en
funcion del nivel de riesgo de blanqueo de capitales
o de financiacion del terrorismo de dicho cliente;

ii. suaperturaes contrariaalos intereses de la seguridad
nacional o de orden publico, y

iii. el cliente ya es titular en Espana de una cuenta.

En cuanto al régimen de comisiones previsto para este tipo
de cuentas, el legislador ha optado por establecer un sistema
estructurado en dos niveles, en funcién del colectivo al que
se aplique: un primer nivel, de comisién ordinaria, establecida
con caracter general para aguellas personas que cumplan
los requisitos previstos para tener derecho de acceso a una
cuenta de pago basica, y un segundo nivel, de caracter mas
ventajoso que el anterior, para el colectivo de personas que,
ademas, se encuentren en situacion de vulnerabilidad o
riesgo de exclusion financiera.

Para las cuentas de primer nivel, la Orden ECE/228/2019
establece una comisién maxima mensual de 3 euros, por
el uso ilimitado de determinados servicios (apertura,
utilizacién y cierre de la cuenta, depdsito de fondos en
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efectivo en euros, retiradas de efectivo en euros de
cajeros y operaciones de pago mediante tarjeta de débito
0 prepago) y la realizacion de hasta 120 operaciones de
pago anuales dentro de la Unién Europea (adeudos
domiciliados, transferencias y o6rdenes permanentes).
Ademas, la Orden ECE/228/2019 establece que las
entidades podran repercutir al cliente de este tipo de
cuentas las comisiones o gastos que deba satisfacer a
otra entidad como consecuencia de lo previsto en la
disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley
19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y
otras medidas urgentes en materia financiera (comision
por retiradas de efectivo en cajero ajeno).

En relacién con las cuentas de segundo nivel, el Real
Decreto 164/2019 establece los requisitos que el colectivo
de poblacion mas vulnerable debe cumplir para poder
acceder a cuentas de pago basicas de forma gratuita,
durante el plazo de dos anos.

La opcidn utilizada a la hora de determinar el colectivo de
personas que se benefician de la gratuidad es la de
emplear el Indicador Publico de Rentas de Efectos
Multiples (IPREM). Un nivel de renta inferior al umbral
determinara la gratuidad de la cuenta de pago basica,
siempre y cuando no se cuente con inmuebles adicionales
a la vivienda habitual, ni titularidad real en sociedades
mercantiles. El Real Decreto 164/2019 también configura
la forma de acreditar ante las entidades el nivel de renta y
de patrimonio, asi como la composiciéon de la unidad
familiar, y el procedimiento concreto para llevar a cabo la
correspondiente solicitud.

Esquema 1
ESQUEMA DE COMISIONES APLICABLES

Nivel 2
Régimen de consumidores
vulnerables

Nivel 1
Gratuito

Régimen estandar
3 euros/mes

FUENTE: Banco de Espafna.
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fundamental de la libertad de contratacién que inspira nuestro ordenamiento
juridico. Sin perjuicio de dicho principio, la normativa actual establece una serie de
requerimientos que las entidades deben observar, en relacién tanto con la informacion
y con las explicaciones previas al contrato como con el contenido del contrato. La
letra que se ha de utilizar en cualquier documento de informacién al cliente, en fase
tanto precontractual como contractual, debe tener un tamafo apropiado para
facilitar su lectura, y, en todo caso, la letra minuscula que se utilice no podra tener
una altura inferior a 1,5 mm.

Por otra parte, la normativa de servicios de pago atribuye la carga de la prueba, del
cumplimiento de los requisitos de informacion en ella establecidos, a las entidades
proveedoras de servicios de pago (art. 20 de la LSP).

El 5 de febrero de 2016 entré en vigor la Orden ECC/2316/2015, de 4 de noviembre,
relativa a las obligaciones de informacién y clasificacion de productos financieros
(BOE del 5 de noviembre), ya citada, conocida como «Orden de los semaforos» u
«Orden de los numeros», por cuanto establece una clasificacion de los productos
financieros mediante una escala de seis colores y seis niumeros (del 1 al 6), que
puede ser sustituida por una escala solo numérica. Por ejemplo, el nimero 1 seria
de aplicacion a los depdsitos bancarios a la vista o a plazo en euros, mientras que
las cuentas denominadas en moneda distinta del euro entrarian en la clase 6. De ella
interesa destacar que:

— Obliga a las entidades de crédito comercializadoras de depdsitos a incluir,
tanto en sus comunicaciones publicitarias como en la informacion previa
que ha de facilitar al cliente segun el articulo 6 de la Orden EHA 2899/2011,
unindicadordelriesgoy, ensucaso, unas alertas porliquidezy complejidad.

— Resulta de aplicacién a depdsitos a la vista, de ahorro y a plazo, si bien se
excluyen de su ambito los depdsitos estructurados®®. En el expediente
R-201813020, la reclamacioén tenia como objeto una imposicion a plazo en
libras esterlinas. EI DCMR, una vez resaltado el hecho de que los depdsitos
bancarios en moneda distinta del euro estan clasificados en la clase 6 o de
maximo riesgo de acuerdo con la citada «Orden de los semaforos», estimo
que se habia producido un quebrantamiento de las buenas practicas
bancarias, puesto que la entidad no acredité que hubiese facilitado a su
cliente informacion sobre todas las condiciones del depdsito en libras.

80 La exclusion se justifica en la norma porque, a partir del 31 de diciembre de 2016, los depdsitos
estructurados disponen de regulacion especifica coordinada a escala europea, tras la entrada en vigor del
Reglamento (UE) n.° 1286/2014, de 26 de noviembre —mas conocido por su denominacion en inglés,
Key Information Documents (KID) for Packaged Retail and Insurance-based Investment Products
(PRIIPS)—, que también contempla incluir en la informacion relativa a las principales caracteristicas del
producto un indicador de riesgo.
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A mayor abundamiento, y sin perjuicio de su no aplicabilidad durante 2018, resulta
de interés sefnalar, como cierre de este epigrafe, que, en el tramite de apertura de
cuentas de pago, el Real Decreto-ley 19/2017, desarrollado mediante Circular del
Banco de Espafia 2/2019, introduce la obligacién de entrega de un documento
informativo sobre comisiones estandarizado. Sobre el contenido y el formato
especificos de este documento, puede consultarse el recuadro 2.2, sobre el Real
Decreto-ley 19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas de pago basicas, traslado de
cuentas de pago y comparabilidad de comisiones, y su normativa de desarrollo.

6.3.1 Explicaciones adecuadas

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

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

En el supuesto de que la comercializacion de un producto —en este caso, el depdsito
a la vista— se acompafe de una recomendacién personalizada, especialmente en
el caso de campafas de distribucion masiva, las entidades deberan extremar la
diligencia en las explicaciones que han de facilitar al cliente. A tal fin, recabaran de
este la informacion adecuada sobre sus necesidades y su situacién financiera, y
ajustaran la informacién que le suministren a los datos asi recabados.

81 Lainformacion sobre comisionesy tipos mas habituales puede ser consultada en todos los establecimientos
comerciales de las entidades de crédito, en sus sitios web y en el sitio web del Banco de Espafia.
Ademas, estainformacion debera estar a disposicion de los clientes en cualquier momento y gratuitamente.
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En general, este DCMR ha manifestado que es obligacion de las entidades, desde
el punto de vista de las buenas practicas, explicar a sus clientes de manera veraz
las caracteristicas de las promociones que ofrecen y la forma de verificar los
requisitos para su obtencién, de modo que tengan un conocimiento claro y preciso
de las prestaciones que pueden recibir, para evitar que alberguen falsas expectativas
al respecto. Consideramos que las entidades deben estar en condiciones de
acreditar que facilitaron a sus clientes informacidn precontractual y explicaciones
adecuadas (personalizadas, para su concreta situacién particular), de modo que se
justifique que estos, antes de contratar, estuvieron en condiciones de conocer con
exactitud las condiciones o los requisitos que debian cumplir para la obtencién de
determinada promocién, vinculada a la apertura o mantenimiento de una cuenta
y/o la domiciliacién de ciertos ingresos y pagos.

En la practica bancaria reciente, numerosas entidades han desarrollado campafas
0 programas de captacioén o fidelizacion de clientes, consistentes en ofrecer a los
titulares de cuentas a la vista determinadas ventajas (véanse exencion de comisiones,
bonificaciones, especial remuneracion, etc.), siempre que cumplieran ciertos
requisitos (los mas frecuentes: domiciliacion de ndmina, pensidon o ingresos
recurrentes, domiciliacion de recibos, cierto numero de pagos con tarjeta, etc.), v,
asi, durante 2018 se nos han presentado numerosas reclamaciones en las que los
clientes, de algun modo, cuestionaban la exactitud o correccion de las explicaciones
facilitadas en la oficina bancaria: en unos casos, mostraban su sorpresa porque no
se les habian aplicado las ventajas que esperaban obtener, a pesar de que, entendian,
habian cumplido los requisitos acordados con los empleados de la entidad; en otros
casos, manifestaban expresamente que en la oficina se les habian facilitado
informacion o explicaciones poco claras, o engafosas, sobre los requisitos
necesarios para disfrutar de especiales condiciones.

6.3.2 Informacion precontractual

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

En la mayoria de los expedientes de reclamacion presentados en el ejercicio 2018
en los que, en cierto modo —en alguno de los escritos incorporados al expediente
que fueron remitidos a la entidad para que formulase alegaciones—, el reclamante
puso de manifiesto la deficiencia en la informacion o en las explicaciones que la
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entidad le facilitd, con anterioridad a la contratacién, en relacién con las condiciones
de la cuenta que se proponia contratar (o sobre los requisitos necesarios para la
aplicacién de tales condiciones) —bien porque acusé expresamente a la entidad
de no informarle correctamente, bien porque puso de manifiesto su interpretacion
0 su conocimiento discrepantes respecto a los de la entidad sobre la aplicacién a
su cuentade las condiciones o ventajas, o sobre el cumplimiento de los requisitos—,
este DCMR consideré imprescindible que la entidad financiera hubiera aportado
al expediente de reclamacion una copia de la informacién precontractual que
facilitd al cliente en su dia, fechada y con la firma del cliente en sefal de su
recepcion.

6.3.3 Formalizaciéon del contrato

La entrega y el contenido minimo obligatorio de los contratos de depdsitos a la vista
se recogen en el articulo 12 de la Orden EHA/1608/2010, a la cual nos remitimos,
que resulta aplicable cuando el cliente sea un consumidor o cuando, no siéndolo, no
se haya pactado otro régimen. Las entidades deberan entregar al cliente un ejemplar
del documento contractual con suficiente antelacién a la fecha en que quede
vinculado por el contrato marco u oferta o, si esto no es posible porque el contrato
se haya celebrado a instancias del usuario a través de un medio de comunicacién a
distancia, inmediatamente después de su celebracién. El titular del contrato tendra
derecho a recibir en papel o en otro soporte duradero las condiciones contractuales
en cualquier momento de la relacion contractual.

6.3.4 Cuentas en divisas

Este DCMR estima que, en este tipo de cuentas, las entidades deben velar por que
el contenido de los contratos formalizados se adapte a lo establecido en Ila
normativa de servicios de pago en relacion con su utilizacion y, sobre todo, recoja
expresamente las condiciones particulares de estas cuentas en cuanto a la forma
de disposicion de la divisa, su conversion y los costes que ello podria suponer,
segun la modalidad de reembolso elegida (transferencia, obtencidn de billetes de
esa moneda o conversion a otras divisas). Véase mas adelante, a este respecto, la
comision de manipulacion.

En el expediente se pudo comprobar que la documentacién que recogia las
condiciones de un contrato de cuenta en divisas no incluia ninguna prevision con
respecto a la forma de disposicion de la divisa, su conversién y los costes que ello
pudiera suponer, segun la modalidad de reembolso elegida (transferencia, obtencion
de billetes o conversion a otras divisas), por o que el DCMR concluyé que podria
haberse producido un quebrantamiento de la normativa de transparencia.
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6.3.5 Integridad de los contratos

Las entidades deben asegurarse de la integridad de los contratos que suscriben con
sus clientes, de modo que contemplen y regulen todas las posibles vicisitudes que
puedan suceder a lo largo de cada relacion. De no ser asi, las buenas practicas exigen
que, en el momento de constatarse la ausencia de un pacto contractual preciso, las
entidades traten de llegar a un acuerdo con sus clientes para que estos presten su
consentimiento a alguna de las posibles formas de actuacion en esos casos.

6.3.6 Oscuridad de las clausulas

El principio de transparencia que inspira las buenas practicas bancarias exige que
los documentos contractuales huyan de cualquier tipo de estipulacion susceptible
de admitir interpretaciones opuestas, de modo que sus textos sean facilmente
comprensibles y directamente aplicables.

A la vista de lo anterior (y al margen de que la interpretacion definitiva de una
clausula, asi como la determinacion de las consecuencias que de aquella pudieran
derivarse, corresponderia realizarla, en exclusividad, a los jueces o tribunales de
justicia), el DCMR considera —en linea con lo previsto en el articulo 1288 del Cédigo
Civil— que, en caso de clausulas oscuras susceptibles de diversas interpretaciones,
debe considerarse contraria a las buenas practicas bancarias la actuacion de las
entidades consistente en efectuar interpretaciones de los contratos que les resulten
mas favorables, sin haber tratado de llegar a un acuerdo previo con sus clientes
titulares de cuenta sobre el alcance de lo pactado.

6.3.7 Entrega de documento contractual y conservacion
de documentos

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

Este DCMR entiende, haciendo suya la doctrina del Tribunal Supremo en este
asunto, que las entidades han de conservar toda aquella documentacién relativa al

MEMORIA DE RECLAMACIONES 2018 2. CRITERIOS DEL DEPARTAMENTO DE CONDUCTA DE MERCADO Y RECLAMACIONES



BANCO DE ESPANA

280

nacimiento, modificacion y extincion de los derechos y de las obligaciones que les
incumben, no solo durante el plazo de seis afios, sino al menos durante el periodo
en que, a tenor de las normas sobre prescripcidn, pueda resultarles conveniente
promover el ejercicio de los primeros, o sea posible que les llegue a ser exigido el
cumplimiento de las segundas®. Este criterio ha adquirido rango legal en virtud del
Real Decreto-ley 19/2018, en relacion con los documentos y registros que permitan
acreditar el cumplimiento de las obligaciones de las entidades relativas a la
prestacion y utilizacién de servicios de pago.

Cuando los reclamantes denuncian no haber sido informados de las condiciones
que se aplican en sus contratos (tipo de interés, comisiones, posibilidad de
descubierto...), son las entidades las que deben acreditar que sus clientes las
conociany las aceptaron. Enlos casos enlos que no se haacreditado adecuadamente
ante este DCMR la debida formalizacion de los contratos, se ha apreciado posible
quebrantamiento de la normativa y de las buenas practicas bancarias, por entender
que estos pudieron no haberse formalizado, o pudo existir falta de la debida
diligencia en la custodia de los documentos justificativos de las relaciones juridicas
mantenidas con sus clientes, o0, en su caso, falta de colaboracién con el propio
DCMR en la resolucién de la reclamacion.

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

Durante 2018, el DCMR ha tramitado expedientes de reclamacion cuyo objeto fue que
la oficina bancaria no habia atendido la solicitud de su cliente de entrega de copia de
su contrato de cuenta. En muchos casos, las entidades han alegado la antigliedad
de los contratos o su extravio a consecuencia del cierre de sucursales o, en general,
como resultado de procesos de fusion de entidades. Este DCMR ha insistido en la
importancia de custodiar adecuadamente los documentos que recojan las condiciones
contractuales segun prevé la normativa de aplicacion. Hay que recordar, ademas, que
las entidades deben estar en condiciones de facilitar a sus clientes, en el momento en
que lo soliciten, copia de los contratos formalizados, segun se prevé en la norma
novena de la Circular del Banco de Espafia 5/2012. Por este motivo, el DCMR concluyo
apreciando posible quebrantamiento de la normativa cuando la entidad reconocia
que no habia podido localizar el contrato suscrito con el cliente.

82 La disposicion final primera de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de enjuiciamiento civil, que entrd en vigor el 7 de octubre de 2015, modifica el plazo de prescripcion
de las acciones personales que no tengan sehalado plazo especial, reduciéndolo de quince a cinco afnos,
y su disposicion transitoria se refiere a la prescripcion de acciones nacidas antes de su entrada en vigor.
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6.4 Operativa y funcionamiento de la cuenta

LaLey de Servicios de Pago recoge los conceptos de operacion, servicio e instrumento
de pago, los cuales seran el origen de los diversos apuntes que se den en una cuenta,
aparte de los derivados de la percepcidn de comisiones, intereses, gastos, etc.

6.4.1 Disposicion de fondos. Posibles incidencias

El titular de un depdsito de dinero en una entidad de crédito es acreedor de esta en
cuanto al saldo resultante, pudiendo disponer de los fondos por los medios
expresamente acordados en el contrato, debiendo incorporar, no obstante, estas
disposiciones la autorizacion del interesado como manifestacion de su voluntad
dispositiva.

Autorizacion de operaciones

En cuanto a la forma de prestar el consentimiento, se habran de diferenciar los
distintos instrumentos u operaciones de pago (tarjetas, transferencias,
domiciliaciones, podliza de crédito en cuenta corriente, retiradas de efectivo...), por lo
que nos remitimos, a estos efectos, a los apartados especificos de cada uno de
ellos en esta Memoria, que se encuentran mas adelante en el epigrafe 8, «Servicios
de pago».

Ademas, en el caso de la prestacién de consentimiento a operaciones de pago por
el usuario en el ambito de la banca electronica, se ha de acreditar con caracter
previo que el cliente tiene firmado, ademas del especifico de la cuenta, un contrato
de adhesidn a los servicios de banca electrénica (tanto a través de Internet como
por teléfono). Lo habitual en estos casos es que el cliente tenga que autenticar la
operacion mediante la introduccién de unas claves facilitadas por la entidad. Por
ello, cuando se nos plantean reclamaciones en las que se discute el consentimiento
prestado mediante banca electronica, suele resultar necesario que las entidades
aporten al expediente no solo el contrato de banca electrdnica suscrito, sino también
el documento acreditativo de la entrega de claves al cliente.

En cualquier actuacion con trascendencia juridica tanto para el cliente como para
terceros, las entidades deben poder acreditar fehacientemente el consentimiento
de sus clientes y los exactos términos de sus instrucciones en los casos en que se
planteen discrepancias sobre ellos. Ejemplo de lo anterior es lo analizado en el
expediente R-201803100, en el que este DCMR considerd que la entidad se habia
apartado de las buenas practicas bancarias al no haber comunicado a los demas
titulares y comuneros la inclusion de un comunero como titular de la cuenta de una
comunidad de bienes.
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6.4.2 Autorizados en cuenta

La disposicion de los fondos depositados en una cuenta corresponde, con caracter
general, a su titular, por si mismo o por su representante legal si careciese de
capacidad de obrar. Pero también puede existir el supuesto de representacion
voluntaria (los autorizados o «firmas autorizadas», en terminologia bancaria).

Los autorizados son personas que, con el consentimiento expreso de los titulares,
pueden disponer, con caracter general, del saldo existente en la cuenta, pudiendo a
tal fin firmar los cheques, los reintegros y cuantos documentos sean necesarios. Por
el contrario, no estan facultados para modificar las condiciones del contrato, ni para
cancelar la cuenta o pedir su bloqueo, ni para realizar disposiciones contra la cuenta
tras el fallecimiento del titular, por extincion del mandato.

Por lo que respecta a la disposicién de fondos en descubierto por el autorizado, y
dadas las controversias que se pueden plantear en esta cuestion, que supone una
apertura de crédito de la que debera responder no el autorizado, sino el titular o
titulares de la cuenta, es conveniente que los contratos de cuenta que incluyen
autorizados recojan de forma clara la extension de la autorizacion y los instrumentos
de pago que dicho autorizado podra utilizar para llevar a cabo las disposiciones.

La condicion de autorizado se obtiene por autorizacion expresa —y, habitualmente,
por escrito— del titular o titulares de la cuenta, siendo uso y practica bancaria que se
recojan las firmas tanto de los titulares como de las personas autorizadas, con el fin
de permitir a cualquier empleado de la entidad realizar las comprobaciones oportunas,
que eviten disposiciones de fondos por personas no legitimadas para ello.

Si la cuenta es mancomunada o conjunta, la designacion del autorizado podra ser
realizada por cualquiera de los cotitulares, si asi se ha previsto en el contrato, lo cual
no supondra ningun perjuicio para el resto, pues sin todos ellos el autorizado no
podra disponer de la cuenta, a no ser que se haya pactado otra cosa entre todos los
titulares.

Ahora bien, si la cuenta es solidaria o indistinta, a falta de prevision contractual en
contrario, se entiende que la solidaridad activa, que se establece para disponer y
parte de una confianza intuitu personae, no podria hacerse extensiva a un autorizado
nombrado por un solo titular, por lo que se precisaria el consentimiento de todos los
titulares. Por ello, en estos casos se considera necesario que, en aras de la
transparencia que debe presidir la actuacion de la entidad con sus clientes y en
defensa de los intereses de ellos, si uno de los cotitulares confiere una autorizacion
sin contar con el resto, la entidad informe de modo fehaciente a los otros cotitulares
para que puedan obrar en consecuencia, esto es, prestando su consentimiento
—tacito o expreso— al nombramiento o mostrando su disconformidad con este,
rompiendo el vinculo contractual que les unia con el otro cotitular.
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En cuanto a su revocacion, sea la cuenta indistinta o sea mancomunada, bastaria
con que cualquiera de los titulares manifestase por escrito al banco su voluntad en
ese sentido para que la revocacion fuese operativa.

El mandato se extingue por la muerte del poderdante, de tal forma que, ante el
fallecimiento de la persona que ha apoderado a otra para llevar a cabo disposiciones
en su cuenta, el autorizado ya no podra seguir realizandolas. No obstante, hay que
tener presente que, para valorar y calificar la actuacién de la entidad en los casos en
los que los herederos denuncian la realizacién de disposiciones indebidas por haber
sido efectuadas por el autorizado con posterioridad al fallecimiento del poderdante,
resulta muy relevante para este DCMR tener certeza del momento en que la entidad
tuvo conocimiento de dicho fallecimiento, en la medida en que la actuacién que
cabe exigirle en orden a la proteccion de los herederos lo es desde que tiene
conocimiento del fallecimiento del titular poderdante, y no antes; ello con
independencia de los derechos que, en su caso, asisten a los herederos frente al
autorizado, siendo esta una cuestion que se enmarca en las relaciones juridico-
privadas de estos. Ademas, en caso de cotitularidad, salvo que se pueda acreditar
que el autorizado lo era tan solo del titular fallecido, el fallecimiento de uno de los
cotitulares en una cuenta indistinta no extingue la autorizacién si no consta que el
resto de los titulares la ha revocado de forma expresa ante la circunstancia del
fallecimiento.

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

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

Entendemos que, salvo pacto en contrario o negativa justificada, el
autorizado tendria la facultad de informarse sobre el saldo de la cuenta, es
decir, las entidades deberian atender las peticiones de informacién del
autorizado sin necesidad de exigir que fueran refrendadas en cada caso
por el titular de la cuenta, salvo en aquellos casos en que se demostrara
documentalmente que el titular manifestd de forma expresa (en el momento
de otorgarse la autorizacion o bien con posterioridad) su voluntad de
restringir las facultades del autorizado a la mera disposicion de fondos, o
bien en otros casos en que se dieran circunstancias excepcionales, como
pudiera ser el conocimiento por la entidad de la existencia de conflictos o
desavenencias sobrevenidos.

— Revocacién 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, debiendo quedar constancia escrita de dicha orden de
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revocacion, de forma que exista certeza del momento en que el autorizado
deja de poder disponer legitimamente de la cuenta.

En otros casos, la controversia planteada ante el DCMR trae causa del poder
conferido a una persona por el titular (o titulares) de la cuenta para la realizacién de
diversos actos de administracidon, con caracter muy general. En estos supuestos,
este DCMR ha considerado que la exhibicion de ese poder general no es suficiente
para que la entidad permita disponer de los fondos de una determinada cuenta
corriente, pues para ello seria preciso que se dé también una especifica autorizacion
para disponer de la cuenta (en la forma habitual que se emplea para los autorizados
en cuenta), o bien que el poder general identifique de forma especifica la cuenta
concreta sobre la que se pueden llevar a cabo los actos de disposicion. No obstante,
de darse este ultimo supuesto, el DCMR no consideraria que concurre una mala
practica bancaria si la entidad negara la disposicion pretendida, invocando razones
de seguridad, asi como la necesidad de verificar la vigencia de ese poder o de
adoptar cualesquiera otras cautelas que estimara convenientes en orden a asegurar
que entrega los fondos a una persona con poder para disponer de ellos. De lo
contrario, las entidades no sabrian con seguridad si el poder exhibido se mantiene
aun vigente o, por el contrario, ha sido revocado, extremo que en muchas ocasiones
no puede ser verificado en el mismo momento de su exhibicion.

6.4.3 Disposiciones en efectivo
Reintegros en oficina diferente a la de apertura de la cuenta

Sobre el efectivo como medio de disposicion del saldo de la cuenta, en general, nos
remitimos a lo que expondremos mas adelante dentro del apartado «Servicios de
pago», en el epigrafe 8.5, «Ingresos, retiradas en efectivo y otras cuestiones
relacionadas con el servicio de caja».

Es criterio reiterado de este DCMR que, con caracter general, y salvo pacto
contractual expreso, los clientes pueden solicitar el reintegro de sus fondos a la
entidad en cualquiera de sus oficinas. Si aquella en la que lo solicitaran fuera
diferente a la de apertura de su cuenta, sera preceptivo que, una vez se hayan
identificado perfectamente empleando los medios habilitados al efecto, las entidades
efectien previamente las comprobaciones necesarias para asegurarse de que
entregan los fondos legitimamente, ya que el principal interés tutelable en estos
casos es el del propio titular de la cuenta de la que se pretende efectuar la disposicion.

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

Por otra parte, ante el DCMR se han planteado casos motivados por la negativa de
alguna entidad a permitir el reintegro de efectivo en oficina distinta de la sucursal
de la que es cliente el reclamante, a pesar de llevar su DNI, argumentando que por
normas internas no podia disponer de dinero en metalico por no tener chequera,
tarjeta o libreta. En tales supuestos, es esencial que las entidades acrediten lo
pactado en el contrato en relacion con la forma de disposicidn de la cuenta, pues,
si bien se pueden establecer contractualmente limitaciones de ese tipo, para que
puedan ser apreciadas deben ser en todo caso acreditadas. En los casos planteados
no se justificaron dichas limitaciones, lo que dio lugar a pronunciamientos contrarios
al proceder de las entidades.

Restriccion del importe en los reintegros de efectivo

Como ya hemos sefialado anteriormente, los fondos depositados en las entidades
de crédito por sus clientes, en forma de cuentas corrientes bancarias u otras
modalidades de depdsitos a la vista, son, por esencia, inmediatamente reintegrables
a sus titulares cuando estos ultimos disponen de tales fondos. Las entidades deben,
por tanto, atender, mediante cualquiera de los medios previstos en el contrato, las
6rdenes de pago que cursen sus clientes con cargo a los fondos que tengan
disponibles, sea cual sea el importe de aquellas, no existiendo, por otra parte,
normativa alguna que establezca la obligacion por parte de los clientes de comunicar
con una determinada antelacién a las entidades de crédito las disposiciones con
cargo a las cuentas que excedan de una determinada cuantia.

Ahora bien, resulta obvio que, en determinados supuestos, puede darse la
circunstancia de que la entidad no disponga de efectivo suficiente en caja para
cumplir con ciertas érdenes de disposicion de efectivo, sobre todo si son de cuantia
importante. En estos casos, en opinion del DCMR, la entidad debe informar a su
cliente de la imposibilidad de hacer frente al pago que se le requiere, explicandole
el motivo en el que se funda —insuficiencia de fondos en metalico—, debiendo
ofrecer al interesado medios sustitutivos a la entrega en efectivo —emisién de
cheque bancario por parte de la entidad, transferencia, abono en cuenta, etc.— que
permitan a aquel obtener el cobro sin que intervenga el dinero, debiendo ofrecerse
estas alternativas, por supuesto, libres de gastos para el interesado, al no venir
prestado el servicio por una solicitud especifica de su cliente, sino en cumplimiento
de una obligacion que tiene asumida la entidad.
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El criterio expuesto en el parrafo anterior es aplicable a las cuentas a la vista en las
que se acuerde la posibilidad de disposicion del saldo mediante disposiciones de
dinero en efectivo, esto es, mediante billetes y monedas, puesto que nada impide a
las entidades de depdsito acordar libremente con sus clientes la forma en que se
pueda disponer de los saldos depositados en las cuentas.

No obstante, en caso de que se trate de cuentas a la vista, no se podrian establecer
limitaciones a las disposiciones del saldo de la cuenta: por ejemplo, preavisos
obligatorios para disposiciones de un determinado importe.

Es decir, aunque resulta posible, y ademas constituye una practica frecuente entre
las entidades, establecer un plazo de preaviso para disponer del saldo de la cuenta
en efectivo (esto es, en billetes y monedas) por encima de un determinado importe,
aquellas deben facilitar siempre a sus clientes, como ya se ha indicado mas arriba,
un medio alternativo y sin coste por el que los clientes puedan disponer de la
totalidad del saldo de sus cuentas en el momento en que asi lo soliciten. Esta
obligacién del depositario deriva de la propia naturaleza juridica de la cuenta a la
vista.

6.4.4 Posibles incidencias en los apuntes en cuenta

Con caracter general, en todos los servicios bancarios, y con independencia de
aplicar puntualmente las normas sobre disponibilidad de fondos y sobre valoracion
correspondientes, las entidades pondran los medios necesarios para ejecutar
correctamente las érdenes de sus clientes, sin demoras ni retrasos innecesarios,
empleando para ello la maxima diligencia. Igual diligencia les sera exigible en la
correccion de los errores detectados.

6.4.5 Deber de diligencia en la ejecucion de érdenes y correccion
de errores

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

Del mismo modo, y con respecto a la correccion de errores, el DCMR ha senalado
que el cliente deberia ser el primer interesado en llevar a cabo un control periddico de
sus posiciones en la entidad, de forma tal que, frente a los apuntes practicados en
cuentas corrientes bancarias que sean debidamente comunicados a su titular, este
deberia mostrar su disconformidad dentro de un plazo razonable, de forma que no
queden sometidos indefinidamente a una situacion de pendencia que colisiona con
las mas elementales exigencias del principio de seguridad juridica. En ultima
instancia, corresponderia a los tribunales de justicia la apreciaciéon de la existencia
de una posible aceptaciéon tacita de los apuntes anotados en cuenta una vez
transcurrido un periodo de tiempo dilatado.

6.4.6 Deber de diligencia en el traslado de cuentas

Tratandose de operaciones de pago ejecutadas incorrectamente, habra de estarse
alo establecido al efecto en la normativa de servicios de pago, y mas concretamente
en el articulo 29 de la LSP, en virtud del cual el usuario del servicio de pago debera
comunicar a la entidad la operacion de pago ejecutada incorrectamente sin tardanza
injustificada, y siempre en un plazo maximo de 13 meses desde la fecha del adeudo
o abono, pudiendo pactar las partes un plazo inferior en caso de que el usuario no
sea un consumidor. Véase a este respecto lo sefialado en el epigrafe 8, «Servicios
de pago».

6.4.7 Adeudos/abonos sin orden firmada del cliente

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

En tal sentido, el DCMR ha venido entendiendo que, para efectuar legitimamente
adeudos en una cuenta, las entidades han de contar con el consentimiento expreso
de su titular, salvo que dicho consentimiento se vea suplido por un mandato legal o
judicial que las habilite para ello. La LSP, en relacion con la autorizacion de las
operaciones de pago, regula en su articulo 25 el consentimiento y su retirada,
sefalando que se considerara autorizada la operacion de pago cuando el ordenante
haya dado el consentimiento a su ejecucion, al tiempo que indica que, a falta de tal
consentimiento, la operacion se considerara no autorizada. Véase a este respecto lo
sefialado en el epigrafe 8, «Servicios de pago».
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Finalmente, cabe indicar que en aquellos casos en los que el cliente niega haber
realizado una operacién sobre una cuenta, pese a que la entidad aporta la orden
(del tipo que sea) en apariencia firmada por él, el DCMR no puede emitir un
pronunciamiento sobre la cuestidn planteada, al no resultar competente para valorar
si se ha producido un ilicito penal —suplantacién de identidad y falsificacion de
firma—, siendo esta una cuestidén que, de estimarlo oportuno los interesados, debe
ser sometida a conocimiento y a resolucion de los tribunales de justicia.

6.4.8 Adeudos para corregir abonos indebidos
Cargos por retribuciones en especie (regalos promocionales, etc.)

Son frecuentes las reclamaciones en las que titulares de cuentas discrepan con el
cargo unilateral, como penalizacion, del precio estimado de una retribucion en especie
(un regalo promocional), cuando, de acuerdo con las condiciones del contrato, se han
dejado de atender los requisitos exigidos para obtener aquella (por ejemplo, no se ha
cumplido con el tiempo de fidelizacion). En esos casos, si bien este DCMR reconoce
el derecho de las entidades a proceder al adeudo pactado, igualmente exige a estas
una actuacion diligente, de modo que el cargo se produzca inmediatamente después
de conocida la incidencia, requiriendo en caso contrario que se informe de ello
previamente al cliente.

Considera este DCMR que una actitud acorde con las buenas practicas bancarias
exige, por una parte, que las entidades aclaren y acrediten con exactitud cudles
eran los requisitos exigidos en la campafna de que se trate y que el reclamante no
cumplia, que justifiquen debidamente la prevision contractual sobre la forma de
proceder en tales supuestos de incumplimiento y, finalmente, que acrediten
documentalmente las razones que existan para cargar en la cuenta de su cliente la
penalizacion prevista en el contrato. Véase mas adelante el apartado 6.4.14 de este
epigrafe, relativo a «Liquidacion de la cuenta».

Retrocesion de pensiones de la Seguridad Social y fecha de abono

Las entidades financieras pagadoras de pensiones y otras prestaciones periédicas
estan en la obligacién de comunicar a la correspondiente entidad gestora de la
Seguridad Social, al menos una vez al afio, la pervivencia de los titulares de aquellas
pensiones y de las demas prestaciones periddicas que vengan satisfaciendo
mediante abonos en cuenta. Dicha obligacion se hace importante para las entidades,
en la medida en que estas devienen responsables de la devolucion a la Tesoreria
General de la Seguridad Social (TGSS) de las mensualidades que pudieran abonarse
correspondientes al mes o meses siguientes al de la fecha de extincion, por
fallecimiento, del derecho a la prestaciéon de que se trate, sin perjuicio del derecho
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de las entidades a repetir el importe de las prestaciones devueltas a la TGSS de
quienes las hubieran percibido indebidamente.

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

6.4.9 Bloqueo de la cuenta

En lo que a bloqueo de cuentas se refiere, este DCMR entiende que las medidas que
impliquen restricciones de los derechos de los clientes (como el bloqueo de abonos
que decide adoptar la entidad a consecuencia de no haber pasado el cliente el
control de pervivencia) deben no solo estar debidamente justificadas, sino también
ser notificadas a los clientes antes de su adopcion, al objeto de que no les produzcan
perjuicios innecesarios.

Con caracter general, para que las entidades procedan legitimamente al bloqueo
o indisponibilidad de las cuentas de sus clientes se precisa necesariamente una
autorizacion judicial, la conformidad de todos los titulares o la concurrencia de
una causa debidamente justificada, circunstancias que, en todo caso, deberan ser
acreditadas y advertidas a su titular.

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

— Bloqueo ante la falta de entrega de la documentacion identificativa requerida.
La entidad, dentro de su discrecional politica comercial y de acuerdo con el
principio de libertad de contratacién que rige en nuestro Derecho, puede
aceptar entablar relaciones comerciales con quienes se interesan por ello,
en funcion de la documentacion y de la informacion que sobre aquellos
recabe a partir de las exigencias establecidas por el marco normativo y de
sus normas de funcionamiento interno, y también puede decidir continuar o
no la relacion previamente establecida. Lo que no resulta admisible en una
buena practica financiera es que, una vez establecida la relacién comercial,
ante la falta de entrega de la documentacion pertinente, la entidad proceda
a efectuar el bloqueo de las cuentas, con los consiguientes perjuicios para
sus clientes, sin mediar la debida comunicacién sobre la circunstancia del
bloqueo, reputandose la actuacion de la entidad reclamada en estos casos
como contraria a las buenas practicas.

— Bloqueo motivado por exigencias derivadas del cumplimiento de la
normativa de blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo.

La Ley 10/2010, de 28 de abiril, de prevencién del blanqueo de capitales y
de la financiacioén del terrorismo, establece en su articulo 5 que los sujetos
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obligados deben obtener informacion sobre el propdsito y laindole prevista
de la relacion de negocios, asi como recabar de sus clientes informacion
a fin de conocer la naturaleza de su actividad profesional o empresarial y
de adoptar medidas que permitan comprobar razonablemente la veracidad
de la informacion. Y el articulo 6 impone a las entidades la aplicacion de
medidas de seguimiento continuo de la relacién de negocios, incluido el
escrutinio de las operaciones efectuadas a lo largo de dicha relacion. Por
otra parte, el articulo 7.3 sefala que los sujetos obligados no estableceran
relaciones de negocio ni ejecutaran operaciones cuando no puedan
aplicar las medidas de diligencia debida que preveé la ley, poniendo fin a
la relacién de negocio cuando no puedan aplicar dichas medidas, al
tiempo que sefala que la negativa de las entidades a establecer relaciones
de negocio o a ejecutar operaciones o la terminacion de la relacién por no
poder aplicar las medidas de diligencia debida no conllevaran, salvo que
medie enriquecimiento injusto, ningun tipo de responsabilidad para la
entidad.

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

Procede igualmente mencionar que el Real Decreto-ley 19/2017, de 24
de noviembre, anteriormente mencionado, permite, en su articulo 4, la
denegacion del acceso a una cuenta de pago basica en caso de que el
potencial cliente no aporte la informacion que requiera la entidad en funcion
del nivel de riesgo de blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo
de su potencial cliente. Del mismo modo, el articulo 6 de la norma permite
resolver unilateralmente el contrato marco cuando el cliente no haya
aportado la documentaciéon o informacion requerida en el curso de la
relacion de negocios, determinando la imposibilidad de aplicar las medidas
de diligencia debida u otras obligaciones previstas en la Ley 10/2010, de 28 de
abril.

Teniendo en cuenta lo anterior, el DCMR considera que la actuacion
consistente en el bloqueo unilateral de la cuenta (dando aviso al cliente y
justificando su proceder) —esto es, la observancia de la normativa y de las
obligaciones legales que le afectan, y en concreto la diligencia exigida
respecto al cumplimiento de la normativa de prevencién del blanqueo de
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capitales y de la financiacion del terrorismo— no puede ser considerada
apartada de las buenas practicas financieras.

Sin perjuicio de ello, el DCMR ha observado que, en algunos casos, las
entidades no estan en condiciones de acreditar que las cuentas de sus
clientes han sido bloqueadas respetando los criterios de diligencia
anteriormente citados. Asi, en el expediente R-201812579, habiendo
expuesto que, con caracter general, la competencia del DCMR no alcanza
a valorar la adecuacion o proporcionalidad de las medidas adoptadas por
las entidades en cumplimiento de las obligaciones establecidas por la
normativa de prevencion del blanqueo de capitales, no se pudo sino
observar que, segun la documentacion que obraba en el expediente, la
entidad habia bloqueado la cuenta de la parte reclamante sin que constase
que hubiera efectuado ningun requerimiento o aviso previo. EI DCMR
estimo, por lo tanto, que la conducta de la entidad se habia apartado
de las buenas practicas y usos financieros. Esto se ha desarrollado de
manera mas detallada en el epigrafe 5.1, «ldentificacion y tipologia de los
potenciales titulares. Requisitos de capacidad y particularidades en su
identificacion».

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

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

6.4.10 Compensacion de cuentas

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

Nada obsta, pues, para que un contratante pacte expresamente con el banco que
este pueda compensar los saldos positivos con los negativos de varias cuentas, asi
como para que varios cotitulares de una cuenta asuman que la entidad pueda
compensar las deudas aunque sean atribuibles solo a alguno, siempre que haya una
adecuada informacion al respecto. Caso distinto seria que la deuda correspondiera
solo a parte de los cotitulares, pero que no se hubieran comprometido todos ellos a
responder solidariamente o a autorizar la compensacion de las deudas de cualquiera
de ellos con los activos de los demas.

En definitiva, para saber si la compensacion esta bien o mal operada, hay que estar
al contenido de las clausulas contractuales de los contratos que se aporten en cada
expediente.

6.4.11 Cuentas con varios titulares o cuentas plurales

En las cuentas plurales, la titularidad corresponde a dos 0 a mas personas, sin que
esto implique, por si solo, y a salvo de lo establecido por la normativa tributaria, que
la propiedad de los fondos alli depositados pertenezca ni a todas ellas ni a partes
iguales, ya que la propiedad viene determinada Unicamente por los pactos internos
establecidos por los titulares, con independencia de la titularidad plural de la cuenta.
El contrato que los titulares suscriben con la entidad regula exclusivamente la
titularidad de la cuenta o depdsito y su régimen de disposicion, con independencia
de quién sea el propietario de los fondos.

6.4.12 Régimen de disposicion

Esta titularidad plural puede pactarse con diferentes regimenes de disposicion, por
lo que la entidad debe velar por que, en el momento de la contratacion, se plasmen
adecuadamente las instrucciones de los clientes al respecto, dada la trascendencia
que va a tener en el posterior desarrollo de la relacion contractual que se establece.
En caso de no acordarse previsidén contractual alguna sobre el particular, deberia
entenderse que el régimen de disposicion es mancomunado o conjunto, por
aplicacion de las normas civiles que establece el articulo 1137 del Codigo Civil para
las obligaciones plurales.
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Cuentas conjuntas (0 mancomunadas)

Cuentas corrientes conjuntas o mancomunadas son aquellas en las que los titulares,
aunque pueden efectuar ingresos en cuenta por si solos, necesitan el consentimiento
de todos los demas para poder efectuar reintegros u operaciones que disminuyan
el saldo, régimen que, como hemos indicado, es el aplicable por defecto, en caso
de que el contrato de una cuenta conjunta no indique nada sobre el régimen de
disposicion.

También pueden existir cuentas mancomunadas en las que para la disposicion de
fondos se pacte la firma de una pluralidad de titulares (por ejemplo, dos de tres). Las
entidades de crédito deben actuar con diligencia para que no se lleven a cabo
disposiciones de fondos sin que conste el consentimiento expreso de los titulares
pactados en el contrato.

Cuentas indistintas (o solidarias)

Cuando una cuenta es indistinta o solidaria, cualquiera de los titulares puede
disponer de la totalidad del saldo de aquella con su sola firma. Normalmente, la
apertura de una cuenta indistinta responde a la existencia entre sus titulares de
unas determinadas relaciones internas (familiares o de otra indole) basadas en la
confianza. Por lo tanto, en principio, la cuenta se rige exclusivamente por el contrato
que las partes han suscrito, existiendo una clara separacion entre las relaciones
contractuales de los titulares con la entidad de crédito y las relaciones extrafias
al contrato que aquellos puedan tener en su esfera privada, que ni afectan ni
comprometen a la entidad.

Modificacion del régimen de disposicion. Bloqueo de la cuenta

Abierta la cuenta con una u otra forma de disposicion, puede darse la circunstancia
de que las partes decidan su modificacion por algun motivo.

No hay duda de que, si la cuenta es mancomunada, para su transformacién en
indistinta constituye requisito necesario el consentimiento expreso de todos los
titulares. Pero la controversia puede plantearse para el supuesto de transformacion
de la cuenta solidaria en mancomunada, pudiendo darse el caso de que uno de los
titulares de una cuenta abierta de forma indistinta solicite el bloqueo de la cuenta,
entendido exclusivamente como una modificacion del régimen de disposicion de la
cuenta, que pasa de indistinta a mancomunada.

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

En resumen, y siempre salvo prevision contractual en contrario, debe entenderse
que una actuacion conforme a las buenas practicas bancarias exige que la entidad
de crédito, desde que recibe la comunicacion de uno de los titulares de la cuenta
(comunicacion que debera ser convenientemente acreditada) manifestando su
oposicion a que la cuenta siga funcionando de forma indistinta (o pida su bloqueo),
no puede cumplimentar operacion alguna que no venga ordenada por todos los
titulares, que deben ser informados cuanto antes de la situacién producida. Siendo
una medida restrictiva de los derechos de los clientes, debera adoptarse con una
serie de cautelas, como el preaviso a todos los cotitulares.

Descubierto en cuentas indistintas

En las cuentas solidarias, cualquiera de los cotitulares puede realizar actos de
disposicion del saldo de aquellas, a través de cualquiera de los medios disponibles
para hacerlo. Ahora bien, cuestién diferente seria la facultad de cada uno de ellos
para generar descubiertos en cuenta, y la responsabilidad del cotitular que no los
ha provocado; esta cuestion no resulta pacifica, en la medida en que no ha tenido
un tratamiento uniforme por parte de la doctrina o de los tribunales de justicia. El
DCMR considera que, cuando se dan controversias en relacion con laresponsabilidad
solidaria de los titulares indistintos por los descubiertos ocasionados por uno solo
de ellos, y a falta normalmente de determinados extremos que resultarian esenciales
para adoptar una decision fundada, ha de abstenerse de emitir opinion sobre el
fondo de la cuestidon sometida a su consideracion, debiendo los interesados someter
aquella, de estimarlo oportuno, a conocimiento y resolucion de los tribunales de
justicia.

Algunos casos concretos que ha resuelto este DCMR en relacion con esta cuestion
se derivaban de las disposiciones realizadas con la tarjeta de crédito emitida a
nombre de uno de los titulares, o también de las cuotas periodicas de una financiacion
en la que el prestatario era uno solo de los titulares o no eran prestatarios todos
ellos, sin que los restantes tuvieran conocimiento de que en la cuenta comun se
habian domiciliado esos pagos; o también del pago de letras de cambio y pagarés
firmados solo por uno de los titulares.

En tales casos, lo primero que habra que tener presente es la existencia, o no, de
una prevision contractual en ese sentido en el contrato de cuenta, de tal forma que,
a falta de prevision contractual que autorice los adeudos en tales casos y siendo el
contrato de préstamo una obligacion auténoma (o el de tarjeta, como casos mas
frecuentes), en la que no es parte el otro cotitular, admitir que se pudiera realizar el
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cargo en cuenta de las cuotas en descubierto supondria, de facto, que este pudiera
convertirse en una suerte de avalista involuntario, y a su pesar (pues reclama), de la
financiacion, lo cual ha sido considerado por este DCMR, en esos supuestos,
alejado de las buenas practicas bancarias.

6.4.13 Modificaciones contractuales

Formalidades y plazos

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

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

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

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

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

Este DCMR ha venido sosteniendo que las entidades financieras pueden modificar
las condiciones de los contratos de duracion indefinida siempre que cumplan con
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los requisitos de notificacion previa establecidos en los propios contratos y en la
normativa aplicable.

No obstante lo anterior, en los contratos de duracién definida o en aquellos que se
encuentren vinculados, puede no ser suficiente que las entidades cumplan con las
previsiones normativas anteriormente mencionadas. Asi, en el expediente
R-201816060 se estimo que la entidad contra la que se reclamaba se habia apartado
de las buenas practicas bancarias al modificar unilateralmente las condiciones
pactadas en un contrato de cuenta que aparecia vinculado a una de préstamo
hipotecario. En efecto, si bien la entidad realizo tales modificaciones cumpliendo
formalmente con los requisitos establecidos en la normativa de servicios de pago,
el contrato al que se referia tal modificacion aparecia, como se haindicado, vinculado
a un contrato de préstamo hipotecario, entendiendo el DCMR que debian
considerarse pactadas de manera inmodificable sus condiciones hasta el
vencimiento final de aquel préstamo.

En los casos en los que, al margen de lo establecido en el contrato, y dentro de su libre
politica comercial, la entidad ha decidido no cargar o retroceder las comisiones a su
cliente durante un determinado numero de periodos, este DCMR ha venido estableciendo
que, para que la entidad pueda variar dicho régimen, aunque conste contractualmente
la comision, las buenas practicas y usos bancarios exigirian una comunicacion previa e
individualizada a los clientes afectados en la que se expliquen convenientemente las
nuevas condiciones aplicables y, muy particularmente, el cese de la gratuidad que,
hasta entonces, venian disfrutando, en orden a permitirles aceptarlas o rechazarlas y
rescindir el contrato de cuenta corriente suscrito con la entidad.

Modlificaciones de titulares

Los titulares originarios de una cuenta pueden variar a lo largo del curso del contrato,
y no solo por las légicas mutaciones que pueden surgir en la vida de los pactos con
vocacion indefinida, como es el contrato de cuenta corriente, sino también por lo
establecido en el articulo 400 del Cédigo Civil. En estos supuestos, las entidades se
reservan la opcion de modificar la cuenta primitiva o de abrir una nueva.

ElI DCMR entiende que, en 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.

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

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

6.4.14 Liquidacién de la cuenta
Cobro de comisiones. Casuistica

Una de las cuestiones que se ponen de manifiesto con mayor frecuencia en las
discrepancias de los clientes con el proceder de las entidades en relacién con los
depdsitos a la vista se refiere a la percepcidén de comisiones, bien por conceptos
que los clientes no comprenden, bien por conceptos no incluidos en los contratos,
o bien por importes distintos a los alli recogidos. Este DCMR, partiendo del principio
de libertad que rige el establecimiento de comisiones bancarias, que consagra el
articulo 3.1 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios, ha examinado en cada expediente de
reclamacion si la comision cuya aplicacion en la cuenta discute el reclamante en
cada caso respondié a un servicio efectivamente prestado y solicitado o aceptado,
y si el titular de la cuenta tuvo ocasion de conocer su cuantia y concepto con
anterioridad a su cobro —por figurar la comision en el contrato inicial firmado por las
partes o en posterior comunicacién de modificacién contractual efectuada segun el
procedimiento legalmente previsto—.

Comision de mantenimiento

La comision de mantenimiento de cuenta remunera el servicio prestado e incluye una
serie de operaciones que podemos calificar como «servicio de caja basico» y que, en
la mayor parte de las entidades, incluye los ingresos y los reintegros en efectivo o las
disposiciones mediante cheque, adeudos e ingresos que se derivan de las liquidaciones
periddicas de la propia cuenta y la entrega de los medios de disponibilidad habitual
del depdsito (talonarios de cheques o libretas), asi como otros servicios o apuntes,
como la custodia del dinero, el mantenimiento de los registros necesarios para el
funcionamiento del depdsito o el derecho a ordenar cargos y abonos en cuenta. En
los casos en que los reclamantes discrepan con las cantidades que las entidades
estan cobrando en concepto de comisiones de mantenimiento, se debera acreditar
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que no son superiores a las recogidas inicialmente en el contrato o modificadas
posteriormente conforme al procedimiento establecido.

Las comisiones de mantenimiento, salvo que se diga otra cosa, se consideran
pospagables y de devengo lineal durante su periodo de aplicacién (por ejemplo, si
una comisidn se carga semestralmente, la fecha de la comisiéon de mantenimiento
de referencia, a efectos del computo de los dos meses de antelacion que establece
el articulo 22.1 de la LSP para proponer al cliente su aplicacion o modificacién, sera
la fecha en la que se inicie dicho periodo de devengo y no la de adeudo de la
comision en la cuenta).

En los casos en que los titulares de cuentas renuncian a mantener estas,
cancelandolas, entendemos que las entidades deberan restituir —de haberse
cobrado por anticipado— la parte proporcional de la comision adeudada
correspondiente al tiempo en que no se hubiera usado la cuenta.

Respecto al cobro de comisiones de mantenimiento en el caso de cuentas inactivas,
véase lo establecido en el apartado «Cuentas inactivas», en el epigrafe 6.4.18 de
esta Memoria.

Comisidon de administracion

La comisién de administracion esta generalmente vinculada al funcionamiento de la
cuenta, es decir, al uso que se haga de ella. Se establece como el pago de una
cantidad fija por cada apunte que se realice durante el periodo de liquidacién. No es
extrafio que en algunos casos las entidades excluyan de su aplicacién un nimero
determinado de apuntes (por ejemplo, los diez primeros) y/o un tipo (excluir todos
los ingresos en efectivo). Esta comision es compatible con la de mantenimiento,
pues suele pagarse cuando la entidad presta servicios de cargo y de abono
adicionales a los cubiertos por la comision de mantenimiento, tales como adeudos
e ingresos por conceptos diferentes (por ejemplo, los adeudos de recibos o los
apuntes de transferencias ordenadas o recibidas).

En los casos en que los reclamantes han planteado desconocer la existencia, el
funcionamiento o el importe de esta comision, el DCMR ha analizado la redaccion
contractual, a fin de verificar si la redacciéon dada por la entidad presentaba
ambigliedades susceptibles de afectar a su comprensibilidad por parte del cliente
en relacién con la existencia de una comisién de mantenimiento de la cuenta y otra
comision de administracion por los apuntes correspondientes a otros servicios
financieros proporcionados por la misma entidad (ya sean de pago u otros). En la
mayoria de los casos no se ha podido identificar que dicha redaccion afectase de
manera significativa a la posible comprension de la existencia de dos comisiones
diferentes por cada uno de los conceptos.
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Sin perjuicio de lo anterior, en algunos casos, y analizando la transparencia que
debe presidir las relaciones de las entidades con sus clientes, el DCMR ha recordado
que las explicaciones adecuadas y la informacidon precontractual son dos
requerimientos informativos distintos, si bien se complementan mutuamente.

Asi, se ha indicado que ni la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, ni la Circular del
Banco de Espana 5/2012 exigen la forma escrita para las explicaciones adecuadas ni
tampoco la excluyen. Asi, las «explicaciones adecuadas», segun estan concebidas
en la orden y en la circular, se facilitaran normalmente de forma verbal, aclarando y
complementando la informacién precontractual, que, por su naturaleza, sera en muchos
casos de caracter mas técnico, resultando de gran utilidad para que el contratante, puesto
habitualmente ante un documento extenso y prolijo, tenga una mayor facilidad para alcanzar
un conocimiento real de las implicaciones que dicho documento tiene en su caso particular.

Comisiones de mantenimiento y administracion en cuentas vinculadas

Tradicionalmente, el DCMR ha venido considerando que, cuando las cuentas se
mantienen por imposicion de la entidad y son utilizadas exclusivamente para abonar
los intereses de un depdsito, o para dar servicio a un préstamo hipotecario o
personal, o alos pagos derivados de cualquier otro tipo de operativa, no corresponde
a los clientes soportar ninguna comision por mantenimiento y/o administracion.
Ciertamente, en tales situaciones el cliente estaria pagando por cumplir una
obligacién —apertura de cuenta para facilitar la gestion de la entidad— que esta le
impuso en interés propio, lo cual se valoraba contrario al principio de reciprocidad
y a las buenas practicas y usos bancarios.

En este sentido, en las operaciones de depdsito, de préstamo o de crédito anteriores
a la entrada en vigor de la normativa general de transparencia y de crédito para
consumo actualmente vigente, las entidades deben conformar su actuacion al
referido criterio, segun el cual no es posible el cobro de comisiones en las cuentas
instrumentales de los depdsitos, de los préstamos o de los créditos (o de otro tipo
de productos, bancarios o no), siempre que estas se usen exclusivamente para la
gestion de dichos productos, circunstancia que debera ser valorada y acreditada en
cada caso en que se manifiesten discrepancias respecto de dicha cuestion.

Sin embargo, la vigente normativa general de transparencia y de crédito para
consumo ha impuesto la revision del criterio que venia amparado en la valoracion
citada, que se encontraba fundamentado, entre otras cuestiones, en la falta de una
regulacién que garantizara mayor informacion al cliente a este respecto.

En consecuencia, y centrandonos en los servicios bancarios mas frecuentemente

ligados a esta problematica —préstamos o créditos hipotecarios, créditos para
consumo y depositos a plazo—, debe indicarse que la normativa que les afecta ha
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tenido en cuenta dos aspectos en materia de transparencia relativos a esta cuestion:
la informacion previa que se ha de suministrar respecto al cobro de la comision y la
inclusion de este elemento en el computo que se debe efectuar para la determinacion
del coste o rendimiento del servicio.

A estas garantias —informacioén previa y computo en el coste o rendimiento del
servicio— se afiade la imposibilidad de que el gasto que supone dicha comision
pueda ser modificado unilateralmente por parte de la entidad segun prevé el articulo
211 de la LSP, salvaguarda que, si bien inicialmente prevista en la norma sexta,
apartado 2.5.j, de la Circular del Banco de Espafia 5/2012 para los préstamos o
créditos enteramente excluidos del ambito de aplicacién tanto de la Ley 16/2011
como de la Orden 2899/2011, este DCMR, de conformidad con las buenas practicas
y usos financieros, viene extendiendo a todos los servicios bancarios que pudieran
verse afectados por esta circunstancia.

Conforme a ello, en el caso de préstamos, créditos o depdsitos formalizados con
posterioridad a la entrada en vigor de la normativa vigente (29 de abril de 2012) —o
en aquellos préstamos o créditos que hubieran sido objeto de novacién con
posterioridad a dicha fecha—, no se puede considerar apartado de las buenas
practicas bancarias el que una entidad cobre comisiones en las cuentas vinculadas
a dichos servicios, aunque se utilicen exclusivamente para la gestion de estos,
siempre que, en todo caso, se cumpla con las exigencias establecidas en la
respectiva normativa (segun se encuentren vinculadas a la gestion de un producto
o de otro), esto es: i) que se haya informado previamente a los clientes, en el
documento de entrega obligatoria previa segun la operacién de que se trate, acerca
de la exigencia —en su caso— de contratar la cuenta vinculada; ii) que se informe de
la parte del coste total que corresponde al mantenimiento de dicha cuenta; iii) que
tanto la contratacién como su coste se recojan expresamente en el contrato, y
iv) que dicho coste no pueda ser modificado unilateralmente por la entidad a lo largo
de la vida del préstamo, crédito o depdsito.

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

Comision por cobro de cheque en oficina distinta a la de apertura
de la cuenta

Hay que tener en cuenta que, segun la Ley Cambiaria y del Cheque, la obligada al
pago del cheque es la sucursal librada —la que figura como pagadora en este—, por
lo que la entidad no tendria obligacién legal de pagarle un cheque contra su cuenta
0 un reintegro contra su libreta en una sucursal distinta.
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En la medida en que esa oficina —distinta— realice gestiones de comprobacion de
la firma y de verificacion del saldo, podra percibir una comisién por la prestacion del
servicio, siempre y cuando se haya informado debidamente al cliente acerca de
esta.

Comision por emision de cheque bancario

En algunos expedientes se ha planteado la disconformidad con el cobro de una
comision por la emision de un cheque bancario. La emision de un cheque bancario
consiste en la compra por un cliente, con cargo a sus propios fondos, de un cheque
en el que la entidad consta como libradora y librada. Son cheques aceptados en el
trafico como documentos de pago muy seguros, por ser el obligado en la promesa
de pago contenida en el documento una entidad de crédito. Este DCMR ha venido
considerando que la emision de un cheque bancario es un servicio que, como tal,
puede ser retribuido a través de una comision siempre y cuando se informe sobre
esta con caracter previo. Esto venia a ocurrir en el expediente R-201814339, en el
que la entidad aporté documentacién que reflejaba el consentimiento de la parte
reclamante al cobro de la comisidn, aunque esta negaba que la firma manuscrita
recogida en ese documento informativo fuera auténtica. EI DCMR tuvo que
abstenerse de emitir pronunciamiento sobre la cuestion, al no poder determinar, por
razones competenciales, una posible falsificacidon de firma.

Gestion de efectos

En algunos casos se ha suscitado la duda acerca de si la entidad de depdsito obra
adecuadamente al hacer recaer sobre su cliente el coste del timbre de los pagarés
ingresados para su abono en cuenta. Esta es la problematica planteada en
expedientes en los que el reclamante no consideraba que resultaba ajustado a la
normativa el cobro de timbres por el ingreso de pagarés «no a la orden».

En estos casos, el DCMR, una vez hecha la advertencia de que en el fondo de la
reclamacion subyace una cuestion tributaria y, por lo tanto, no bancaria, recuerda
que el articulo 76 del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto 828/1995, de 29 de
mayo, establece que no estan sujetos al impuesto los pagarés cambiarios expedidos
con la clausula «no a la orden».

Comision por ingresos en efectivo liquidada al titular del depdsito a la vista

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

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

Si bien la casuistica a este respecto resulta variada, los supuestos que se han
planteado ante este DCMR obedecen, normalmente, a la atencion especial que, en
relacion con los servicios de caja, es requerida por el titular de la cuenta como
consecuencia de la actividad que desarrolla o de la finalidad con la que abri6 aquella,
y que se traduce en el empleo, por parte de la entidad, de recursos técnicos,
materiales 0 humanos en un volumen superior al habitual.

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

Finalmente, debe aclararse que una problematica distinta es la derivada del cobro de
comisiones, por las entidades en las que esta abierta la cuenta, a los ordenantes
de ingresos en efectivo en cuentas que no son propias sino de titularidad de terceros,
cuestion que trataremos mas adelante, en el epigrafe 8, correspondiente a servicios
de pago.

Comision de manipulacion (cuenta en divisas)

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

A este respecto, se ha de indicar que la entidad de crédito, al recibir (entregar) los
billetes de (a) su cliente, tiene que transformar los billetes (las divisas) en divisas
(billetes), enviandolos (trayéndolos) a (de) otra entidad de crédito del pais de origen.
Al realizar estas operaciones, la entidad incurre en unos gastos de los que se
resarce, bien a través del cobro de una comision de ingreso o de reintegro, bien
transformando el valor de la divisa en cuestion a euros, para luego con esos euros
comprar los billetes de que se trate.
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Asi, aquellas entidades que contemplan la posibilidad de que se ingrese o se
disponga del saldo de una cuenta en divisas a través de billetes deberian recoger
expresamente en dichos contratos en divisas el coste que supone la transformacion
de los ingresos (reintegros) de los billetes a divisas (o de divisas a billetes), a fin de
que sus clientes conozcan las condiciones exactas en las que se celebran dichos
contratos, de acuerdo con los principios de claridad y transparencia informativa.

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

Comision de reclamacion de posiciones deudoras

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

— En primer lugar, debe quedar claro que el devengo de la comision esta
vinculado a la existencia de gestiones efectivas de reclamacion realizadas
ante el cliente deudor, algo que, a juicio del DCMR, no queda justificado con
la simple remisién de una carta peridédicamente generada por ordenador,
debiendo la entidad concretar y acreditar la realizacioén de dichas gestiones.

— En segundo lugar, la comision no puede reiterarse en la reclamacion de un
mismo saldo por gestiones adicionales realizadas por la entidad con el mismo
fin, ni si quiera cuando, en el caso de impago en el tiempo, este se prolonga
en sucesivas liquidaciones. No obstante, se considera que la aplicacion
de la comision es compatible con la repercusion de los gastos soportados
por la entidad a consecuencia, en su caso, de intervencion de terceros
(por ejemplo, notaria) en las gestiones de reclamacién (siempre que tal
circunstancia esté contractualmente contemplada y acreditada).

— En tercer lugar, dada su naturaleza, se exige que su cuantia sea Unica,

cualquiera que sea el importe del saldo reclamado, no admitiéndose tarifas
porcentuales.
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— Por ultimo, como criterio adicional, se considera que la aplicacion automatica
de dicha comision no constituiria una buena practica financiera (ni una
aplicacion correcta de los principios antes sefialados), ya que la reclamacion
debe realizarse teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada
impagado y de cada cliente.

Gastos de correo

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

Ha de tenerse en cuenta que, en la normativa de servicios de pago (art. 19 de la
LSP), se prohibe cobrar por el suministro de la informacién obligatoria que exige
dicha normativa, y solo se permite que las partes puedan acordar el cobro de gastos
por la comunicacion de informacién adicional a la obligatoria o mas frecuente que
esta, o por la transmision de informacion por medios de comunicacién distintos de
los especificados en el contrato marco, siempre y cuando la informacion se facilite
a peticidon del usuario del servicio de pago; en cualquier caso, se exige que los
gastos cobrados al cliente sean adecuados y acordes con los costes efectivamente
soportados por el proveedor.

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

— Se adeudaran tantos gastos de correo como documentos remitidos en el
mismo envio, pues aceptarlo implicaria un lucro improcedente para la
entidad.

— Se hiciera recaer en el cliente el importe integro del gasto si el envio es
aprovechado por la entidad para incluir informacion adicional a la pactada
o informacidén no requerida ni aceptada previamente por el cliente.
Tampoco se considera una buena practica bancaria que las entidades repercutan
los gastos de correo a sus clientes cuando estos han dado instrucciones inequivocas
de que no se les remita ninguna comunicacion por este medio.

Intereses. Valoracion

La normativa sectorial de transparencia establece como principio basico la libertad
para la fijacion de los tipos de interés de las operaciones activas y pasivas.
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En consecuencia, respecto de esta cuestion, las partes deberan estar a lo que se
hubiera pactado en los respectivos contratos.

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

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

Retribucion en especie

El DCMR no resulta competente para entrar a valorar las decisiones que adoptan las
entidades en los programas o campanas de fidelizacién de los clientes por la utilizacién
o mantenimiento de los productos contratados en determinadas condiciones, por
incluirse dicha cuestion en su politica comercial y de asuncion de riesgos.

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

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

— Disefian una campafna publicitaria en la que se prevé un determinado
obsequio promocional, sin que se acredite que se hubiera proporcionado
al cliente informacion relevante al efecto en los correspondientes contratos
0 por otra via de cara al cumplimiento de los requisitos que se establecen.

— No acreditan haber informado desde el principio a aquellos clientes de
que ya no podian beneficiarse de la promocion, por lo que estos desarrollan
una serie de actuaciones, tales como cambios de domiciliaciones de
néminas o de pagos de recibos, que no pueden obtener el efecto
pretendido; o no justifican haber informado de la fecha de vencimiento de
la campafa, de tal forma que los traspasos no podian tramitarse a tiempo.

— Deniegan la entrega del regalo, por haberse acabado las existencias, sin
justificar debidamente el orden de adjudicacion.
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— Modifican las comisiones durante el periodo de permanencia que, a
cambio de la entrega del regalo, acordaron las partes que mantendrian
la cuenta o las domiciliaciones.

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

6.4.15 Descubierto en cuenta. Ley de Contratos de Crédito al Consumo

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

Respecto a la normativa de aplicacion en estos supuestos, cabe recordar que la
LSP indica que aquella se entendera, sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa
de crédito para consumo, en aquellos casos en que un servicio de pago incluya la
concesioén de un crédito de esta naturaleza (art. 1.4 de la LSP).

Se debe indicar aqui, a los efectos que nos ocupan, que el ambito subjetivo de
aplicacion de la LCCC se cifie a los consumidores, definidos como las personas
fisicas que, en las relaciones contractuales reguladas por dicha ley, actuan con fines
que estan al margen de su actividad comercial o profesional. En su articulo 4 recoge
los supuestos de aplicacion parcial de la ley; entre ellos, los descubiertos expresos
y los tacitos. El descubierto tacito se define en el articulo 4.2 de la LCCC y se regula
en su articulo 20, textos a los que nos remitimos en aras de la brevedad.

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

— Las entidades que permitan descubiertos tacitos en cuentas de depésito

deberan publicar las comisiones, tipos de interés o recargos aplicables a
esos supuestos, que tendran el caracter de maximo porque seran de
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obligada aplicacién a todas las operaciones de esa naturaleza que no
tuvieran fijados contractualmente otros inferiores. Se haran constar
separadamente los tipos aplicables a los descubiertos tacitos en cuenta a
la vista con consumidores (a los que se refiere el art. 20 de la LCCCQ).

— Las entidades deberan facilitar a los clientes, en cada liquidacion de
intereses o de comisiones por el servicio de descubierto tacito, un documento
de liquidacién con todos los datos necesarios para que el cliente pueda
comprobar la liquidacién efectuada y pueda calcular el coste del servicio; en
particular, debera contener todos los datos enumerados en el punto 1.1.3
del anejo 4 de la circular, para el caso de descubiertos tacitos.

6.4.16 Liquidacién de descubierto. Intereses y comision
por descubierto. Limite y criterio de buenas practicas respecto
del periodo de liquidacién

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

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

Sin perjuicio de lo expuesto en los parrafos precedentes, el DCMR ha observado, en
el ejercicio 2018 analizado, que algunas entidades realizan liquidaciones de
descubierto por periodos de 6 meses, como, por ejemplo, en el expediente
R-201805001, donde al cliente, por un descubierto de un solo dia de 2.133,94 euros,
se le habian cobrado 78,80 euros.

Por razéon de la préactica observada en casos como el anterior, este DCMR ha
dispuesto, como nuevo criterio, que practicar la liquidacion de un descubierto
tomando como base un lapso temporal muy dilatado no seria conforme con las
buenas practicas bancarias, pues la retribucion en forma de comision de descubierto
a la que debe hacer frente el cliente se ve incrementada considerablemente cuanto
mayor es el periodo objeto de liquidacion, hecho que resulta evidente en alguno de
los casos analizados, en los que el descubierto en cuenta habia permanecido
escasos dias.

83 Articulo que debe interpretarse en relacion con el articulo 32 de la misma ley, que regula el calculo de la TAE.
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En este sentido, como criterio de buena practica bancaria, el DCMR entiende que el
periodo de liquidacion no deberia extenderse mas alla de los tres meses, teniendo
como fundamento para ello lo establecido en el apartado Il del anexo | de la LCCC,
que dispone, entre otras cosas, que «Si la duracién de la posibilidad de descubierto
no se conoce, la tasa anual equivalente se calculara basandose en el supuesto de
que la duracion del crédito es de tres meses.»

6.4.17 Comisién de descubierto

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

En cualquier caso, sera preciso que esta comision venga recogida en el contrato de
la cuenta afectada. Ademas, ha de tenerse en consideracion que la entidad debe
comunicar el detalle de la liquidacién efectuada en la cuenta corriente, mediante la
entregadel correspondiente documento de liquidacion de la cuenta, con la periodicidad
pactada.

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

La comision por la apertura de descubierto debe ser tenida en cuenta en el cbmputo
del limite maximo establecido en la LCCC para el descubierto tacito en cuenta a la
vista de consumidores, al que se ha hecho referencia anteriormente (art. 20.4 de
la LCCCQ). El contrato que regula el funcionamiento de la cuenta y las obligaciones
de cada una de las partes es el elemento fundamental de informacion al cliente
sobre las condiciones de aplicacion a cada una de las operaciones de pago que se
asienten en aquella.
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6.4.18 Obligaciones de informacion a los clientes
Informacion al cliente previa a la ejecucion de operaciones en la cuenta

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

Informacion sobre operaciones asentadas en la cuenta. Acreditacion
de operaciones

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

Dicha obligacién se recoge también en la Orden EHA/2899/2011 (OTP, art. 15.1,
parrafo segundo) y en la norma undécima, apartado 3, de la Circular del Banco de
Espafa 5/2012.

Este DCMR entiende que, segun el tipo de operacion de que se trate, y en funcion
de lo estipulado en el contrato, dicha obligacién se puede entender cumplida con la
puesta a disposicién del cliente —ordenante o beneficiario de las operaciones— de
la referida informacidén, como acreditacion de cada operacion realizada, y haciendo
efectiva su entrega en soporte duradero siempre que el cliente lo solicite.

Informacion periddica
Extractos

El DCMR, haciendo suya la linea jurisprudencial marcada en diferentes sentencias,
ha venido considerando que en el uso bancario tiene gran relevancia la remision de
extractos, por cuanto en ellos se solicita la conformidad del cliente con la informacion
remitida, y —una vez transcurrido determinado plazo— su abstencién o silencio
podrian ser considerados como expresion tacita de consentimiento en aras de la
buena fe, como han hecho en algunas ocasiones nuestros tribunales de justicia.
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Si bien es cierto que el sistema ideal de remisién de extractos y demas informacion
pasaria por el correo certificado, u otro sistema que permitiera dejar constancia
fehaciente de su recepcion, el alto coste evidente que ello generaria, frente a los
beneficios que se derivarian de dicha actuacion, hace que este DCMR venga
considerando que los conductos fehacientes no son necesarios.

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

Conforme a lo establecido en el articulo 15.1 (parrafo primero) de la OTP, en relacion
con los depositos a la vista, y en la norma undécima, apartado 3, de la Circular del
Banco de Espafa 5/2012, y también en los articulos 15.2 y 16.2 de la OSP, las
entidades deberan comunicar gratuitamente al cliente, al menos mensualmente, el
extracto de todos los movimientos producidos en sus cuentas corrientes.

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

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

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

El articulo 8.4 de la Orden EHA/2899/2011 dispone que las entidades han de remitir
anualmente a sus clientes, durante el mes de enero de cada afo, una comunicacion
en la que, de manera completa y detallada, se recojan las comisiones y los gastos
devengados vy los tipos de interés aplicados a cada servicio prestado al cliente el
afno anterior.

A este respecto, el DCMR entiende que dicho precepto exige que en el resumen
anual de comisiones y gastos devengados y tipos de interés efectivamente aplicados
se incluyan los intereses cobrados en el afio natural correspondiente, aunque se
hubieran devengado en el ejercicio anterior.

Cuentas inactivas

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

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

Saldos en presuncion de abandono

A este respecto, interesa recordar que la obligacion a cargo de las entidades de
facilitar informacién sobre depdsitos en desuso se contempla en la Circular del
Baco de Espana 5/2012, cuya norma quinta, punto 4, letra b), establece que, sin
perjuicio de la normativa especial que regula los saldos en presuncién de abandono,
el deber de diligencia de las entidades comprende el facilitar a los titulares
informacioén sobre la existencia de depdsitos a la vista u otros aparentemente
en desuso, advirtiéndoles de que dicha situacién podria generarles gastos o
perjuicios.

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

En estos casos, las entidades depositarias estan obligadas a comunicar al Ministerio
de Hacienda la existencia de tales depdsitos y saldos, de conformidad con el articulo

MEMORIA DE RECLAMACIONES 2018 2. CRITERIOS DEL DEPARTAMENTO DE CONDUCTA DE MERCADO Y RECLAMACIONES



BANCO DE EsPARA 312

18.3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, no siendo potestativo para ellas, por
tanto, el inicio de tal procedimiento de declaracién de abandono.

Dicho procedimiento se encuentra regulado en la Orden EHA/3291/2008, de 7 de
noviembre, por la que se establece el procedimiento de comunicacién por las
entidades financieras depositarias de bienes muebles y saldos abandonados.
En concreto, y por lo que afecta a los reclamantes, cabe sefalar que el articulo 3,
«Comprobaciones y notificaciones», de la citada orden desarrolla las obligaciones
de comprobacionde abandonoy de notificacion altitular. Asi, se recoge expresamente
la obligacién de la entidad de:

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

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

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

No procedera efectuarla notificacidon citada cuando su coste supere, previsiblemente,
el importe de los fondos en presuncion de abandono.

En relacion con esta cuestién, en el expediente R-201815258, el reclamante
—administrador y liquidador de una cooperativa ya disuelta— afirmaba que no le
habia sido efectuada la comunicacidn prevista para los casos de declaracion de
saldos en situacién de abandono de la cooperativa en cuestiodn, y la entidad afirmaba
que si fue realizada. El pronunciamiento de este DCMR fue contrario a la entidad,
toda vez que, aunque acreditd haber efectuado la citada comunicacion, esta no solo
no se habia efectuado con la preceptiva antelacion de tres meses respecto al plazo
de los 20 afos, sino que tampoco se habia observado dicha antelacién con respecto
al momento en que la cuenta fue cancelada y el titular privado de sus fondos. En ese
mismo expediente se indicaba que en una operativa como la descrita, en que la
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norma exige expresamente que la comunicacion se realice «mediante correo
certificado o medio andlogo de coste no superior y equivalente eficacia», debe
atenderse a la fecha en que la comunicacion fue efectivamente realizada o intentada.
Precisamente la existencia del plazo de preaviso de tres meses y la exigencia de un
medio reforzado de comunicacion encontrarian su fundamento en la mayor garantia
del titular que va a ser sometido a una medida tan lesiva como lo es la privacion de
la propiedad de sus fondos.

6.4.19 Cancelacion de la cuenta

El contrato de depdsito a la vista puede ser resuelto en cualquier momento, tanto
por el titular como por la entidad (art. 21, apartados 1y 4, de la LSP).

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

También puede ocurrir que las entidades decidan cancelar unilateralmente una
cuenta si no pudieran aplicar las medidas de diligencia debida que prevé la
normativa de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo. Véase a este respecto lo indicado mas arriba con respecto al bloqueo
de las cuentas.

Por el contrario, el usuario podra resolver el contrato en cualquier momento, y el
proveedor de servicios de pago procedera al cumplimiento de la orden de resolucion
antes de transcurridas 24 horas desde la solicitud (a no ser que existan contratos
para cuya gestion sea necesario el mantenimiento de la cuenta), debiendo asumir en
todo caso los gastos derivados de la resolucidon, que tendran que ser apropiados y
acordes con los costes. Sin embargo, la resolucion sera gratuita para el cliente si el
contrato fuera de duracioén indefinida o por un plazo superior a seis meses y se
hubiera resuelto transcurrido este plazo. En cualquier caso, de cobrarse
periodicamente gastos por los servicios de pago, el usuario, al rescindir el contrato,
solo abonara la parte proporcional devengada, y, si se hubieran pagado por
anticipado, se reembolsaran de manera proporcional.

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

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

Durante 2018 se han recibido reclamaciones presentadas por clientes que
aseguraban haber dado a su banco una orden de cancelacién y declaraban haberse
visto sorprendidos porque, mucho tiempo (incluso afos) después, la entidad les
reclamaba una deuda que supuestamente consistia en el saldo negativo de la
cuenta, pues no reconocia haber recibido en su dia esa solicitud de baja de la cuenta,
en contra de lo que sostenia la parte reclamante, que no aportaba prueba escrita de
la solitud de cancelacion.

Un caso en el que se observd que la negativa de la entidad a la cancelacion no
estaba amparada por el contrato es el analizado en el expediente R-201810900. En
él, la entidad en la que el reclamante habia abierto una cuenta corriente indicaba
que no se podia solicitar la cancelacion a distancia, sino que su cliente debia
solicitarla fisicamente en la oficina bancaria. EIl DCMR considerd que la entidad se
habia apartado de las buenas practicas bancarias, al no acreditar que dicha
exigencia estuviera prevista en el correspondiente contrato en el que, ademas,
estaba pactada la operativa en banca a distancia mediante usuario y claves
sustitutivos de la firma manuscrita.

Caso particular de orden de cancelacion dada por uno de los titulares

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

Este DCMR ha tenido oportunidad de recordar, con ocasion de la tramitacién de
esos expedientes, que la ausencia de formalizacion por escrito de instrucciones
conlleva el riesgo de que no pueda demostrarse su existencia si aquella es objeto
de discusion, y que por ello resulta esencial en la practica bancaria que se recojan
por escrito las instrucciones, solicitudes o acuerdos, y se conserve copia de los
documentos correspondientes, con sello o firma en sefial de su recepcion
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(recomendamos a los clientes que pidan en su oficina bancaria que se les selle su
copia), de modo que siempre se puedan acreditar fehacientemente el consentimiento
dado y los exactos términos de las instrucciones. En los casos en que la parte
reclamante no aportaba al expediente prueba alguna de que habia solicitado la
cancelacion de la cuenta, no pudimos dar por cierta su version ni, por tanto, apreciar
mala practica bancaria en la no cancelacion —ello sin perjuicio de poder analizar si
la entidad cumplié con sus obligaciones informativas; en particular, las aludidas en
el apartado de cuentas inactivas—.

No se ha apreciado la concurrencia de una mala practica bancaria en los supuestos
en los que la entidad no ha cancelado la cuenta a instancias del cliente, alegando
para ello, y acreditando debidamente, la existencia de saldo deudor en la cuenta
o0 la existencia de contratos vinculados vigentes. Ahora bien, como hemos
indicado, si el saldo deudor existente se debe Unicamente al cargo de gastos o
comisiones pendientes de liquidar (comisiones de administracion o la parte
proporcional de la de mantenimiento devengadas) por haber faltado la oficina
bancaria a la claridad al no advertir al cliente, al retirar el saldo, de que debia dejar
el saldo necesario para atenderlos, la conducta de la entidad resulta apartada de
las buenas practicas.

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

Otra cuestion diferente es que, ante la falta de acuerdo entre los cotitulares
respecto al mantenimiento o no de la cuenta, la entidad pueda ejercer las
facultades de rescisidon que se le atribuyan en el contrato. Sobre los problemas
que pueden plantearse en el caso de que solo alguno de los titulares desee
cancelar la cuenta o desee darse de baja en ella, nos remitimos a lo indicado en
el apartado «Modificacion de titulares», dentro del epigrafe 6.4.13, <Modificaciones
contractuales».

Reapertura de cuentas canceladas

Se considera una mala practica bancaria la reapertura de cuentas previamente
canceladas para adeudar importes pendientes. Entendemos que las entidades
pueden negarse a la pretendida cancelacién si hubiera liquidaciones pendientes de
adeudo, circunstancia de la que deben advertir; sin embargo, si acceden a la
cancelacion de la cuenta, no estarian, en modo alguno, habilitadas para reabrirla
posteriormente.
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6.4.20 Cuenta especial de cantidades anticipadas para compra
de vivienda en construccion

Como se explicaba en el apartado 4.5, «Avales por entregas a cuenta del precio de
adquisicion de viviendas», los promotores vendedores de viviendas en construccion
estan obligados a percibir las cantidades anticipadas por los compradores a través
de una entidad financiera; ademas, deben depositar dichas cantidades en una
cuenta especial y garantizarlas, junto con sus intereses, mediante aval bancario o
seguro de caucion.

Para la apertura de la cuenta especial, la entidad financiera esta obligada a exigir,
bajo su responsabilidad, la correspondiente garantia. La referida cuenta debe
funcionar de manera que las cantidades depositadas en ella —que son, como se
ha indicado, las anticipadas al promotor por los compradores, a cuenta del precio
de su futura vivienda— resulten separadas de cualesquiera otros fondos
pertenecientes al promotor, y de ellas unicamente se podra disponer para las
atenciones de pagos derivadas de la construccion de las viviendas de la promocion
en cuestion.

Las obligaciones anteriores resultan de las previsiones contenidas en su dia en
la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la
construccién y venta de viviendas (derogada en enero de 20168%), que actualmente
se halla incorporada a la disposicidén adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de ordenacion de la edificacion. Se trata de una regulacion dirigida a
proteger a compradores de vivienda, pero que no es propiamente de transparencia
o disciplina bancaria. Sin embargo, este DCMR ha admitido a tramite algunas
reclamaciones contra entidades bancarias en esta materia y ha emitido su opinion
sobre la conducta de aquellas desde el estricto punto de vista de las buenas
practicas y usos bancarios.

La expresion «bajo su responsabilidad», que contenia la Ley 57/1968 y que mantiene
la Ley 38/1999 —afecta a la obligacién de la entidad financiera en el momento de la
apertura de la cuenta—, ha sido interpretada por el Tribunal Supremo en su sentencia
733/2015, de 21 diciembre. En ella, el Tribunal condend a una entidad financiera
a responder frente a los compradores de vivienda porque considerd probado que
la entidad supo o tuvo que saber que los compradores estaban ingresando
cantidades a cuenta del precio de las viviendas de la promocidn, pero no abrid
la cuenta especial. En su fundamento quinto, la sentencia declaré textualmente: «la

84 La Ley 57/1968, de 27 julio, derogada por la letra a) de la disposicion derogatoria tercera de la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion (BOE de 6 noviembre), hasta la modificacion
de esta por la Ley 20/2015. Téngase en cuenta que dicha disposicion derogatoria tercera ha sido
introducida por el apartado cuatro de la disposicion final tercera de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (BOE de 15 de julio
de 2015).
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“responsabilidad” que el articulo 12.° de la Ley 57/1968 impone a las entidades de
crédito desmiente su caracter de terceros ajenos a la relacion entre comprador y
vendedor. Antes bien, supone la imposicion legal de un especial deber de vigilancia
sobre el promotor al que concede el préstamo a la construccion para que los
ingresos en la Unica cuenta que tenga con la entidad, especialmente si provienen de
particulares, como en este caso, sean derivados a la cuenta especial [...]. En suma,
se trata de una colaboracion activa de las entidades de crédito porque de otra forma
[...] bastaria con recibir los ingresos de los compradores en una sola cuenta del
promotor, destinada a multiples atenciones, para que el enérgico e imperativo
sistema protector de los compradores de la Ley 57/1968 perdiera toda su eficacia.»

La sentencia resulta de gran trascendencia, porque en ella el Tribunal Supremo fijo
la siguiente doctrina jurisprudencial (que ya ha sido aplicada en sentencias
posteriores por el propio Tribunal Supremo):

«En las compraventas de viviendas regidas por la Ley 57/1968 las entidades de
crédito que admitan ingresos de los compradores en una cuenta del promotor
sin exigir la apertura de una cuenta especial y la correspondiente garantia
responderan frente alos compradores por el total de las cantidades anticipadas
por los compradores e ingresadas en la cuenta o cuentas que el promotor
tenga abiertas en dicha entidad.»

Por otro lado, resulta necesario mencionar también la sentencia del Tribunal Supremo
502/2017, de 14 de septiembre, que delimita esta responsabilidad de la entidad al
estimar que «la responsabilidad de las entidades de crédito que admitan el ingreso
de cantidades anticipadas por los compradores no es una responsabilidad a todo
trance a modo de garante superpuesto siempre al avalista o asegurador, sino, como
establece el articulo 12.° de la Ley 57/1968 y declara la jurisprudencia, una
responsabilidad derivada del incumplimiento de los deberes que impone dicha ley».

En las reclamaciones presentadas ante este DCMR en el ejercicio 2018, relacionadas
con la tematica que nos ocupa, se ha analizado en cada caso la conducta de las
entidades depositarias de los fondos teniendo en cuenta la jurisprudencia descrita,
si bien en gran parte de los casos, al haber transcurrido mas de seis afios desde la
fecha de los hechos reclamados, por razones competenciales no ha podido emitirse
un pronunciamiento sobre el fondo del asunto.

4 Depdsitos a plazo con garantia del principal
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Los depdsitos a plazo, incluidos los depositos estructurados o hibridos, siempre
que tengan garantizada la devolucion del principal a su vencimiento, estan sometidos
a la normativa de transparencia bancaria general —la Orden EHA/2899/2011, de 28

MEMORIA DE RECLAMACIONES 2018 2. CRITERIOS DEL DEPARTAMENTO DE CONDUCTA DE MERCADO Y RECLAMACIONES



BANCO DE EsPaRA 318

de octubre, y la Circular del Banco de Espafia 5/2012, de 27 de junio—, vy la
competencia para resolver las reclamaciones que se planteen correspondera al
DCMR del Banco de Espana.

7.1 Contratacién. Informacién previa, formalizacion y contenido
de los contratos

La Orden EHA/2899/2011 y la Circular del Banco de Espana 5/2012 modificaron de
formaimportante tantolas obligaciones concernientes alainformacion precontractual
que debia facilitarse como las relativas al propio contenido del contrato, regulandose
ambas de forma exhaustiva.

7.1.1 Explicaciones adecuadas

La orden establece la obligacion para las entidades de aportar explicaciones
adecuadas sobre las caracteristicas de los depdsitos que se han de contratar.

Nila orden ni la circular de transparencia exigen la forma escrita para las explicaciones
adecuadas, que segun estan concebidas en ellas se facilitaran normalmente de forma
verbal, aclarando y complementando la informacion precontractual, que, por su
naturaleza, sera en muchos casos de caracter mas técnico. En cuanto a su contenido,
segun el articulo 9 de la Orden EHA /2899/2011, en las explicaciones se deberan
indicar, entre otras aclaraciones, las consecuencias que la celebracién de un contrato
de servicios bancarios pueda tener para el cliente; ademas, en caso de que la relacion
contractual vaya a girar sobre operaciones incluidas en el anejo 1 de la Circular del
Banco de Espana 5/2012 —entre las que estan los depdsitos a plazo por importes
superiores a 1.000 euros—, las explicaciones deberan incluir una mencién a la
existencia de dicho anejo 1, a su contenido —«Informacion trimestral sobre comisiones
y tipos practicados u ofertados de manera mas habitual en las operaciones mas
frecuentes con los perfiles de clientes mas comunes que sean personas fisicas»— y
al lugar en el que el cliente puede consultarlo®.

7.1.2 Informacion precontractual

La Orden EHA/2899/2011 otorgd rango normativo a la exigencia de entrega de
informacion previa a la contratacion, al establecer (articulo 6) que las entidades

85 La informacion sobre comisiones y sobre tipos mas habituales puede ser consultada en todos los
establecimientos comerciales de las entidades de crédito, en sus sitios web y en el sitio web del Banco
de Espafia. Ademas, esta informacion debera estar a disposicion de los clientes en cualquier momento y
gratuitamente.
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deberan facilitar de forma gratuita al cliente toda la informacidén precontractual que
sea legalmente exigible para adoptar una decision informada sobre el servicio
bancario (un depdsito a plazo en este caso) y comparar ofertas similares. Esta
informacion debera ser clara, oportuna y suficiente, objetiva y no engafiosa, y habra
de entregarse con la debida antelacion en funcién del tipo de contrato u oferta 'y, en
todo caso, antes de que el cliente quede vinculado por dicho contrato u oferta.
Como se ha referido anteriormente, en el epigrafe 6, «Depdsitos a la vista», la orden
de los semaforos o de los numeros exige que para los depdsitos a plazo se incluya
elindicador que resulte procedente (el 1 seria de aplicacion a los depdsitos bancarios
en euros, mientras que las cuentas denominadas en moneda distinta del euro
entrarian en la clase 6).

La norma sexta de la Circular del Banco de Espana 5/2012 regula la especifica
informacion precontractual exigible, sefalando que, en todo caso, antes de prestar
el servicio se ha de informar de forma clara del importe de las comisiones que se
adeudaran por cualquier concepto y de todos los gastos que se repercutiran; esta
norma detalla, en su apartado 2.2, al cual nos remitimos, el contenido minimo de la
informacion precontractual que se ha de facilitar al cliente antes de contratar
depositos a plazo.

Por su parte, la norma séptima de la misma circular (en relacién con su anejo 3,
punto 1.2) indica qué parte de esa informacion debera resaltarse de manera que
llame la atencidn del cliente —por ejemplo, mediante negrita o mayusculas y, en
todo caso, con un mensaje en la cabecera que indique que es especialmente
relevante—, a saber:

a) Laduracion del contrato (en caso de renovacion tacita, deberan resaltarse,
junto con el plazo, las demas condiciones a que quedara sujeto).

b) La existencia o no del derecho a cancelar anticipadamente el depdsito vy,
en su caso, la comision o penalizacion —la cual no podra ser, en ningun
caso, superior a la retribucion que el depdsito hubiese devengado hasta
esa fecha, criterio de buena practica que ya venia manteniendo este
DCMR y que ahora se recoge expresamente en la norma—.

c) La circunstancia de que la retribucion se condiciona a la contratacion o
uso de uno o de varios servicios accesorios, asi como cada uno de estos
servicios.

d) LaTAE.

e) Cuando el fondo de garantia de depdsitos al que se encuentre adherida la
entidad sea diferente del previsto en el Real Decreto-ley 16/2011, se
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resaltara esta circunstancia, asi como su denominacién traducida, su
domicilio y, en su caso, la direccién de su sitio web.

En los casos en que, con ocasion de la tramitacion de algun expediente de
reclamacion relacionado con un depdsito a plazo, el cliente ha puesto de manifiesto
su discrepancia o sus dudas respecto de la informacion facilitada en torno a alguna
caracteristica del depdsito contratado, este DCMR ha entendido que la entidad
debia aportar al expediente la debida acreditacion de que facilitdé al cliente,
oportunamente y con anterioridad a la contratacién, la informacién precontractual
exigida y las explicaciones adecuadas sobre el depdsito en cuestion. En los
supuestos en los que no se acreditd la entrega de informacion previa, el DCMR
aprecié mala practica en su actuacion y, segun los casos (atendiendo a si la nueva
normativa estaba en vigor en la fecha de los hechos), un posible quebrantamiento
de la normativa de transparencia y proteccion de la clientela.

Por otra parte, el DCMR no ha considerado suficiente, para acreditar la entrega de
informacion precontractual al cliente, la inclusion de una clausula estandar en el
contrato firmado en la que se manifieste que el banco ha facilitado al cliente (o
el cliente ha recibido) la informacién precontractual obligatoria relativa al producto
o servicio ofrecido. Efectivamente, como ha entendido el TUUE en su sentencia de
18 de diciembre de 2014, no se puede pretender que, tras la insercion de una
clausula de tal caracter, se invierta la carga de la prueba y sea el cliente quien tenga
que demostrar que la entidad financiera no entregoé la debida informacién. Entiende
ese tribunal que una clausula como la indicada no deberia permitir que las entidades
eludan sus obligaciones de informacion, sino que constituye Unicamente un indicio
de que la informacién se entregd, debiéndose corroborar, en todo caso, con los
medios de prueba pertinentes.

7.1.3 Formalizacién del contrato. Contenido

En relacion con el contenido minimo del contrato, este se regula con todo detalle
en el articulo 7, apartado 3, de la orden y en la norma décima de la circular, a los
cuales nos remitimos. El referido articulo establece los extremos que, de forma
explicita y clara, deberan recoger los documentos contractuales relativos a
servicios bancarios de captacion de fondos reembolsables, especialmente
depdsitos, sin perjuicio de los que se han establecido en el desarrollo normativo
realizado mediante la circular; entre otros: el tipo de interés nominal; la TAE u
otra expresién equivalente del coste o remuneracion total efectivos en términos
de intereses anuales; la periodicidad y las fechas del devengo y de la liquidacion de
intereses; la formula o los métodos de liquidacién utilizados; las comisiones y los
gastos; la duracion del depdsito y, en su caso, las condiciones para su prorroga;
los derechos y las obligaciones que correspondan a la entidad de crédito para la
modificacién del tipo de interés; los derechos y las obligaciones del cliente en

MEMORIA DE RECLAMACIONES 2018 2. CRITERIOS DEL DEPARTAMENTO DE CONDUCTA DE MERCADO Y RECLAMACIONES



BANCO DE EsPARA 321

cuanto a la cancelacion del depdsito, y el coste total que supondria el uso de tales
facultades.

De dicho contenido resulta destacable que se deberan indicar las condiciones para
la prérroga del contrato, en su caso; en concreto, en caso de preverse la prérroga,
el contrato debe incluir la forma y las condiciones en que el cliente podra prestar su
consentimiento a dicha prorroga y la obligacion de comunicar al cliente sus términos
exactos con antelacion razonable (0, como maximo, en el momento de la propia
prorroga, si asi se pactay se otorga al cliente la posibilidad de retrotraer la operacion
a sus condiciones previas, en el plazo maximo de un mes desde el momento en que
se le comuniquen las nuevas condiciones).

El articulo 7 de la Orden EHA/2899/2011 y el apartado 3 de la norma novena de la
Circular del Banco de Espana 5/2012 establecen la obligacion de las entidades de
entregar al cliente el documento contractual en el que se formalice el depdsito, asi
como de conservarlo en soporte duradero junto con el recibi del cliente, y de poner
a disposicion de este una copia siempre que lo solicite. Cuando los contratos sean
intervenidos por fedatario publico, la entidad podra enviar por correo el contrato
intervenido; en dicho caso, el recibi del cliente lo constituira el correspondiente
acuse de recibo.

Para controversias planteadas en relacion con depdsitos formalizados bajo la
vigencia de la normativa de transparencia anterior, nos remitimos al contenido de
las memorias precedentes de este DCMR.

7.2 Contratacion de depésitos estructurados o hibridos

Un depdsito estructurado o hibrido es un depdésito a plazo determinado (contrato
principal), con un rendimiento (en todo o en parte) vinculado a la evoluciéon de un
determinado indice o referencia bursatil, o de otra naturaleza diferente a un tipo de
interés (derivado implicito).

Respecto de dichos depositos, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, establece
unas obligaciones de informacion especificas —y diferenciadas de las relativas a los
depdsitos a plazo ordinarios—, que se pasan a detallar.

7.2.1 Explicaciones adecuadas
La Circular del Banco de Espafa 5/2012 dispone en su norma quinta (en relacién
con el articulo 9 de la Orden EHA 2899/2011) que las entidades deben facilitar a

sus clientes explicaciones adecuadas y suficientes para comprender los términos
esenciales de todo servicio bancario ofertado (nos remitimos a lo ya sefalado
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para depositos en general). Posteriormente, dicha norma se refiere a algunos
casos particulares de operaciones en las que pueda ser preciso hacer hincapié
en determinados aspectos o extremar la diligencia en las explicaciones, la mayoria
de ellos aplicables, entiende este DCMR, al caso de los depdsitos estructurados
o hibridos —que impliquenriesgos especiales (por ejemplo, el de unaremuneracion
nula en los depdsitos estructurados o hibridos), que requieran la evaluacioén
de multiples aspectos por el cliente y que entrafien obligaciones que puedan
resultar especialmente onerosas, y también se incluye el caso de productos
cuya comercializacion se acompana de una recomendacion personalizada,
especialmente cuando existen campafas de distribucion masiva de productos o
servicios—.

Se debe precisar, no obstante, que el enfoque que se contiene en la regulacion de
transparencia referida (Orden EHA 2899/2011 y Circular del Banco de Espana 5/2012)
es que compete a la entidad dar aclaraciones e informacién adecuada sobre el
producto, correspondiendo al cliente evaluar si los productos que se le ofrecen se
ajustan a sus intereses, necesidades y situacion financiera.

7.2.2 Informacion precontractual

Por su parte, como se ha indicado, la norma sexta de la referida circular regula la
especifica informacion precontractual exigible.

Sin perjuicio de la aplicacion, cuando proceda, del resto de las menciones que se
recogen para los depdsitos a plazo, en los depdsitos estructurados se indicaran: la
obligacién de la entidad de reembolsar el principal al vencimiento; las circunstancias
de las que dependera su remuneracion —incluyendo una estimacion de su TAE—;
los riesgos de que tal remuneracién no se produzca o de que sea inferior a la
equivalente ofrecida por la entidad, en términos de TAE, para un depdsito con interés
periodico (esta ultima informacion debera resaltarse), y la forma en que se calculara
el coste de cancelacion del depdsito, si lo hubiese.

7.2.3 Contenido del contrato

Se facilitaran al cliente, ademas, varios ejemplos representativos de la remuneracion
del depdsito y del coste de su cancelacién, construidos en funcién de distintos
escenarios posibles de evolucion del derivado implicito, que sean razonables y
estén respaldados por datos objetivos. Los documentos contractuales relativos a
depdsitos a plazo estructurados o hibridos, segun el articulo 16 de la orden, deberan
contener de forma explicita y clara la obligacion de la entidad de reembolsar el
principal del depdsito al vencimiento, asi como las menciones referidas para los
depdsitos en general, teniendo en cuenta los efectos sobre la remuneracion tanto
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del contrato principal como del derivado implicito. Se debera mencionar el valor, en
el momento del contrato, del derivado implicito, asi como, en su caso, el rendimiento
efectivo de la operaciéon de depdsito en su conjunto, pero con la advertencia de que
esos elementos de informacion no tienen por qué ser representativos del rendimiento
final de la operacién, que, en los términos previstos en el contrato, podra ser mayor
o0 menor (véase a este respecto la norma décima de la Circular del Banco de Espafa
5/2012).

En el expediente constaba en el documento contractual, correspondiente a un
depdsito, que se habia introducido un pacto manuscrito, validado mediante sello de
la entidad, por el que se modificaban las condiciones para obtener una determinada
bonificacion en la cuenta del reclamante, sin que posteriormente hubiese un acuerdo
entre las partes en cuanto a su aplicacién. El DCMR considerd que se podria haber
producido un quebrantamiento de la normativa aplicable con la insercién manuscrita
de un concepto que resultaba innecesario parala correcta aplicacion e interpretacion
del contrato.

7.3 Liquidacion del depésito. Tipo de interés

Los tipos de interés y las comisiones aplicables a los depdsitos a plazo se rigen por
el principio general de libertad de pactos que establecen el articulo 1255 del Cddigo
Civil y la normativa sectorial de transparencia.

Las entidades de crédito pueden aplicar en sus operaciones bancarias los tipos de
interés que acuerden con sus clientes (articulo 4 de la Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre). En consecuencia, las partes deberan estar a lo que se hubiera pactado
en los respectivos contratos de depdsito a plazo.

7.3.1 Falta de abono del porcentaje de interés complementario
en un depdésito bonificado

Como en afos anteriores, se presentaron reclamaciones en las que el cliente
discrepaba del hecho de que la entidad hubiera abonado solo el interés basico, pero
no el porcentaje de interés complementario o bonificado, pese a sostener que se
cumplian todos los requisitos para ello. En ocasiones, dichos requisitos consistian
en el mantenimiento de determinadas domiciliaciones (néminas, recibos, etc.) o en
la utilizacion de una tarjeta emitida por la entidad; en otras, en el mantenimiento de
un determinado volumen de saldos en otras posiciones en la misma entidad, el
incremento de estas, etc.

En estos casos, el DCMR valord, en primer lugar, si las entidades facilitaron
oportunamente al cliente la preceptiva informacién precontractual y las explicaciones
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adecuadas sobre los requisitos o las condiciones necesarias para obtener esa
retribucion o interés extra o bonificado. A partir de ahi, y dado que la base para
emitir un pronunciamiento por parte del DCMR se encuentra en los contratos
suscritos por las entidades con sus clientes, y que el principio fundamental en estos
casos es la libertad de pacto, el DCMR procedié a verificar la forma en la que se
incluian dichas condiciones en el contrato, asi como a verificar en el expediente que
no se habian cumplido las condiciones necesarias establecidas en el contrato para
obtener esa retribucion extra.

7.3.2 Documentos de liquidacion

El contenido de los documentos de liquidacion, que las entidades vienen obligadas
a facilitar a sus clientes en las liquidaciones de intereses o comisiones (articulo 8.3
de la orden), para el caso de los depdsitos a plazo, se recoge en el anejo 4 de la
Circular del Banco de Espafia 5/2012, puntos 1.2 (para el caso de que tengan una
remuneracion dineraria), 1.3 (depdsitos con remuneracién en especie) y 1.4
(depdsitos estructurados o hibridos con garantia del principal).

Para analizar las obligaciones relacionadas con la remision de los documentos de
liquidacion, se ha de tener en cuenta la fecha de los hechos, de tal forma que, para
supuestos anteriores al 1 de julio de 2013, habra que estar a lo establecido al
respecto en la normativa anterior: Circular del Banco de Espafia 8/1990 (el anexo VI
contiene los modelos de los documentos de liquidacion).

Para los supuestos posteriores a dicha fecha, nos remitimos aqui a lo establecido
en las normas sexta, apartado 2.2, y undécima, apartado 7, de la Circular del Banco
de Espafia 5/2012, que regulan, respectivamente, las especificas informaciones
precontractual y contractual exigibles.

7.4 Renovacion

En los depodsitos de duracion determinada, en cuyos contratos usualmente se
incluyen la posibilidad y las condiciones de su renovacién tacita, es fundamental
que queden claramente determinados los plazos que las partes se conceden para
el preaviso de vencimiento y para que el titular pueda renunciar a la renovacion
automatica, asi como la forma y el plazo de comunicacién, en dicho caso, de las
nuevas condiciones de aplicacion.

Cabe resaltar de dicha normativa lo siguiente:

— En la informacidn precontractual que se ha de facilitar para los depdsitos
a plazo, se debe indicar, de forma expresa y previa a la contratacion, si al
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vencimiento el contrato se renueva tacitamente, asi como el plazo y demas
condiciones a que aquel quedara sujeto tras la renovacion (esta informacion
debe resaltarse).

— En el contrato de depdsito, cuando se prevea la proérroga, se deben
especificar la forma y las condiciones en que el cliente expresara su
consentimiento y, ademas, cuando se conozcan, se detallaran las nuevas
condiciones aplicables una vez prorrogado, o los mecanismos que se
utilizaran para su determinacion. Y se recogera la obligacion de comunicar
al cliente los términos exactos de la prorroga con antelacion razonable o,
si asi se pacta, como maximo, en el momento de esta, siempre que en
dicho caso se permita al cliente retrotraer la operacion a sus condiciones
previas, en el plazo maximo de un mes desde la comunicacion.

Entiende este DCMR que, con estas exigencias, se solventa parte de la problematica
mas habitual en las renovaciones de depdsitos a plazo fijo, pues las reclamaciones mas
frecuentesenestetemaserefierenalhechode que se hayarenovado automaticamente
el contrato sin que la entidad haya verificado la preceptiva comunicacion previa de
las nuevas condiciones, o no lo haga con la suficiente antelacion para que el cliente
pueda valorar si son de su interés o, por el contrario, opte por buscar otra alternativa
de rentabilidad con tiempo suficiente, para no perder la remuneracion de sus fondos
durante un determinado numero de dias.

Respecto a la modificaciéon del tipo de interés en los depdsitos de duracién
determinada, el DCMR indic6 que, en caso de que se incluya en el contrato la
posibilidad de renovar tacitamente el depdsito a plazo, es fundamental que se
determinen de forma clara los plazos que las partes se confieren tanto para el
preaviso del vencimiento como para que el titular pueda renunciar a la renovacion
automatica, asi como la forma en la que se efectuara la comunicacion, en su
caso, de las nuevas condiciones que van a resultar de aplicacién, siendo habitual
que, llegado el vencimiento y para su renovacion, se ofrezca un tipo de interés
nominal diferente del inicial, sin que ello sea constitutivo de una mala practica
bancaria, siempre que se cumplan los principios de claridad y transparencia con
el cliente.

Asi, las buenas practicas exigen que, con ocasion de la renovacion de las
imposiciones a plazo, el cliente sea informado de la nueva remuneracion con
anterioridad al momento en que preste su conformidad (expresa o tacita), de manera
que disponga de un periodo de reflexion antes de decidirse a comprometer su
dinero por otro periodo.

El articulo 8.2 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, establece que, cuando

una entidad de crédito tenga el derecho de modificar unilateralmente cualquier
término de un contrato de servicio bancario, debera comunicar al cliente, con una
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antelacion no inferior a un mes, siempre que la duracion inicial del contrato exceda
de este plazo, los términos exactos de tal modificacidén o prérroga y los derechos de
que, en su caso, goce el cliente en relacion con estas.

Del mismo modo, la Circular del Banco de Espafna 5/2012, en desarrollo de la orden,
establecié en su norma undécima, apartado siete, que las comunicaciones que, en el
caso de prorroga de la relacion contractual, dirija la entidad al cliente al objeto de obtener
su consentimiento, tacito o expreso, a las nuevas condiciones habran de realizarse con
antelacién razonable, o, si asi se hubiera pactado, como maximo, en el momento de la
propia prorroga, siempre que se otorgue al cliente la posibilidad de retrotraer la operacion
a sus condiciones previas, en el plazo maximo de un mes desde el momento en el que
se le comuniquen las nuevas condiciones.

7.5 Modificacion

La actual normativa de transparencia —la Orden EHA/2899/2011 y la Circular del
Banco de Espana 5/2012— concreta determinadas circunstancias del proceso de
modificacion de condiciones contractuales de forma garantista, exigiendo que se
recojan de forma explicita y clara los derechos y las obligaciones de las partes (articulo
7.3 de la orden); que se respete un plazo minimo para comunicar los posibles cambios,
salvo que estos fuesen mas favorables para el cliente (en este caso se podran aplicar
inmediatamente), estableciendo la obligacion de comunicacién al cliente con una
antelacién no inferior a un mes, siempre que la duracion inicial del contrato exceda de
este plazo (articulo 8.2 de la orden); y que la comunicacion de la modificacion sea
individualizada (apartado 1 de la norma décima de la circular) y el plazo de preaviso
del cambio propuesto, para una modificacion de condiciones que no resulte mas
beneficiosa al cliente, se compute respecto al momento previsto para la entrada en
vigor o para la aplicacion efectiva de las nuevas condiciones contractuales.

Finalmente, el apartado 6 de la norma undécima de la circular dispone que los
documentos de liquidacién de operaciones no podran contener informacién ajena a
la liquidacion, por lo que no podran utilizarse con el fin de comunicar a los clientes
modificaciones contractuales u otras.

7.6 Cancelacion

7.6.1 Ainstancia de la entidad

Las entidades podran cancelar un contrato de depdsito con previsién de vencimiento
determinado y prorrogas automaticas anuales si lo prevé el contrato y con el plazo

de preaviso que este contemple. El ejercicio de esta facultad contractual debe
respetar siempre el principio de transparencia que debe presidir las relaciones de la
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entidad con sus clientes, de modo que estos estén siempre informados de las
decisiones tomadas.

7.6.2 A instancia del cliente antes del vencimiento

Respecto a la cancelacion anticipada de los depdsitos, este DCMR mantiene, con
caracter general, que las imposiciones a plazo tienen una fecha de vencimiento
determinada, que ha de cumplirse. Sin embargo, generalmente, la facultad mutua
de cancelar anticipadamente el contrato de depdsito a plazo suele encontrarse
recogida en aquel. Fuera de esta posibilidad, no cabria la cancelacién anticipada
por la sola voluntad de una de las partes. En tal caso, debemos entender que solo
sera posible si se llega a un acuerdo entre las partes, fijando las condiciones en las
que pueda tener lugar. Por otro lado, parece razonable pensar que, de alcanzarse
un acuerdo para cancelar anticipadamente un contrato que no contemple la
cancelacion, las entidades depositarias, en funcion de la naturaleza del producto,
podrian acordar con el cliente cobrar una penalizacion.

Los supuestos de cancelacion anticipada de la imposicion a solicitud del depositante
(que, en todo caso, y siendo varios los titulares, habra de venir ordenada por todos
ellos) son origen de una parte importante de las reclamaciones que se plantearon en
relacion con este tipo de productos. La norma sexta de la Circular del Banco de
Espafna 5/2012 recogio el criterio que venia aplicando el DCMR a este respecto,
relativo a considerar correcto el cobro de la comision o de la penalizacion por
cancelacion anticipada —en los casos en los que asi estuviera expresamente
pactada en el contrato, o bien, no estando contemplada en contrato la cancelacion
anticipada, la entidad hubiera accedido a ella y hubiera advertido al cliente
expresamente sobre la necesidad de asumir en ese caso la comision o penalizacion—,
siempre que su cuantia no excediera del importe total de los intereses brutos
devengados desde el inicio de la imposicién hasta la fecha de la cancelacién.

No obstante lo anterior, la limitacion referida no afecta a la obligacién de la entidad
de practicar la retencién tributaria en la forma prevista en la normativa fiscal,
pudiendo derivarse de ello, como resultado final de la operacion, un liquido inferior
al principal depositado inicialmente.

Las cuestiones que se han planteado en los ultimos afios en relacion con los casos
en los que se daban cancelaciones anticipadas de depdsitos a plazo se pueden
agregar, resumidamente, como sigue:

1 Han sido frecuentes las reclamaciones en las que los clientes indicaban que
la entidad les habia asegurado que no perderian en ningun caso el capital
invertido, niaun en el supuesto de cancelacion anticipada, pues la penalizacion
se limitaria al importe de los intereses, siendo el importe devuelto, sin
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embargo, inferior al inicialmente depositado. A este respecto, ya se ha
indicado que la limitacién se refiere a los intereses brutos, por lo que ello
podra ocurrir, siendo la diferencia el importe de la retencidn fiscal practicada.

2 En otros casos, el reclamante denunciaba que la entidad esta aplicando
una comisién o penalizacion a la cancelacion anticipada que entiende que
no procede, porque no aparece como tal comisién o como tal penalizacion
en el contrato.

7.6.3 Vencimiento

Llegado el vencimiento de una imposicion a plazo en la que no se contempla su
renovacion, o en aquellos casos en los que, contemplandose, su titular ha decidido
no renovarlo (comunicandolo conforme al procedimiento y con el plazo de preaviso
que en cada caso venga establecido contractualmente), la entidad debera proceder
a efectuar la liquidacién correspondiente, con reintegro al cliente del nominal y de
los intereses convenidos, sin demoras injustificadas.

8 Servicios de pago

BANCO DE EsPARA 328

La normativa de servicios de pago a escala europea ha sufrido una importante
transformacion en los Ultimos afos, con los objetivos de adaptarla a las innovaciones
tecnoldgicas vy, al propio tiempo, de dotar a los pagos de un entorno mas seguro y
fiable. Dicha transformacion cristalizd en la Directiva 2015/2366 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, sobre servicios de pago en el
mercado interior (nhorma derogatoria de la anterior Directiva 2007/64/CE). En Espafa,
la incorporacion de las disposiciones del Derecho de la UE ha se ha realizado
mediante la promulgacién del Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de
servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera®®®’,

Este reciente real decreto-ley se encuentra en vigor desde el 25 de noviembre de
2018, salvo lo previsto por los titulos Il y Ill, de aplicacion desde el 24 de febrero

86 Otra novedad en el ambito de pagos que ha tenido lugar en fecha reciente es la promulgacién del
Reglamento (UE) 2019/518 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo de 2019, por el que
se modifica el Reglamento (CE) n.° 924/2009 en lo que respecta a determinadas comisiones cobradas
por pagos transfronterizos en la Unidn y a las comisiones por conversion de divisas cuya doble finalidad
es, de un lado, acabar con las desigualdades entre los usuarios de servicios de pago de los Estados
miembros pertenecientes a la zona del euro y la de los no pertenecientes a dicha zona en relaciéon con los
pagos transfronterizos en euros; y, de otro lado, mejorar la transparencia y la omparabilidad de comisiones
por conversion de divisas cuando se realizan pagos transfronterizos.

87 Seencuentra, ademas, pendiente de modificacion la Orden 1608/2010, de 14 de junio, sobre transparencia
de las condiciones y requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago.
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de 2019, y los articulos 37, 38, 39 y 68, cuya vigencia comenzara, a su vez, el 14 de
septiembre de 2019. Su publicacion, ademas, ha supuesto para el Derecho nacional
la derogacion de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago (también
referida en este apartado como LSP).

Asi, por razén de la vigencia durante la practica totalidad de 2018 de la LSP, las
reclamaciones recibidas en el DCMR durante este ejercicio han sido resueltas
tomando en consideracion esta norma, asi como la Orden 1608/2010, de 14 de
junio, sobre transparencia de las condiciones y requisitos de informacién aplicables
a los servicios de pago que la desarrolla, por ser ambas normas las de aplicacion a
los hechos originadores del conflicto entre el cliente y la entidad. Consecuencia de
ello es que gran parte de las referencias que se realizan en la presente Memoria a la
ley reguladora de los servicios de pago se toman de la LSP o de la OSP.

Los servicios de pago que, durante el periodo a que se circunscribe la presente Memoria,
se prestan en territorio espafol, cualesquiera que sean el origen o el destino final de las
operaciones y la moneda en la que se efectue el pago, se encontraban regulados en la
ya mencionada LSP, que entré en vigor el 4 de diciembre de 2009. Por su parte, la OSP,
vigente desde el 8 de julio de 2010, regula los requisitos de transparencia exigibles en la
prestacion de servicios de pago relativos a las operaciones de pago singulares, a los
contratos marco y a las operaciones de pago sujetas a dichos contratos marco.

Puede consultarse el recuadro 2.3, sobre las principales novedades regulatorias en
el ambito de los pagos introducidas por el Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de
noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera, y
el Reglamento (UE) 2019/518 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo
de 2019, por el que se modifica el Reglamento (CE) n.° 924/2009 en lo que respecta
a determinadas comisiones cobradas por pagos transfronterizos en la Union y a las
comisiones por conversién de divisas.

8.1 Introduccion, régimen aplicable y aspectos comunes

El objetivo general de toda la normativa reguladora de servicios de pago es garantizar
que los pagos realizados en el ambito de la UE se efectien con la misma facilidad,
eficiencia y seguridad que los pagos nacionales internos, asi como facilitar la
operativa de los instrumentos de pago de la Zona Unica de Pagos en Euros (SEPA®®,
por el acrénimo en inglés de Single Euro Payments Area), siendo esta el area en la
que ciudadanos, empresas y otros agentes econémicos pueden efectuar y recibir
pagos en euros en Europa, dentro y fuera de las fronteras nacionales, en las mismas

88 La zona SEPA esta integrada por los miembros del Espacio Econémico Europeo (los 28 Estados de la
Unidn Europea mas Liechtenstein, Islandia y Noruega), San Marino, Suiza y Ménaco. Para mas informacion,
puede consultarse el siguiente enlace: http://www.sepaesp.es.
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NOVEDADES REGULATORIAS EN EL AMBITO DE LOS PAGOS INTRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO-LEY 19/2018
Y EL REGLAMENTO (UE) 2019/518 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 19 DE MARZO DE 2019

La nueva Directiva (UE) 2015/2366 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, sobre servicios
de pago en el mercado interior (PSD2), que ha sido
parcialmente incorporada al ordenamiento juridico espanol
através del Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre,
de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia
financiera, presenta dos grandes novedades: a) la
incorporacion de nuevos servicios de pago al perimetro
regulatorio, en particular los servicios de informacion
sobre cuentas y los servicios de iniciacion de pagos, y b) el
acceso de las entidades prestadoras de estos servicios a
las cuentas de pago de los usuarios administradas por
otra entidad, principalmente por una entidad de crédito.

La aparicion de esta nueva tipologia de proveedores de
servicios de pago anticipa un previsible cambio del statu
quo y de los modelos de negocio actuales de la banca
que potenciara el desarrollo de nuevas propuestas de
valor que pueden ofrecer soluciones de utilidad a
comerciantes y consumidores (como una Vvision
consolidada de sus saldos y operaciones) o canales de
pago alternativos para la operativa de comercio online sin
necesidad de utilizar instrumentos de pago especificos,
como las tarjetas de pago, pero puede entranar asimismo
una mayor conflictividad, debido a que la interaccion entre
ambos grupos de proveedores no requiere un acuerdo
especifico entre el proveedor gestor de cuentay la entidad
que preste los servicios de iniciacion o de agregacion.

Asi, a raiz de la aprobacion de la norma, los proveedores
de servicios de pago quedan divididos en dos grupos
basicos: los que gestionan cuentas de pago de sus
clientes, denominados «proveedores de servicios de
pago gestores de cuenta» (Account Servicing Payment
Service Provider o ASPSP, segin su denominacion en
inglés), y aquellas entidades que prestan sus servicios
sobre las cuentas de pago gestionadas por los primeros,
comunmente denominados «terceros proveedores» (Third
Party Providers o TPP), y que no acceden en ningun caso
a los fondos de los clientes.

Dentro del primer grupo se encuadran, fundamentalmente,
las entidades de crédito y las entidades de pago. En el
segundo grupo se suele diferenciar entre los proveedores

de servicios de iniciacion de pagos y los proveedores de
servicios de informacion sobre cuentas —también
denominados «agregadores de informacion»—. No
obstante, es importante destacar que los proveedores de
servicios de pago gestores de cuenta pueden prestar todo
tipo de servicios de pago, incluyendo los servicios de
iniciacion de pagos y los servicios de informacion sobre
cuentas, y que un tercer proveedor puede asimismo
prestar ambos servicios de forma simultanea, siempre que
cumpla con los correspondientes requisitos regulatorios.

En el esquema 1 se detalla el nuevo escenario.

En lo relativo a la seguridad en las operaciones de pago,
la nueva norma se centra especialmente en las
transacciones de caracter remoto, ya sea a través de
Internet o por medio de dispositivos moviles. Este énfasis
es una consecuencia directa del notable incremento que
dichas transacciones han experimentado en los ultimos
anos, impulsadas por el auge del comercio electrénico.

Profundizando en las recomendaciones del Banco
Central Europeo (Recommendations for the security of
internet payments)' y en las directrices de la Autoridad
Bancaria Europea (Directrices sobre la seguridad de
los pagos por Internet)?, la PSD2 ha hecho de la
seguridad en los pagos electronicos uno de sus ejes
vertebradores. La norma prescribe la aplicaciéon
obligatoria de medidas y procedimientos de seguridad
especificos en las operaciones de pago electrdnicas, y
en especial en las que tienen lugar a distancia.

Estas medidas y procedimientos se articulan en torno al
concepto de «autenticacion reforzada del cliente».

Los principios generales recogidos en la directiva han sido
desarrollados a través del Reglamento Delegado (UE)
2018/389 de la Comision, de 27 de noviembre de 2017, por
el que se complementa la Directiva (UE) 2015/2366 del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a las normas
técnicas de regulacion para la autenticacion reforzada de
clientes y unos estandares de comunicacion abiertos,
comunes y seguros, que se publico en el Boletin Oficial del
Estado el 13 de marzo de 2018, si bien la mayoria de sus

1 https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/recommendationssecurityinternetpaymentsoutcomeofpcfinalversionafterpc201301en.

pdf.

2 https://eba.europa.eu/documents/10180/1004450/EBA_2015_ES+Guidelines+on+Internet+Payments.pdf/44d07cf8-1721-4407-

94a6-3a8c256149fa.
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Recuadro 2.3

NOVEDADES REGULATORIAS EN EL AMBITO DE LOS PAGOS INTRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO-LEY 19/2018
Y EL REGLAMENTO (UE) 2019/518 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 19 DE MARZO DE 2019 (cont.)

Esquema 1
ENTIDADES Y SERVICIOS DE PAGO

Para simplificar el esquema, solo se incluyen las principales categorias de proveedores de servicios de pago gestores de cuenta (entidades
de crédito y entidades de pago); existen, no obstante, otras entidades menos significativas, como las entidades de dinero electronico o las
instituciones de giro postal, que pueden actuar como proveedores de servicios de pago gestores de cuenta.

PROVEEDORES DE SERVICIOS DE PAGO SERVICIOS

PROVEEDORES DE SERVICIOS DE PAGO
GESTORES DE CUENTA

Entidades de crédito

Entidades de pago

TERCEROS PROVEEDORES

Proveedores de servicios de

informacion sobre cuentas

Proveedores de servicios de
iniciaciéon de pagos

SERVICIOS DE PAGO TRADICIONALES
(v. g., emision de instrumentos de pago,
ejecucion de transferencias,
gestion de una cuenta de pago)

SERVICIOS DE INFORMACION
SOBRE CUENTAS

SERVICIOS DE INICIACION DE PAGOS

FUENTES: European Payments Council y Banco de Espana.

disposiciones seran de aplicacion a partir del 14 de
septiembre de 2019.

El propdsito de estas normas técnicas es,
fundamentalmente:

i) desarrollar los principios generales en materia de
autenticacion y comunicacion recogidos en los arts.
97 y 98 de la PSD2, y

i) garantizar una comunicacion efectiva y segura entre
los distintos actores para la prestacion de servicios de

pago.

Con este propodsito, se establecen los requisitos que
deberan cumplir los proveedores de servicios de pago,
con el fin de:

Aplicar el procedimiento de autenticacion reforzada
de clientes.

Aplicarlas exenciones al procedimiento de autenticacion
reforzada de clientes en funcion de determinados
parametros basados en el nivel de riesgo, importe y
frecuencia de la operacion de pago, y el canal utilizado
para la ejecucion de dicha operacion.

Proteger la confidencialidad y la integridad de las
credenciales de seguridad personalizadas del usuario
de servicios de pago.

Establecer estandares abiertos comunes y seguros
para la comunicacion entre los proveedores de servicios
de pago gestores de cuenta, los proveedores de
servicios de iniciacion de pagos, los proveedores
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Recuadro 2.3
NOVEDADES REGULATORIAS EN EL AMBITO DE LOS PAGOS INTRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO-LEY 19/2018
Y EL REGLAMENTO (UE) 2019/518 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 19 DE MARZO DE 2019 (cont.)

Cuadro 1

PRINCIPALES CARACTERISTICAS REGULATORIAS DE LA AUTENTICACION REFORZADA DE CLIENTES EN LA PSD2

La autenticacion reforzada del cliente en la PSD2

Consiste en:
autenticacion basada en
el uso de dos 0 mas
elementos de seguridad
independientes.

Elementos de seguridad:

Independientes:

— Conocimiento (algo que solo conoce

el usuario).
— Posesion (algo que solo posee el usuario).
— Inherencia (algo que es del usuario).

— La vulneracién de uno no compromete la
fiabilidad de los demas.
— No exigencia de dispositivos diferentes.

Credenciales de seguridad Elementos de seguridad facilitados por el

personalizadas:

Elemento de seguridad
dinamico si:

Obligatoria cuando: — Acceso cuenta pago online.
— Operacion de pago electronico.
— Accion remota entrafe riesgo.

— Presente un TPP.

Posibilidad — Nivel de riesgo (TRA).
de exenciones — Importe.
en funcion de: — Canal.

Mecanismos de monitorizacion
de transacciones.

Acompanado de:

FUENTE: Revista de Estabilidad Financiera, n.° 35, Banco de Espafa.

de servicios de informacion sobre cuentas, los
ordenantes, los beneficiarios y otros proveedores de
servicios de pago en relacion con la prestacion y la
utilizacion de servicios de pago.

Las principales caracteristicas del procedimiento de
autenticacion reforzada se resumen en el cuadro 1:

Por otra parte, como parte del plan de accion de la
Comision Europea sobre servicios financieros destinados
a los consumidores, el 29 de marzo de 2019 se publicé en
el Boletin Oficial del Estado el Reglamento (UE) 2019/518
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo de
2019, por el que se modifica el Reglamento (CE) n.°
924/2009 en lo que respecta a determinadas comisiones
cobradas por pagos transfronterizos en la Unién y a las
comisiones por conversién de divisas.

La finalidad del reglamento es, por un lado, facilitar el
funcionamiento del mercado interior y acabar con las
desigualdades entre los usuarios de los servicios de pago
de los Estados miembros pertenecientes a la zona del euro
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proveedor de servicios de pago (PSP) o
vinculados por él al cliente.

— Operacion de pago electrénico remota.
— Presencia de un PISP.

y los de los Estados miembros no pertenecientes a la zona
del euro en relacion con los pagos transfronterizos en
euros, y, por otro, reforzar las obligaciones de transparencia
en los servicios de conversion de divisas, de forma que los
usuarios puedan elegir la mejor opcién de conversion.

A tal efecto, se extiende la aplicacion del principio de
igualdad de comisiones establecido en el Reglamento (CE)
n.° 924/2009 a todos los pagos transfronterizos en euros,
por lo que, a partir del 15 de diciembre de 2019, las
comisiones cobradas por un proveedor de servicios de
pago aun consumidor en relacion con pagos transfronterizos
en euros seran iguales a las comisiones cobradas por dicho
proveedor de servicios de pago por pagos nacionales
equivalentes de igual cuantia en la moneda nacional del
Estado miembro en el que esté radicado el proveedor de
servicios de pago del usuario de servicios de pago.

Por otra parte, se refuerzan las obligaciones de informacién
y los requisitos de transparencia aplicables a los servicios
de conversion de divisas, distinguiendo entre las operaciones
de pago basadas en tarjeta y las transferencias. En este
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NOVEDADES REGULATORIAS EN EL AMBITO DE LOS PAGOS INTRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO-LEY 19/2018
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Esquema 2

PRINCIPALES MODIFICACIONES QUE INTRODUCE EL REGLAMENTO (CE) N.° 924/2009

Ambito de
aplicacion

Igualdad de
comisiones

— Pagos transfronterizos en euros a/desde zona euro/no euro.
— Pagos nacionales y transfronterizos denominados en euros o en la moneda de un Estado miembro
que conlleven un servicio de conversion de divisas.

Las comisiones aplicables a los pagos transfronterizos en euros seran iguales a las comisiones aplicables
a los pagos nacionales equivalentes denominados en la moneda nacional del Estado miembro

en el que esté radicado el proveedor de servicios de pago del usuario.

— Obligaciones generales de informacion: los gastos asociados
a la conversion de divisas se expresaran como un margen
porcentual sobre el ultimo tipo de cambio disponible
publicado por el Banco Central Europeo. Se comunicaran
al usuario con anterioridad al inicio de la operacion de pago

Servicios de y se recogeran en el contrato marco.

conversion
de divisas

FUENTE: Banco de Espafa.

ultimo caso, las medidas de transparencia introducidas
solo se exigiran cuando se ofrezcan servicios de conversion
de divisas asociados a la ejecucién de una transferencia
en el entorno de banca online (sitio web o aplicacion de
banca movil).

En cuanto a los servicios de conversion de divisas asociados
a operacion de pago basadas en tarjeta, a fin de facilitar la
comparabilidad entre comisiones, los proveedores de servicios
de pago y las partes que ofrezcan servicios de conversion
de divisas en cajeros automaticos o en puntos de venta, a
los que se refiere el articulo 59, apartado 2, de la Directiva
(UE) 2015/2366, expresaran el total de las comisiones por
conversion de divisas como un margen porcentual sobre el
ultimo tipo de cambio de referencia del euro disponible
publicado por el Banco Central Europeo. Dicho margen se
comunicara al ordenante con anterioridad al inicio de la
operacion de pago. Ademas, esta informacion se publicara,
de forma comprensible y facilmente accesible, en un
soporte electronico ampliamente disponible y de facil
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— Cuando la conversion se realice en el punto de venta
0 en un cajero, ademas: se informara al usuario del importe
que se ha de pagar en la divisa del beneficiario y del importe
total a pagar en la divisa de la cuenta del ordenante.

— El proveedor de servicios de pago del ordenante le enviara
un mensaje electronico informando de sus comisiones
cuando detecte un pago en un cajero o en el punto de venta
en una divisa distinta a la de la cuenta (recordatorio mensual).

— Los nuevos requisitos de informacion
se exigiran en la ejecucion
de transferencias que se inicien en
linea (p. e., a través del sitio web,
banca movil...)

— Antes de iniciar la operacion, se
informara al usuario de: i) una
estimacion de los gastos aplicables
por la conversion de divisay; i)
el importe total estimado de la
operacion de pago en la divisa
de la cuenta (incluidos todos
los gastos aplicables), y iii) el importe
estimado que se transferira
en la divisa del beneficiario.

acceso; en particular, en los sitios web transaccionales, en
los sitios web de banca online y en las aplicaciones de
banca movil.

Toda la informacion exigible se facilitara al ordenante de
manera gratuita, neutra y comprensible.

Cuando los servicios de conversion de divisas se presten a
través de cajero automatico o en el punto de venta, la parte
que preste el servicio debera exponer claramente la
informacion anterior en el cajero automatico o en el punto
de venta. Asimismo, con anterioridad al inicio de la
operacion de pago, se informara debidamente al ordenante
de la posibilidad de efectuar el pago en la divisa del
beneficiario, de forma que la conversién se efectie por el
proveedor de servicios de pago del ordenante, esto es,
el emisor del instrumento de pago. Adicionalmente, con
anterioridad al inicio de la operacion de pago se facilitara al
ordenante la siguiente informacion: a) el importe que se
abonara al beneficiario en la divisa utilizada por el
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beneficiario, y b) el importe que abonara el ordenante en la
divisa de la cuenta del ordenante.

Se introducen asimismo determinadas obligaciones de
informacion exigibles al proveedor de servicios de pago del
ordenante. En particular, cuando reciba una orden de pago
para realizar una retirada en efectivo en un cajero
automatico, o un pago en el punto de venta, en cualquier
moneda de la Unién que no sea la de la cuenta del
ordenante, el proveedor de servicios de pago del ordenante
debera informarle sin demora indebida, mediante un mensaje
electronico, de los gastos que aplica a los servicios de
conversion de divisas. Dicha informacion se facilitara para
cada tarjeta de pago emitida al ordenante y que esté
vinculada a la misma cuenta de pago.

Las partes acordaran los canales de comunicacién
electrénica a través de los cuales se enviara dicho

mensaje, ofreciendo a los usuarios de servicios de pago
la posibilidad de optar por no recibir este tipo de
comunicaciones.

En el esquema 2 se resumen brevemente las principales
modificaciones que introduce el citado reglamento.

Las nuevas obligaciones de informacion se introduciran,
de forma progresiva, a partir del 19 de abril de 2020. El
19 de abril de 2022, la Comisién presentara un informe
sobre la aplicacion y el potencial impacto de las medidas
introducidas por el reglamento, que contendra, entre
otras cuestiones, una valoracién de la viabilidad técnica
de facilitar toda la informacién requerida en relacién con
las distintas opciones de conversion de divisas
disponibles, de forma simultanea, antes del inicio de una
operacion de pago en un cajero automatico o en el punto
de venta.

condiciones y con los mismos derechos y obligaciones, con independencia del

lugar en el que se encuentren.

Asi, en las operaciones de pago reguladas por la ley:

— No hay distincion de tratamiento entre pagos nacionales y transfronterizos

en el espacio de la UE.

— Se tramitan, como regla general, de acuerdo con el identificador unico del
destinatario que se facilite, no estando obligadas las entidades a comprobar
otros datos, como el nombre del beneficiario. Asi, el cliente ordenante de
una operacion de pago debe verificar que el identificador Unico que facilite

a su proveedor de servicios de pago sea correcto. Tampoco deben los

proveedores de servicios de pago, en caso de que el identificador Unico
resulte incorrecto (porque no exista la cuenta a la que corresponda o haya

sido cancelada, por ejemplo), abonar el importe en otra cuenta porque
exista identidad de titulares o por otro motivo, sin haber recibido
instrucciones del ordenante en ese sentido.

— Los gastos seran compartidos, como regla general, lo que significa que el
ordenante paga a su entidad los gastos que aplique esta a la operacion de

pago y el beneficiario abona a la suya los que esta le repercuta.
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— La fecha de valor del abono en la cuenta del beneficiario coincidira con la
fecha en la que la entidad de crédito de este reciba los fondos de la entidad
de crédito del ordenante.

Sistemas de pago

Los sistemas de pago son procedimientos en los que participan las entidades
financieras, cuyo objeto es asegurar el intercambio, la compensacion, la
liquidacion y el registro de cualquier transaccion monetaria o financiera de una
economia.

En los pagos que no se realizan en efectivo, sino por sistemas electronicos,
en ocasiones se da la circunstancia de que el deudor u ordenante tiene cuenta en
la misma entidad —o en entidades del mismo grupo— que el acreedor o
beneficiario. En estos casos opera lo que se denomina «compensacion interna»
o0 «intracompensacién». Estas transacciones no son liquidadas a través de
procedimientos interbancarios, sino en los propios libros de la entidad o del grupo.
Esto ocurre en un elevado numero de transacciones. Sin embargo, si el acreedor y
el deudor no disponen de cuenta en el mismo proveedor de servicios de pago, entra
en juego el sistema de pagos interbancarios. El sistema espafiol de pagos
interbancarios esta estructurado en torno a dos sistemas: TARGET2-BE, para el
procesamiento de grandes pagos, y el Sistema Nacional de Compensacion
Electronica (SNCE), para los pagos de pequefio importe.

Dada la problematica que se aborda en la presente Memoria, y el ambito subjetivo
de proteccion de las normas de transparencia y proteccioén a la clientela, en pocas
ocasiones las operaciones planteadas ante este DCMR se compensan y liquidan a
través del sistema de TARGET2-BE, toda vez que se trata de un sistema de
liquidacion bruta (sin compensacion previa) y en tiempo real, destinado a procesar
grandes pagos. No obstante, TARGET2-BE puede desempefiar —y, de hecho,
desempefa— un papel complementario como canal de liquidacion de transferencias
de poco valor y caracter urgente (transferencias urgentes via Banco de Espafa).

El SNCE esta gestionado por lberpay, una empresa privada propiedad de las
entidades de crédito participantes. A través de este sistema se procesan o
compensan operaciones realizadas con instrumentos de pago al por menor:
transferencias, cheques, domiciliaciones, efectos y otras operaciones diversas. La
liquidacidon de estas operaciones se realiza en las cuentas de los participantes en
TARGET2-BE. En las tarjetas de crédito, sin embargo, los flujos son compensados
por los propios esquemas de tarjetas y liquidados en TARGET2-BE.

Los servicios de pago mas usuales, a los que vamos a hacer referencia en esta
Memoria, son el pago mediante tarjeta o dispositivo similar (bien sea a través de una
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cuenta de pago, bien a través de una cuenta de crédito), las transferencias, los
adeudos domiciliados y los que permiten la retirada o el ingreso de efectivo en una
cuenta de pago. Ello sin perjuicio de que la normativa también regula la adquisicion
de instrumentos de pago, asi como el envio de dinero.

8.1.1 Condiciones contractuales

Conforme a lo que preveia la disposicion transitoria tercera de la LSP, todos los
contratos que las entidades tenian suscritos con su clientela para la regulacién de
las condiciones en las que habia de tener lugar la prestacién de los servicios
de pago debian estar adaptados a lo previsto en dicha norma desde el 4 de junio de
2011.

El articulo 12 de la OSP establece las obligaciones de informacién en el momento
de celebrar contratos de servicios de pago, entre las que se incluyen las relativas a
la prestacion del consentimiento en el funcionamiento de dichos servicios (ejecucion
de operaciones, plazos, gastos y tipos de interés y de cambio, seguridad y
responsabilidad por su utilizacion...).

Transparencia, integridad

Sin perjuicio del contenido de los contratos exigido en la normativa de transparencia
de servicios de pago, el DCMR, en aplicacion de las normas generales sobre
contratos, viene manteniendo que las buenas practicas bancarias exigen que la
redaccion de las clausulas contenidas en los contratos sea clara y transparente,
legible y comprensible para sus clientes, huyendo de cualquier tipo de estipulacion
confusa o susceptible de admitir interpretaciones opuestas, de modo que sus textos
sean de aplicacion directa e indubitada y regulen todas las posibles vicisitudes que
puedan plantearse a lo largo de la relacion.

Oscuridad de las clausulas

En caso de existir discrepancias entre las partes respecto del alcance de los
acuerdos adoptados, las entidades deberian tratar de llegar a una solucion con sus
clientes que resultara favorable para ambas partes y permitiera llevar a buen término
la relacién contractual, ya que, al margen de que la interpretacion definitiva de los
contratos, asi como la determinacion de las consecuencias que de aquella pudieran
derivarse, que corresponderia realizar en exclusiva a los tribunales de justicia, el
DCMR considera que no resulta acorde con las buenas practicas bancarias que las
entidades realicen una interpretacion unilateral del contrato mas favorable a sus
intereses y, por tanto, en detrimento de los de sus clientes.
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8.1.2 Informacion y documentacion contractual

Con caracter general, las entidades, como profesionales en la materia, y de
acuerdo con las buenas practicas bancarias que las obligan a velar tanto por sus
intereses como por los de sus clientes, han de facilitar a estos una informacion
financiera completa y comprensible de los productos que contratan.

En este sentido, ha sido opinién reiterada del DCMR que la transparencia y la claridad
deben ser los principios basicos que regulen la relacion de las entidades con sus clientes,
de modo que estos puedan conocer, en todo momento, la situacion de sus posiciones,
larazon de los registros anotados en sus cuentas, asi como los motivos de su actuacion
hacia ellos (autorizaciones, denegaciones, modificaciones, etc.).

Asi, frente al derecho de la entidad a autorizar, o no, las operaciones solicitadas por
sus clientes (y en las condiciones que considere oportunas), estos tienen derecho a
seleccionar la entidad con la que se uniran financieramente durante un plazo de
tiempo. Por ello, es esencial que las entidades garanticen a sus clientes que reciben
la adecuada informacién con una antelacion razonable a la formalizacién de los
contratos, de modo que esta decisidon mutua de contratacion vaya precedida de un
periodo de reflexion y aceptacion reciproca, facilitando la comparacién de las ofertas
de las distintas entidades y, por ende, estimulando la competencia.

Ademas, de acuerdo con los criterios mantenidos por el DCMR, las entidades deben
atender las solicitudes concretas de informacion que les sean formuladas por sus clientes
(incluso aunque hubieran dejado de ser clientes de la entidad), con objeto de que aquellos
aclaren los extremos que estimen oportunos, posibilitandoles su comprobacién y
verificacion, si bien en estos casos, y dado que ha de suponerse que a lo largo de la
relacion contractual la entidad ha estado cumpliendo con sus obligaciones informativas
y con la periodicidad establecida, esta podria repercutir a su cliente, informandole
previamente, el coste que por la prestacion de dicho servicio adicional tuviera establecido.

Operaciones de pago singulares

Segun la OSP, en las operaciones de pago singulares —aquellas no cubiertas por un
contrato marco— los proveedores de servicios de pago deben facilitar informacién:

i)  Con anterioridad a la ejecucion de la operacién —articulo 7—.
i) En el momento de la ejecucion —articulo 8—.
iii) Con posterioridad a aquella, tanto al ordenante de la operacion, tras la recepcion

de la orden de pago —articulo 9—, como al beneficiario, tras la ejecucién de la
operacion de pago —articulo 10—.
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Operaciones amparadas en un contrato marco

En las operaciones de pago sujetas a un contrato marco —articulos 11-16—, el
proveedor de servicios de pago debera proporcionar:

i) Informacioén general al usuario con anterioridad a la celebracion del contrato
marco —articulo 11—.

ii) A solicitud del ordenante, informacion con anterioridad a la ejecucién de la
operacion de pago sujeta al contrato marco, en el caso de haber sido iniciada
por aquel —articulo 14—.

iii) Informaciéon al ordenante y al beneficiario tras la ejecucién de la operacion
—articulos 15y 16—.

La entrega al cliente del contrato que suscribe con la entidad, ademas de resultar
exigible por la necesaria claridad, transparencia y justo equilibrio que debe
presidir la relacion entre las partes, es una obligacion legal impuesta a la entidad
por la normativa de transparencia vigente, segun se indica en el articulo 7 de la
Orden EHA 2899/2011 y en la norma novena de la Circular del Banco de Espana
5/2012.

Conservacion de documentos

La entidad esta obligada a conservar copia del contrato firmada por el cliente.
Véase a este respecto lo dispuesto en el apartado 6 («Depdsitos a la vista»),
punto 6.3 («Apertura. Obligaciones derivadas de la normativa de transparencia»),
en relacidon con la obligacién de entrega del documento contractual y de
conservacion de documentos. Por otra parte, hay que recordar que el articulo 13
de la OSP establece que el usuario de servicios de pago tendra derecho a recibir,
en cualquier momento de la relacidén contractual, copia de las condiciones pactadas
en el contrato marco.

8.1.3 Modificacidon de las condiciones del contrato marco

Tras la entrada en vigor de la LSP, segun disponia su articulo 22, y se mantiene
sustancialmente en la norma vigente, la modificacion de las condiciones del contrato
marco habia de ser propuesta por el proveedor de servicios de pago de forma
individualizada y en papel o soporte duradero, en términos facilmente comprensibles
y de manera clara y legible, con una antelacion no inferior a dos meses respecto a
la entrada en vigor de la modificacion.
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8.1.4 Resolucién del contrato

Su aplicacién sera inmediata cuando esta resulte inequivocamente mas favorable
para el usuario, asi como cuando se trate de modificaciones de tipos de interés o de
cambio, que podran aplicarse de inmediato y sin previo aviso, siempre y cuando asi
se hubiera pactado en el contrato marco y las variaciones se basen en tipos de
interés o de cambio de referencia acordados.

8.1.5 Comisiones y gastos

Nos remitimos a lo ya expuesto sobre el particular, con caracter general, en el
epigrafe 6.4.19, «Cancelacion de la cuenta».

Véase a este respecto lo dispuesto en el punto 5.2 («Comisiones e intereses.
Informacion publica y ante el Banco de Espafa»), que recoge la regulacion general
sobre comisiones y gastos repercutibles aplicables por las entidades de crédito en
Sus operaciones bancarias.

Por otra parte, resulta de aplicacion la normativa especifica de servicios de pago
—LSP y OSP—, que regula la informacion que se ha de suministrar a los usuarios de
servicios de pago, incluyendo la relativa a las condiciones de la operacion y a los
gastos aplicables.

Asi pues, con caracter general, la normativa prevé una doble garantia para el usuario:

— Le debera ser suministrada, de forma individualizada, informacién previa y
posterior a la operacion —incluyendo la relativa a los gastos que debera
abonar al proveedor de servicios de pago, afiadiendo, en su caso, el
desglose de las cantidades correspondientes—.

— Debera poder contar con la informacion genérica, que habra de estar
disponible en todos y cada uno de los establecimientos desde los que
pudiera iniciarse la operacion de pago.

8.1.6 Uso no autorizado

La normativa de servicios de pago regula un sistema comun de derechos y
obligaciones para proveedores y usuarios de servicios de pago, y delimita, con el
caracter de estatuto legal irrenunciable, las consecuencias juridicas de las
operaciones de pago no autorizadas, fijando las responsabilidades tanto del usuario
como del proveedor de servicios de pago cuando el primero niegue la autoria de las
operaciones.
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Entre sus peculiaridades, cabe destacar que:

— Es aplicable a cualquier dispositivo personalizado utilizado por el usuario
del servicio de pago para iniciar una orden de pago. Es decir, resulta
igualmente aplicable a las libretas de ahorro y a otros instrumentos de
pago, ademas de a las tarjetas de pago.

— Se fija un plazo maximo general para comunicar a la entidad que se ha
producido una operacion no autorizada o ejecutada incorrectamente,
estableciéndose el plazo en 13 meses desde la fecha de adeudo o abono.

— El limite de responsabilidad se aplicara, entre otros supuestos, cuando el
instrumento de pago hubiera sido sustraido, no necesariamente robado,
por lo que no se requiere que en la pérdida de la posesién haya intervenido
violencia o intimidacion.

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

— Cuando el usuario no sea un consumidor, las partes pueden convenir que
no resulten de aplicacion determinados preceptos.

Notificacion de operaciones de pago no autorizadas o ejecutadas incorrectamente

Cuando un usuario de servicios de pago —por ejemplo, el titular de una tarjeta o el
ordenante de una transferencia— tenga conocimiento de que se ha producido una
operacion de pago no autorizada o ejecutada incorrectamente, debera comunicarlo
a la entidad, sin tardanza injustificada.

Salvo enlos casos enlos que el proveedor de servicios de pago no hubiera proporcionado
o hecho accesible al usuario la informacion correspondiente a la operacion de pago, la
comunicacion a la que se refiere el apartado precedente debera producirse en un plazo
maximo de 13 meses desde la fecha del adeudo o del abono.

Responsabilidad del proveedor de servicios de pago por operaciones de pago
no autorizadas

En estos supuestos, el proveedor de servicios de pago del ordenante debe devolver
a este de inmediato el importe de la operacion de pago no autorizada, restableciendo
la cuenta de pago al estado que habria tenido de no haberse producido la operacion
de pago no autorizada, en su caso; ello, claro estd, con independencia del derecho
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que asiste a la entidad de efectuar cuantas actuaciones estime convenientes en
defensa de sus legitimos intereses.

Prueba de la autenticacion y ejecucion de operaciones de pago

En los casos de operaciones no autorizadas a los que nos venimos refiriendo con
caracter general, corresponde a la entidad demostrar que la operacién de pago
fue autenticada, registrada con exactitud y contabilizada, y que no se vio afectada
por un fallo técnico o por cualquier otra anomalia, poniendo a disposicion del cliente
la documentacion acreditativa de la operacion en cuestion.

8.1.7 Traslado de cuentas de pago

Dentro de las novedades regulatorias acaecidas en los dos ultimos afios en el ambito
de los servicios de pago, hemos de hacer especial mencion del Real Decreto-ley
19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas de pago basicas, traslado de cuentas de
pago y comparabilidad de comisiones, en vigor desde el dia siguiente a su
publicacion, que es el resultado de la transposicion a nuestro ordenamiento juridico
de la Directiva 2014/92/UE, sobre comparabilidad de las comisiones conexas a las
cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago
basicas.

En virtud del real decreto-ley y de la Orden ECE/228/2019, de 28 de febrero, los
proveedores de servicios de pago deberan facilitar el traslado eficaz y agil de las
cuentas de pago, colaborando activamente e intercambiando toda la informacion
que resulte necesaria, llevando a cabo las acciones sefaladas en la orden en un
plazo de 12 dias habiles y siendo dicho servicio gratuito para el cliente.

Por otra parte, el articulo 15.2 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre y, en
desarrollo de esta, la Circular 5/2012, de 27 de junio, en su norma quinta, punto 5, ya
establecian el deber de las entidades de colaborar activamente y de intercambiar toda
la informacidén que resulte necesaria, entre ellas y con el cliente, al objeto de facilitar el
traslado a otra entidad de crédito de las operaciones financieras mas habituales que
utilicen como soporte una cuenta a la vista; por ejemplo, domiciliaciones periddicas,
ordenes permanentes de transferencias y transferencias periddicas recibidas.

Asimismo, en la norma sexta, apartado 2.1.i), de la misma circular se incluye, dentro
de la informacion precontractual que deben facilitar las entidades de depdsito, la
adhesién a los «principios comunes para el traslado de las cuentas bancarias»,
disefiados para su aplicacion a escala comunitaria por el Comité Europeo de
Industria Bancaria (EBIC, por sus siglas en inglés), debiendo indicar la entidad
de forma destacada, en caso de no haberse adherido, este ultimo aspecto.
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Este DCMR ha venido indicando que, dado que el procedimiento de traspaso de la
cuenta involucra, por un lado, a dos entidades y, por otro, al cliente, y que dicho
procedimiento se inicia mediante solicitud a la entidad receptora, los reclamantes
deberian formular reclamacion contra ambas entidades, aportando los datos
concretos de la operacién de traspaso que consideren defectuosamente realizada,
asi como las fechas en que fue solicitado el traspaso y en que este fue efectuado, la
demora y cuantos datos sean necesarios para comprobar si el procedimiento se
realizé correctamente, toda vez que el DCMR solo puede pronunciarse sobre
operaciones concretas y debidamente documentadas.

Respecto a lo anterior, consultese el recuadro 2.4, sobre el Real Decreto-ley 19/2017,
de 24 de noviembre, en lo relativo al traslado de cuentas de pago.

8.1.8 Comparabilidad de comisiones

Por otra parte, con motivo del mandato contenido en el citado Real Decreto-ley
19/2017, el Banco de Espafia ha publicado, en su sitio web (www.bde.es), un listado
de los servicios mas representativos asociados a una cuenta de pago, incorporando
asi la terminologia normalizada recogida en el Reglamento Delegado de la Comision
Europea, publicado el 11 de enero de 2018, y en la Circular del Banco de Espana
2/2019, de 29 de marzo, que debera ser utilizada por las entidades en su informacion
contractual, comercial y publicitaria con los clientes.

Dicho listado se compone de los siguientes servicios: i) mantenimiento de la cuenta;
i) emisidn y mantenimiento de una tarjeta de débito; iii) emisidn y mantenimiento de
una tarjeta de crédito; iv) descubierto expreso; v) descubierto tacito; vi) transferencia;
vii) orden permanente; viii) retirada de efectivo a débito mediante tarjeta en cajeros
automaticos; ix) retirada de efectivo a crédito mediante tarjeta en cajeros automaticos;
X) servicio de alertas (SMS, correo electronico o similar); xi) negociacion y
compensacion de cheques, y xii) devolucion de cheques.

Otra novedad introducida por la norma con el fin de facilitar la comparabilidad entre
cuentas es la puesta a disposicion por parte del Banco de Espafia de un sitio web
de acceso gratuito que permite comparar las comisiones aplicadas por los
diferentes proveedores de servicios de pago por, al menos, los servicios mas
representativos. Ademas, se prevé la posibilidad de que otros operadores
establezcan sitios web de comparacién, previa presentacién ante este organismo
supervisor de una declaracion responsable sobre el cumplimiento de ciertos
requisitos, cuyo objetivo es asegurar que actuan con independencia, objetividad y
transparencia.

Respecto a lo anterior, consultese el recuadro 2.4, sobre el Real Decreto-ley 19/2017,
de 24 de noviembre, en lo relativo a la comparabilidad de cuentas de pago.
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REAL DECRETO-LEY 19/2017, DE 24 DE NOVIEMBRE, DE CUENTAS DE PAGO BASICAS, TRASLADO DE CUENTAS
DE PAGO Y COMPARABILIDAD DE COMISIONES, Y SU NORMATIVA DE DESARROLLO

El 25 de noviembre de 2017 se publico el Real Decreto-ley
19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas de pago basicas,
traslado de cuentas de pago y comparabilidad de
comisiones (en adelante, el Real Decreto-ley 19/2017),
que transpone parcialmente la Directiva 2014/92/UE del

Esquema 1

PRINCIPALES MEDIDAS PREVISTAS EN LA DIRECTIVA 2014/92/UE

Comparabilidad
de comisiones

Traslado
de cuentas

Cuentas
de pago
basicas

FUENTE: Banco de Espana.

Esquema 2

Facilitar la comprension
de los servicios asociados

Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014,
sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a
las cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago
y el acceso a cuentas de pago basicas (en adelante, la
Directiva 2014/92/UE). La transposicion se completa con

a una cuenta de pago y mejorar Sitios web de

la comparabilidad de ofertas

Facilitar el traslado de cuentas
de pago garantizando un

nivel de proteccion adecuado
a los consumidores

Garantizar el acceso
de los consumidores a
servicios de pago basicos

PRINCIPALES MEDIDAS INCLUIDAS EN CADA UNA DE LAS NORMAS

TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA 2014/92/UE

El Real Decreto-ley 19/2017 regula:

La Orden ECE/228/2019 desarrolla el Real Decreto-ley

19/2017 y establece:

— Cuentas de pago basicas: acceso y denegacion;

servicios asociados a una cuenta de pago basica;
comisiones y gastos, e informacion general
— Procedimiento para el traslado de cuentas de pago

— Comparabilidad de comisiones de cuentas sobre estas cuentas

de pago: servicios mas representativos; documento

informativo de comisiones; estado de comisiones, el procedimiento

sitio web de comparacion del Banco de Espana

y otros sitios web de comparacion

Banco de Espana

FUENTE: Banco de Espana.
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comparacion

Terminologia
estandarizada

— Cuentas de pago basicas: comisiones, gastos
maximos adicionales y servicios que comprende,
asi como requisitos de informacién general

— Traslado de cuentas de pago: detalla

— Regula los requisitos adicionales que han

de cumplir los sitios web de comparacion
— Régimen sancionador y autoridad competente: distintos del Banco de Espana

El Real Decreto 164/2019 regula el régimen de gratuidad

de la cuenta de pago basica
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Recuadro 2.4

REAL DECRETO-LEY 19/2017, DE 24 DE NOVIEMBRE, DE CUENTAS DE PAGO BASICAS, TRASLADO DE CUENTAS
DE PAGO Y COMPARABILIDAD DE COMISIONES, Y SU NORMATIVA DE DESARROLLO (cont.)

la Orden ECE/228/2019, de 28 de febrero, sobre cuentas
de pago basicas, procedimiento de traslado de cuentas de
pago y requisitos de los sitios web de comparacion (en
adelante, la Orden ECE/228/2019), y el Real Decreto
164/2019, de 22 de marzo, por el que se establece un
régimen gratuito de cuentas de pago basicas en beneficio
de personas en situacion de vulnerabilidad o con riesgo de
exclusion financiera (en adelante, el Real Decreto
164/2019).

1 Comparabilidad de comisiones asociadas
a las cuentas de pago

Con el objetivo de mejorar la transparencia de las
comisiones ligadas a servicios asociados a cuentas de
pago, y para facilitar que los consumidores europeos
puedan cambiar de proveedor de servicios de pago de
unaformamas agily rapida, incluso a escala transfronteriza,
la Directiva 2014/92/UE contempla una serie de medidas
destinadas a mejorar la comparabilidad de las comisiones

Cuadro 1 ’
LISTA DE TERMINOLOGIA ESTANDARIZADA EUROPEA

Término

asociadas a las cuentas de pago. Estas medidas incluyen:
el establecimiento de una terminologia estandarizada de
servicios; la determinacion de documentos estandarizados
de informacion previa y periddica, y el establecimiento de
sitios web que permitan comparar las comisiones que los
proveedores de servicios de pago cobran por los servicios
asociados a cuentas de pago.

1.1 Terminologia estandarizada de servicios

El establecimiento de una terminologia estandarizada de
servicios asociados a las cuentas de pago se enmarca
dentro del primer bloque de medidas de la Directiva
2014/92/UE tendentes a lograr una mejora en la
comparabilidad de las comisiones de cuentas de pago.

El articulo 15 del Real Decreto-ley 19/2017 establece que
el Banco de Espafa debera publicar y mantener
actualizada la lista de los servicios mas representativos
asociados a una cuenta de pago, que incorpore la

Definicion

Mantenimiento de la cuenta
Emision y mantenimiento de una tarjeta de débito

Emision y mantenimiento de una tarjeta de crédito

Descubierto expreso

Transferencia

Orden permanente

Domiciliacion bancaria

Retirada de efectivo

FUENTE: Reglamento delegado 2018/32.

BANCO DE ESPANA 344 MEMORIA DE RECLAMACIONES 2018

La entidad gestiona la cuenta para que el cliente pueda operar con ella.

La entidad facilita una tarjeta de pago asociada a la cuenta del cliente.
El importe de cada una de las operaciones realizadas con la tarjeta
se carga directamente y en su totalidad a la cuenta del cliente.

La entidad facilita una tarjeta de pago asociada a la cuenta del cliente.
El importe total correspondiente a las operaciones realizadas con la
tarjeta durante un periodo de tiempo acordado se carga total o
parcialmente a la cuenta del cliente en la fecha acordada. En el contrato
de crédito formalizado entre la entidad y el cliente se determina si se
aplican intereses por las cantidades dispuestas.

La entidad y el cliente acuerdan por anticipado que este Ultimo pueda
disponer de fondos cuando no quede saldo disponible en su cuenta.
En el acuerdo se determina la cantidad maxima de la que puede
disponerse y si el cliente debera abonar comisiones e intereses.

Siguiendo instrucciones del cliente, la entidad transfiere fondos desde
la cuenta del cliente a otra cuenta.

Siguiendo instrucciones del cliente, la entidad realiza periddicamente
transferencias de un importe determinado desde la cuenta del cliente

a otra cuenta.

El cliente permite a un tercero (beneficiario) ordenar a la entidad que
transfiera fondos desde la cuenta del cliente a la del beneficiario, la
entidad transfiere los fondos al beneficiario en la fecha o fechas
acordadas entre el cliente y el beneficiario. El importe de dichos adeudos
puede variar.

El cliente retira efectivo de su cuenta.
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terminologia normalizada contenida en el Reglamento
Delegado (UE) 2018/32 de la Comision, de 28 de
septiembre de 2017, por el que se complementa la
Directiva 2014/92/UE, en lo que respecta a las normas
técnicas de regulacion de una terminologia normalizada
de la Unién Europea (UE) aplicable a los servicios mas
representativos asociados a una cuenta de pago.

Con la publicacién de este listado, se espera, por un lado,
lograr cierta armonizacion en la forma en que los
proveedores de servicios de pago nacionales denominan
a los servicios asociados a las cuentas de pago vy, por
otro, garantizar cierta coherencia con el modo en que los

Cuadro 2

proveedores de servicios de pago de otros Estados
miembros hacen alusiéon a los mismos. Se pretende,
ademas, que los consumidores puedan identificar, mas
facilmente, la cuenta de pago que mas se ajusta a
sus necesidades y caracteristicas, incluso a escala
transfronteriza.

Tras la publicacion de la lista de servicios mas
representativos asociados a una cuenta de pago en el
sitio web del Banco de Espana, la lista se incorporé en la
Circular del Banco de Esparna 2/2019, de 29 de marzo,
sobre los requisitos del documento informativo de las
comisiones y del estado de comisiones, y los sitios web

LISTA DE SERVICIOS MAS REPRESENTATIVOS ASOCIADOS A UNA CUENTA DE PAGO

Servicio

Definicion

Mantenimiento de la cuenta
Emision y mantenimiento de una tarjeta de débito

Emision y mantenimiento de una tarjeta de crédito

Descubierto expreso

Descubierto tacito

Transferencia

Orden permanente

Retirada de efectivo a débito mediante tarjeta en cajeros automaticos

Retirada de efectivo a crédito mediante tarjeta en cajeros automaticos

Servicio de alertas (SMS, e-mail o similar)

Negociacién y compensacion de cheques

Devolucién de cheques

FUENTE: Anejo 1 Circular 2/2019.
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La entidad gestiona la cuenta para que el cliente pueda operar con ella.
La entidad facilita una tarjeta de pago asociada a la cuenta del cliente.
El importe de cada una de las operaciones realizadas con la tarjeta se
carga directamente y en su totalidad a la cuenta del cliente.

La entidad facilita una tarjeta de pago asociada a la cuenta del cliente.
El importe total correspondiente a las operaciones realizadas con la
tarjeta durante un periodo de tiempo acordado se carga total o
parcialmente a la cuenta del cliente en la fecha acordada. En el contrato
de crédito formalizado entre la entidad y el cliente se determina si se
aplican intereses por las cantidades dispuestas.

La entidad y el cliente acuerdan por anticipado que este Ultimo pueda
disponer de fondos cuando no quede saldo disponible en su cuenta. En
el acuerdo se determina la cantidad maxima de la que puede disponerse
y si el cliente debera abonar comisiones e intereses.

La entidad pone fondos a disposicion del cliente que superan el saldo
disponible en su cuenta. No existe acuerdo previo entre la entidad
y el cliente.

Siguiendo instrucciones del cliente, la entidad transfiere fondos desde
la cuenta del cliente a otra cuenta.

Siguiendo instrucciones del cliente, la entidad realiza periddicamente
transferencias de un importe determinado desde la cuenta del cliente a
otra cuenta.

El cliente retira efectivo de su cuenta a través de un cajero automatico de
otra entidad, mediante tarjeta, a cuenta del saldo disponible.

El cliente retira efectivo a través de un cajero automatico de su entidad o
de otra entidad, mediante tarjeta, cuando los fondos estén cubiertos por
una linea de crédito abierta para el cliente y con independencia del saldo
disponible en la cuenta.

La entidad remite informacion sobre movimientos efectuados en la cuenta
del cliente mediante SMS, correo electrénico u otra tecnologia similar.

La entidad realiza las gestiones oportunas para obtener el cobro
de un cheque.

La entidad realiza actos ocasionados por la falta de pago de un cheque
por otra entidad.
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de comparacion de cuentas de pago, y que modifica la
Circular 5/2012 (en adelante, la Circular 2/2019).

Por otro lado, el articulo 20 del Real Decreto-ley 19/2017
establece que los proveedores de servicios de pago
deberan utilizar los términos incluidos en la lista de
terminologia estandarizada en la informacién contractual,
comercial y publicitaria relativa a cuentas de pago,
ademas de en los formularios estandarizados regulados
en la propia Directiva 2014/92/UE, que seran explicados en
el apartado siguiente.

1.2 Documentacion estandarizada

Dentro del bloque de medidas destinadas a mejorar la
transparencia y la comparabilidad de las comisiones
asociadas a cuentas de pago, la Directiva 2014/92/UE
también contempla la entrega, por un lado, de un
documento de informacion previa, el documento

Imagen 1
FORMULARIO DEL DOCUMENTO INFORMATIVO DE LAS COMISIONES

Documento informativo de las
comisiones %9

Nombre del proveedor de la cuenta:
Nombre de la cuenta:
Fecha:

« El presente documento le informa sobre kas comisiones aplicadas por la utilizacion de los principales scrvicios asociados a la
cuenta de pago. Le ayudard a 1 isiones de ot "

* También pueden aplicarse comisiones por la utilizacién de otros servicios asociados a la cuenta que no se recogen aqui.
dtodalais ion en [indiqr 1 bres de los i

o Tiene a su disposicién, de forma gratuita, un glosario e los téminos utilizados en el presente documento.

Servicio | comision

Servicios generales de la cuenta

informativo de las comisiones, que debera ofrecer, de un
solo vistazo, la informacion mas relevante que permita al
consumidor decidir qué cuenta le interesa mas y, por otro,
un documento que debera recoger informacion sobre las
comisiones cobradas durante el periodo de referencia,
por todos los servicios asociados a la cuenta del pago del
consumidor, el estado de comisiones.

A Documento informativo de las comisiones

El articulo 16 del Real Decreto-ley 19/2017 establece que
los proveedores de servicios de pago deberan proporcionar
a sus clientes o potenciales clientes, gratuitamente y con
la suficiente antelacién, un documento informativo de las
comisiones, en el que debera figurar la terminologia
estandarizada de la lista de los servicios mas representativos
asociados a la cuenta de pago, junto con las comisiones
aplicables a cada uno de dichos servicios, si el proveedor
de servicios de pago los ofrece.

| Paguete de servicios Comisién

{marca comercial] [e]

Los servicios que excedan d idades se cobrardn por scparado.

i6n sobre los servici

Informacion sobre las comisiones aplicadas por los servicios que excedan de la cantidad cubicrta por el paquete de servicios
(excluidas las comisiones anteriormente indicadas).

Servicio | Comisién

[marca comercial] [e]

Indicador de costes totales

[e]

[servicio principal] [marca comerciall [o]

Incluye un paquete de servicios que consiste
en:

Los servicios que excedan de cstas cantidades se
cobrarin por separado.

Pagos (excluidas las tarjetas)

} fo

‘ [e]

Tarjetasy efectivo

Descubiertos y servicios conexos

FUENTE: Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/34.
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Este documento debe ser corto, facil y preciso, y
contendra unicamente informacion sobre las comisiones
asociadas a los servicios incluidos en la lista de servicios
mas representativos asociados a una cuenta de pago. Se
pretende, por tanto, que el consumidor pueda entender
de un simple vistazo las comisiones que va a tener que
pagar por la utilizacion de aquellos servicios mas
habituales (transferencias, retiradas de efectivo, etc).

Los proveedores de servicios de pago deberan elaborar
un documento informativo de las comisiones por cada
tipo de cuenta que ofrezcan. Estos documentos habran de
publicarse en los tablones de anuncios (en caso de contar
con ellos) y en los sitios web de los proveedores de
servicios de pago, junto con el propio listado de servicios
mas representativos asociados a una cuenta de pago.

Para su elaboracién, los proveedores de servicios de
pago utilizaran el formulario contenido en el Reglamento

Imagen 2
FORMULARIO DEL ESTADO DE COMISIONES

Estado de comisiones

[Nombre del proveedor de la cuenta]
[Datos de contacto del proveedor de la cuenta]
[Nombre del cliente]
[Datos de contacto]
Cuenta
Identificacién de la cuenta
Periodo Delal
Fecha
ol presente documento le ofrece una panordmica de todas | iones por los servicios asociad ”

el periodo anteriormente indicado.
o También ona i i hayan cargad p
*  Lainformacién sobre las distintas operaciones y sobre el saldo de la cuenta se encuentra en sus extractos de cuenta.
Resumen de comisiones e intereses
‘., = 7 e re ol
[Toul deintereses argados te1]
‘rmummm [.]‘
‘ Indicador de costes totales [*] ‘

FUENTE: Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/33.
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de Ejecucion (UE) 2018/34 de la Comisién, de 28 de
septiembre de 2017, por el que se establecen normas
técnicas de ejecucion respecto del formato de
presentacién normalizado del documento informativo de
las comisiones y su simbolo comun, y atenderan las
instrucciones adicionales recogidas en la Circular
2/2019.

B Estado de comisiones

El articulo 17 del Real Decreto-ley 19/2017 establece
que los proveedores de servicios de pago deberan
facilitar al cliente, gratuitamente y, al menos, con
periodicidad anual, un estado de comisiones que incluya
las comisiones cobradas por todos los servicios
asociados a la cuenta de pago del cliente, durante el
periodo al que el documento hace referencia, asi como,
en su caso, la informacion relativa a los tipos de interés
aplicados y cobrados.

la cuenta

Comisién
Ntmero de veces |Nfimero de veces que|
Servicio ha cobrado. Total
el servicio comisién.
Servicios generales de la cuenta
[e]
Incluye un paquete de servicios que consiste []
en:
Los servicios que exceden de estas cantidades
sc han cobrado por separado
Pagos (excluidas las tarjetas)
Tarjetasy efectivo
Descubiertos y servicios conexos.
Otros servicios
Total de comisiones cobradas [s]
P e " mmuu:s?ghmmh
«Paquete de servicios» [marca comercial, en su caso] [o] [o]
Incluye:
L ici den d idades sc han cobrado por separado.
Detalle de los intereses cargados a la cuenta
Tipo de interés Intereses

[e]

Total de intereses cargados [e]
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Este documento se entregara en enero de cada afio y
hara alusiéon a la informacion relativa a las comisiones
cobradas por aquellos servicios asociados a la cuenta de
pago del cliente que hayan sido efectivamente prestados
durante el afo natural anterior. Se podra entregar junto
con el «documento anual de comisiones y gastos»
previsto en la Circular 5/2012, pero ambos documentos
no podran unificarse.

Para su elaboracion, los proveedores de servicios de
pago utilizaran el formulario contenido en el Reglamento
de Ejecucion (UE) 2018/33 de la Comision, de 28 de
septiembre de 2017, por el que se establecen normas
técnicas de ejecucidn respecto del formato de
presentacion normalizado del estado de comisiones y su
simbolo comun, y tendran en cuenta las instrucciones
adicionales recogidas en la Circular 2/2019.

1.3 Sitios web de comparacion
A Sitio web de comparacién del Banco de Espana

El articulo 18 del Real Decreto-ley 19/2017 preceptua que
el Banco de Espafa dispondra de un sitio web, de acceso
gratuito, que permita comparar las comisiones asociadas,
como minimo, a los servicios incluidos en la lista de
terminologia estandarizada de servicios. Dicho sitio web
debera estar debidamente actualizado y posibilitara la

Esquema 3

descarga completa de esta informacion, de forma puntual,
y en formatos que faciliten su tratamiento por parte de
los usuarios. Se espera que este sitio web facilite a los
usuarios el acceso agil y rapido a informacion sobre las
comisiones que los proveedores de servicios de pago
cobran por los servicios mas comunes asociados a
cuentas de pago.

Para dar efectivo cumplimiento a este mandato, la Circular
2/2019 establece un reporte periddico de las cuantias que
los proveedores de servicios de pago van a cobrar por las
comisiones relativas a los servicios incluidos en la lista de
los servicios mas representativos asociados a una cuenta
de pago.

B Otros sitios web de comparacién

Por su parte, el articulo 19 del Real Decreto-ley 19/2017
prevé que aquellos operadores distintos del Banco de
Espafa que deseen establecer sitios web que permitan
comparar comisiones por los servicios asociados a
cuentas de pago deberan presentar ante el Banco de
Espafia, con cardcter previo al inicio de su actividad, una
declaracion responsable sobre los requisitos que les
resultan de aplicacion.

El mismo articulo contempla una serie de requisitos que
resultan de aplicacion a estos operadores y que estan

PRINCIPALES REQUISITOS APLICABLES A LOS OPERADORES DE SITIOS WEB DE COMPARACION

El articulo 19 del Real Decreto-ley 19/2017 establece
los siguientes requisitos:

— Ser funcionalmente independientes

— Garantizar que los PSP reciben un trato equitativo
en los resultados de las busquedas

— Indicar sus propietarios

— Establecer los criterios claros y objetivos en los que
se basara la comparacion

— Utilizar un lenguaje sencillo y, en su caso,
la terminologia estandarizada

— Proporcionar informacion precisa

— Incluir un conjunto amplio de las ofertas

— Ofrecer un procedimiento eficaz de notificacion
de errores

FUENTE: Banco de Espafia.
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El articulo 13 de la Orden ECE/228/2019 establece
los siguientes requisitos adicionales:

— Contar con politicas y procedimientos escritos
que garanticen el cumplimiento de los requisitos

— Mostrar la informacion de forma que la prevalencia
de alguno de los productos no responda
exclusivamente a intereses comerciales

— El motivo principal por el que aparezcan productos
en los resultados no puede ser la retribucion
del propio PSP

— Cuando entre los resultados se incluya cualquier
publicidad, esta debera indicar la palabra «anuncio»

— Toda publicidad que lleven a cabo debera ser clara,
objetiva y no engafosa
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destinados principalmente a garantizar la independencia
de estos y de los resultados de las busquedas. El articulo
13 de la Orden ECE/228/2019 establece una serie de
principios adicionales que, con los mismos objetivos,
también resultan de aplicacion a estos operadores.

El articulo 19 del Real Decreto-ley 19/2017, ademas,
asigna al Banco de Espana la funcién de verificar el
cumplimiento y el mantenimiento, por parte de los
operadores de sitios web de comparacion, de los requisitos
anteriormente mencionados.

2 Traslado de cuentas de pago

Para facilitar que los consumidores europeos puedan
cambiar de proveedor de servicios de pago de una forma
mas dgil y rapida, la Directiva 2014/92/UE también prevé
el establecimiento de un procedimiento armonizado para el
traslado de cuentas de pago que se fundamente en unos
principios comunes que resultan de aplicacion en toda la
UE.

El Real Decreto-ley 19/2017 configura un procedimiento
para el traslado de cuentas de pago «eficaz y agil»,
imponiendo una colaboracién activa entre los proveedores

Esquema 4
PROCEDIMIENTO DE TRASLADO DE CUENTAS DE PAGO

Autorizacion

Consumidor
5 dias habiles

PSP receptor

!

— Establecimiento de 6rdenes
permanentes

— Preparativos para adeudos
domiciliados

— Comunicacion a los ordenantes
de los datos de la nueva cuenta

— Comunicacion a los beneficiarios
de los datos de la nueva cuenta

Cuenta corriente

FUENTE: Banco de Espana.
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de servicios de pago y el propio cliente. Esta norma sienta
las bases del procedimiento que se debe seguir para
llevar a efecto el traslado y establece el deber de
reembolsar, con la mayor brevedad posible, el perjuicio
financiero que pudiera, en su caso, ocasionarse al cliente.
También contempla la posibilidad de denegar el traslado
del saldo, cuando existan obligaciones de pago exigibles
y pendientes de cargo.

La Orden ECE/228/2019 fija la gratuidad del procedimiento
para los consumidores, determina una serie de medidas
tendentes a facilitar la apertura transfronteriza de cuentas
de pago y establece el procedimiento concreto que se
ha de seguir cuando se recibe una solicitud de traslado
de cuenta de pago.

El procedimiento sera iniciado por el proveedor de
servicios de pago receptor tras la presentacion de la
correspondiente solicitud. El cliente debera cumplimentar
un formulario que autorice al proveedor de servicios de
pago receptor a obtener cierta informacion necesaria
para el traslado, asi como a realizar una serie de
actuaciones contempladas en el proceso. Este, por su
parte, debera, en el plazo de dos dias habiles, solicitar al
proveedor de servicios de pago transmisor que le facilite

Solicitud
(2 dias habiles)

PSP transmisor

— Lista de 6rdenes permanentes
y domiciliacién de adeudos
— Informacion sobre transferencias
entrantes y adeudos domiciliados
— Cancelacion de érdenes permanentes
— Transferencia del saldo acreedor

T — Cierre de la cuenta del consumidor
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la lista de o6rdenes permanentes, transferencias vy
adeudos, asi como informacion relativa a transferencias
entrantes y emitidas de la cuenta de pago original.

Finalmente, en el plazo de cinco dias habiles desde la
recepcion de la informacion anterior, el proveedor de
servicios de pago receptor debera: abrir la nueva
cuenta, establecer las correspondientes o&rdenes
permanentes, llevar a cabo los preparativos necesarios

8.2 Tarjetas

8.2.1

Gastos y comisiones

para la aceptacion de adeudos domiciliados y comunicar
a los ordenantes de transferencias periddicas y a los
beneficiarios de los adeudos los datos de la nueva
cuenta. Dentro de este mismo plazo, el proveedor de
servicios de pago transmisor, a su vez, tendra que
cancelar las correspondientes ordenes, transferir el
saldo acreedor de la cuenta y proceder a la cancelacion
de la cuenta original, en caso de que el cliente asi lo
haya solicitado.

Emisidn, renovacion y mantenimiento

Antes de desarrollar cuestiones especificas del apartado relativo a tarjetas, y por lo

que se refiere a comisiones y gastos, nos remitimos a lo ya expuesto sobre el

particular, con caracter general, en el apartado 8.1.5.

Entre los servicios retribuibles relacionados con las tarjetas que emiten las entidades,

los mas habituales hacen referencia a su emision, renovacion y mantenimiento,

quedando condicionado el cobro de la respectiva comision a que esta venga

recogida expresamente en el propio contrato.

Por otra parte, si el titular renunciase a mantener su tarjeta, al rescindir el contrato

el usuario solo abonara la parte proporcional devengada y, en caso de que hubiera

pagado el gasto por anticipado, se le reembolsara la parte proporcional.

En las reclamaciones resueltas durante el afo 2018 se ha analizado que las
entidades estuviesen en condiciones de acreditar ante el DCMR el haber adaptado
los contratos de tarjeta de crédito o de débito a los preceptos de la LSP dentro del
plazo conferido al efecto, asi como el haber informado a su cliente de los gastos y

comisiones que se derivarian por la emision, la renovacion y el mantenimiento de
las tarjetas, o de su posterior modificacién; de lo contrario, el DCMR pudo estimar
que su proceder resultaba contrario a lo establecido por la normativa de

transparencia y proteccion de la clientela y/o las buenas practicas y usos

financieros.
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Reclamacidn de posiciones deudoras

Véase a este respecto lo dispuesto en el apartado sobre comision de reclamacién
de posiciones deudoras, incluida en el apartado 6.4.14.

Limites de utilizacion y disposicion de capital de la tarjeta

Los contratos de tarjeta de crédito recogen caracteristicas propias de su doble
naturaleza: por un lado, como instrumento de pago y, por otro, como instrumento de
crédito en virtud del cual la entidad emisora concede financiacién al titular con un
determinado limite para financiar las operaciones autorizadas con la tarjeta. En
funcién de esta doble naturaleza de las tarjetas de crédito, pueden establecerse
limites a su uso como instrumento de pago y limites a la disposicion de efectivo, a
crédito, o del saldo de la cuenta vinculada.

En ambos casos, la entidad emisora debe tener muy presentes los principios de
claridad y transparencia con respecto a la informacién que debe facilitar al cliente
titular del instrumento de pago.

En las tarjetas de débito, con caracter general y salvo cualquier otra disposicion en
el contrato, su limite natural es el saldo de la cuenta asociada vy, en las de crédito, el
crédito disponible.

Las modificaciones contractuales que se pretendan realizar sobre una tarjeta, en
cuanto instrumento de pago, deben realizarse, en caso de contratacién con
consumidores, siguiendo el procedimiento establecido en la normativa de servicios de
pago y, en lo que resulte de aplicacion, de conformidad con lo previsto en la normativa
de transparencia de los servicios bancarios —en particular, la Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, y la Circular del Banco de Espana 5/2012, de 27 de junio, como
normativa que regula la transparencia de los servicios bancarios—. En las tarjetas de
crédito, ademas de la normativa aludida, resulta aplicable la normativa de crédito al
consumo®’, en tanto la tarjeta va a servir como forma de disposicion de un crédito.

El cambio en las circunstancias que determinaron la fijacion del limite de crédito
disponible de la tarjeta podria ocasionar una reduccion del limite concedido, siempre
respetando el procedimiento, el plazo y las formalidades acordados en la normativa
vigente de aplicacién, segun la naturaleza de la modificacion.

89 Por lo que se refiere a la linea de crédito asociada a la tarjeta de crédito, debe tenerse en cuenta lo
establecido en el articulo 1.4 de la LSP, en virtud del cual dicha ley se entendia «sin perjuicio de lo previsto
en la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo, en aquellos casos en que un instrumento o
servicio de pago incluya la concesion de un crédito de esa naturaleza», referencia que habia de entenderse
hecha a la vigente LCCC de 2011, que deroga la Ley 7/1995. Por su parte, el articulo 2.3 del Real
Decreto-ley 19/2018 contiene idéntica prevision, hoy ya referida a la vigente LCCC.
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En los contratos de tarjeta debe establecerse un limite de utilizacion que sirva para
delimitar la responsabilidad de una y otra parte en los casos de uso fraudulento de
la tarjeta, en el que este limite opera como un limite de garantia.

En el supuesto de que la entidad llevara a cabo, a partir de un determinado momento,
la modificacion del limite de utilizacion de la tarjeta que pactaron ambas partes,
estariamos ante una modificacion de las condiciones contractuales que deberia
efectuarse enlostérminosy con los requisitos que exige lanormativa de transparencia
y proteccion de la clientela, sefialados anteriormente.

En este marco, en la R-201813093 la reclamante mostraba su malestar, entre otros
aspectos, con la ampliacion del limite de disposicion diaria de efectivo —de su tarjeta—
en cajero automatico por parte de los supuestos autores de operaciones fraudulentas,
que le habrian sustraido previamente el instrumento de pago y otra documentacion.

El DCMR comprobdé que dicha modificacion habia sido efectuada en un cajero tras
la introduccion del PIN y la marcacién del NIF de la titular, lo cual merecié nuestro
pronunciamiento desfavorable, dado que no resulta razonable que la mera
introduccion de un dato facilmente accesible en los casos de hurtos de cartera
—NIF— permita la modificacion del dicho limite, que recordamos debe operar
como un auténtico limite de garantia o seguridad.

Comision por exceso sobre el limite de crédito

No podemos obviar que es habitual que las entidades permitan a sus clientes,
circunstancialmente, efectuar operaciones por encima del limite de crédito, ya que
es una decision que se enmarca dentro de su politica de riesgos (sobre la que el
DCMR no puede opinar), en cuyo caso la comision por exceso sobre el limite viene
a retribuir la facilidad crediticia que conceden las entidades al permitir a sus clientes
superar el limite de crédito que les fue concedido.

Una vez aclarado lo anterior, y respecto a esta comision, el DCMR ha venido
sefialando que, para que pueda adeudarse aquella, ademas de venir recogida en el
contrato, debe haber sido concedida una facilidad crediticia por parte de la entidad
(consistente en permitir que se supere el limite de crédito inicialmente concedido)
como consecuencia de disposiciones efectuadas con la tarjeta. Por lo tanto, esta
comision:

— No puede adeudarse si en el periodo del que se trate el cliente no ha
efectuado disposiciones con tarjeta que excedan el limite de crédito.

— No puede reiterarse como consecuencia de un mismo excedido, aun en el
caso de que este se prolongue en sucesivas liquidaciones de la cuenta.
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Por lo tanto, tampoco podra cobrarse en aquellos casos en los que, pese
a haber consumo, la cantidad reembolsada en el periodo de liquidacion
correspondiente es superior al gasto efectuado en él. Esta actuacion,
lejos de considerarse una nueva disposicion o facilidad crediticia otorgada,
ha de ser entendida como una disminucion del exceso inicialmente
utilizado o una mera acumulacion de la deuda pendiente de pago.

— No puede tampoco cargarse una vez cancelada la tarjeta, dado que ya no
existe limite alguno concedido desde el momento en el que se lleva a cabo
la cancelacion.

La normativa vigente instituye la libertad de las entidades para pactar con sus
clientes las comisiones que estimen oportunas. Las unicas limitaciones que, en
principio, se establecen son que se correspondan con servicios solicitados por sus
clientes y que sean efectivamente prestados. Ademas, aquellas deberan poder
estar en condiciones de acreditar el cumplimiento, en relacion con las comisiones
aplicadas, de la normativa de transparencia de las operaciones vigente en cada
momento.

Comisidn por cancelacion anticipada

La propia LSP reconoce, en su articulo 21 (hoy 32 del RD-I), la posibilidad de que en
los contratos de duracion indefinida las partes pudieran pactar el derecho de unay
otra a resolver el contrato en cualquier momento, debiendo la entidad avisar en
dicho caso de tal intencion a su cliente con una antelacién minima de dos meses.
Véase a este respecto el epigrafe 8.1.4, «Resoluciéon del contrato».

Partiendo de la distincion ya expuesta de la doble naturaleza de la tarjeta en
cuanto instrumento de pago e instrumento de crédito, ocurrida la resolucion del
contrato marco de servicios de pago, estaria pendiente la liquidacion del crédito
dispuesto de la tarjeta. En este sentido, en los articulos 27.1 y 30 de la LCCC se
reconoce el derecho a liquidar, en todo momento, total o parcialmente, las
obligaciones derivadas de un contrato de crédito. Véase con respecto a esto lo
expuesto también sobre el derecho de reembolso anticipado en el epigrafe 3.1.2
de esta Memoria, sobre préstamos con garantia personal. El reembolso anticipado
puede generar (de haberse pactado asi) una comision a favor del prestamista
que no podra ser superior al 1% o al 0,5 % del crédito, dependiendo del tiempo que
reste desde la fecha del reembolso anticipado hasta la terminaciéon acordada en
el contrato. Esta prevision solo podra aplicarse en el caso de contratos de crédito
de duracion determinada, porque, en caso de tratarse de contratos de duracion
indefinida, podria resultar de aplicacion la prevision del articulo 27, que dispone
la gratuidad de la liquidaciéon del contrato por iniciativa del consumidor con el
plazo de preaviso que se hubiese pactado, que no podra exceder de un mes.
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8.2.2 Actuacion unilateral de la entidad

Emisidn de tarjetas sin solicitud previa

La normativa de servicios de pago imponia al proveedor de servicios de pago emisor
de un instrumento de pago la obligacion de abstenerse de enviar instrumentos de
pago que no hubieran sido solicitados, salvo en caso de que debiera sustituirse un
instrumento de pago ya entregado al usuario de servicios de pago.

Sobre el particular, se dispone que la entidad emisora de la tarjeta ha de cerciorarse
de que los elementos de seguridad personalizados del instrumento de pago solo
sean accesibles para el usuario facultado para utilizar dicho instrumento, al tiempo
que sefala que es la entidad la que soporta los riesgos que puedan derivarse del
envio del instrumento de pago y de sus elementos de seguridad.

Envio por medios que no aseguran su recepcion

El momento de la recepcidn de la tarjeta es basico para conocer desde cuando
tiene el titular a su cargo el deber de su custodia, asi como el de denuncia en caso
de verse desposeido de esta o de tener conocimiento de que un tercero ha accedido
a cualquiera de sus elementos de seguridad. De esta manera, el DCMR considera
que las entidades no podrian hacer recaer responsabilidad alguna sobre sus clientes
por operaciones que afirman no haber autorizado si no pueden acreditar el momento
en que el titular ha recibido el instrumento de pago, y este afirma no haberlo recibido.

Las entidades, cuando deciden emitir una tarjeta —de acuerdo con la confianza
depositada en su cliente—, suelen dar a esta relacion un plazo de duracion indefinido
o temporal con renovaciones tacitas automaticas, lo que supone implicitamente que
ambas partes tienen la posibilidad de rescindirla unilateralmente [art. 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 (LGDCU)].

Incremento unilateral de tipos de interés

Por lo que se refiere a las modificaciones del contrato marco, cuya regulacién se
recogia en el articulo 22 de la LSP (y hoy se contempla en el 33 del RD-I), nos
remitimos a lo ya expuesto en el apartado 8.1.3, «Modificacion de las condiciones

del contrato marco».

Cuando la modificaciéon del contrato marco se refiera al tipo de interés, una vez
dicha modificacion entre en vigor, el nuevo tipo de interés se aplicara a las
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liquidaciones que se practiquen a partir de entonces, que seran comprensivas tanto
de las disposiciones realizadas a partir de la modificacion como de la deuda viva
vigente en ese momento.

Ahora bien, si el usuario de servicios de pago hubiera optado por la resolucion del
contrato, al no aceptar la aplicacion del nuevo tipo de interés, la deuda viva se
amortizaria conforme a las condiciones vigentes hasta ese momento (incluido el tipo
de interés), lo cual no ha de confundirse con el vencimiento anticipado de la deuda
vigente o con que el usuario del servicio de pago hubiera optado por su reembolso
anticipado.

Bloqueo unilateral de tarjeta

En relacién con el bloqueo del instrumento de pago (en este caso, la tarjeta), la LSP
sefala en su articulo 26 (hoy 40 del RD-I) que la entidad puede reservarse el derecho
a bloquear su utilizacién, siempre que asi se haya acordado en el contrato marco,
por razones objetivamente justificadas relacionadas con la seguridad del instrumento
de pago, la sospecha de una utilizacion no autorizada o fraudulenta de aquel o, en
caso de que estuviera asociada a una linea de crédito, si su uso pudiera suponer un
aumento significativo del riesgo de que el titular pueda ser incapaz de cumplir con
su obligacion de pago. Asimismo, se establece que en estos supuestos, y de ser
posible, la entidad deberia comunicar previamente a su cliente el bloqueo; vy, si no
resultara posible, inmediatamente después®.

Por otra parte, este DCMR considera una actuacién acorde con las buenas practicas
bancarias que las entidades, al tiempo que bloquean una tarjeta por motivos de
seguridad, alerten simultaneamente a sus titulares de las transacciones sospechosas
que hubieran identificado y les informen sobre la forma de proceder para poner de
manifiesto el fraude y, a partir de ahi, poder iniciar el procedimiento de reclamacion
de las cantidades dispuestas y realizar las gestiones pertinentes para obtener los
justificantes de las operaciones expedidas por los establecimientos, con el fin de
comprobar que dichas disposiciones relnen los requisitos imprescindibles para ser
aceptados, poniéndolos, una vez obtenidos, a disposicion de su cliente.

El desbloqueo del instrumento de pago o su sustitucion por uno nuevo procedera en
caso de que hayan dejado de existir los motivos que llevaron a su bloqueo. Se
llevara a cabo por el propio proveedor de servicios de pago, sin perjuicio del derecho
del usuario a solicitarlo. En todo caso, se realizara sin coste para el usuario de
servicios de pago.

90 Véase el articulo 27, nimero 3, de la LCCC, relativo a la resolucion del derecho del consumidor a disponer
de cantidades de un contrato de crédito de duracion indefinida.
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8.2.3 Formas de pago de la deuda de la tarjeta

Las entidades, como profesionales en la materia, y de acuerdo con las buenas
practicas bancarias, que las obligan a velar tanto por sus intereses como por los de
sus clientes, tienen el deber de facilitar una informacién financiera completa y
comprensible de los productos que contratan. Los contratos de tarjeta deberan
especificar, junto con el resto de las condiciones contractuales, la forma de pago
contratada —asi como el resto de las modalidades previstas y, en su caso, la forma
de modificacién—, ademas del tipo de interés que esta lleve aparejada.

En las tarjetas, existen distintas posibilidades de pago:

— En las tarjetas de débito, el pago se verifica deduciendo el importe
mediante cargo en la cuenta vinculada en el momento de la utilizacién de
aquella.

— En las tarjetas de crédito, es frecuente hablar de dos modalidades:

e Las de pago o de débito diferido, en las que el saldo derivado de la
utilizacion de la tarjeta se carga —normalmente, a fin de mes— en la
cuenta vinculada, sin que se perciban, habitualmente, intereses por este
aplazamiento de pago.

e |as de crédito con pago aplazado, que suelen devengar intereses dia a
dia, liquidables mensualmente, a favor del banco, al tipo nominal
mensual que figure en las condiciones particulares del contrato.

En todo caso, es necesario que el cliente sea perfectamente advertido de las
condiciones econdmicas de la utilizacién de la tarjeta, en especial en las de pago
aplazado, para evitar situaciones de consumo irresponsable y sobreendeudamiento.

En este sentido, de conformidad con las exigencias que demandan las buenas
practicas, consideramos que los documentos de solicitud-contrato de tarjetas de
crédito deberian plantearse de modo que sea el cliente quien opte por una concreta
modalidad de pago, lo que supondria por su parte un ejercicio de reflexién, estudio
y comparacion de las caracteristicas del producto antes de su eleccién, de manera
que pueda seleccionar la forma de pago que mas se ajuste a sus necesidades, asi
como conocer, desde el inicio de la relacion contractual, las consecuencias
aparejadas a cada una de ellas.

En consonancia con lo expuesto, en el caso de un contrato de tarjeta cuya forma de
pago viniera prefijada por la entidad, no resultaria acorde con las buenas practicas
ni con los principios de transparencia y claridad que deben presidir las relaciones
entre entidades y clientes el que dicha caracteristica —la forma de pago prefijada—
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no se recoja de forma destacada, clara y visible en el documento de solicitud de
tarjeta.

A mayor abundamiento, si esa forma de pago bajo la que se emite —por defecto— la
tarjeta en cuestién no figura destacadamente entre la informacioén precontractual
(INE) que debe proporcionarse al cliente con la debida antelacion, el DCMR podra
apreciar la concurrencia de un posible quebrantamiento de la normativa de
transparencia, al considerar que se trata de informacidén especialmente relevante,
en aplicacion de las normas sexta y séptima a las que se refiere el punto 1.3.2.a) del
anejo 3 de la Circular del Banco de Espafa 5/2012, de 27 de junio. La misma
conclusion se alcanzaria en el supuesto de que no apareciesen resaltadas las
diversas modalidades de pago que admite la tarjeta, ni la posibilidad de su posterior
modificacion.

A este respecto, en el expediente R-201811486 el reclamante mostraba su malestar
con la forma de pago de su tarjeta de crédito, que habia sido establecida por la entidad
como pago minimo, en lugar de como pago a fin de mes, tal y como él habria solicitado
en una llamada telefonica. La actuaciéon de la entidad merecié nuestra opinion
desfavorable por el hecho de que la forma de pago —pago minimo— viniera prefijada
por aquella en el documento contractual, sin que apareciese este dato de forma clara
y destacada. Ademas, se observd que la INE aportada no tenia resaltada, como
informacion especialmente relevante, la referente a la forma de pago preestablecida ni
a las restantes modalidades disponibles, motivo por el cual se estimo que el proceder
de la entidad podria suponer un quebrantamiento de la citada circular.

Tarjetas revolving. Lenta amortizacion de la deuda

Las tarjetas revolving son una tipologia especial de tarjeta de crédito. Su principal
caracteristica es el establecimiento de un limite de crédito cuyo disponible coincide
inicialmente con dicho limite, que disminuye segun se realizan cargos (compras,
disposiciones de efectivo, transferencias, liquidaciones de intereses y gastos y
otros) y se repone con abonos (pago de los recibos periddicos, devoluciones de
compras, etc.).

Las principales caracteristicas de este tipo de tarjeta son:
— La posibilidad de activar un crédito revolving. Frecuentemente ofrecen la
posibilidad de operar alternativamente con la modalidad de pago, diferido
a fin de mes.
— Lamodalidad de pago asociada al crédito revolving. Estas tarjetas permiten

el cobro aplazado mediante cuotas que pueden variar en funcidn del uso
que se haga del instrumento de pago y de los abonos que se realicen en
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la cuenta de crédito asociada, mientras que en las estrictamente de crédito
se abonan de una vez las cantidades adeudadas, o bien se establecen
cuotas fijas hasta el total abono de los intereses y la amortizacion de la
financiacion solicitada, como si de un préstamo se tratara; en relacion con
esta cuestion, debe observarse con especial interés el criterio expuesto en
el apartado precedente, donde nos referimos a las formas de pago de la
deuda de la tarjeta.

— Lareconstruccién del capital que se debe devolver en el crédito revolving.
Las cuantias de las cuotas que el titular de la tarjeta abona de forma
periddica vuelven a formar parte del crédito disponible del cliente (de ahi
su nombre, revolving), por lo que constituye un crédito que se renueva de
manera automatica a su vencimiento mensual, de tal forma que en realidad
es un crédito rotativo equiparable a una linea de crédito permanente, y
sobre el capital dispuesto se aplica el tipo de interés pactado.
Adicionalmente, si se producen impagos, la deuda impagada se capitaliza
nuevamente con devengo de intereses.

El funcionamiento revolving consiste en la disposicion de un crédito, con un limite
determinado (que suele oscilar entre 600 y 6.000 euros, aunque algunas entidades
lleguen a permitir u ofrecer hasta 30.000 euros —estos importes se han tomado de
la observacion de la practica bancaria general, pero nada impide que las entidades
financieras puedan establecer limites inferiores o superiores a los indicados—), cuya
amortizacion se efectua con las cuotas mensuales abonadas al banco, contando
con un tipo de interés generalmente mas elevado que el utilizado en los préstamos,
que se corresponde con el habitualmente mayor riesgo de la financiaciéon concedida
en estos casos por las entidades emisoras de las tarjetas.

No existiendo hasta la fecha limite legal o jurisprudencial a los tipos de interés
remuneratorios pactados por las partes en los contratos de tarjetas revolving, se ha
de sefalar, como se ha hecho en numerosos informes durante 2018, que el DCMR
carece de competencia para entrar a valorar y declarar el posible caracter usurario
del tipo de interés fijado en dichos documentos contractuales, a la luz de las
sentencias emanadas de los 6rganos jurisdiccionales, pues tal pronunciamiento les
corresponde en exclusividad a estos.

En esta tipologia de tarjeta, el titular puede disponer de hasta el limite de
crédito concedido a cambio del pago aplazado de las cuotas periddicas fijadas
en el contrato, las cuales pueden consistir en un porcentaje de la deuda (con
un minimo segun contrato) o una cuota fija que el cliente puede elegir y cambiar
dentro de unos minimos establecidos por la entidad.

Elhecho de que los intereses generados, las comisiones y otros gastos repercutibles
al cliente se sumen y financien junto con el resto de las operaciones (pagos en
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comercios, en Internet o reintegros de cajero) implica que, ante elevados tipos de
interés de la deuda de la tarjeta, cuando se pagan cuotas mensuales bajas respecto
al importe total de la deuda, la amortizacion del principal se realizara en un periodo
de tiempo muy prolongado, lo que supone el pago total de una cifra elevada de
intereses a medio y a largo plazo, y que se calculan sobre el total de la deuda
pendiente.

Por ello, en tarjetas de esta tipologia, este DCMR considera que una buena practica
financiera consistiria en que, para los casos en los que la amortizacion del principal
se vaya a realizar en un plazo muy largo (y, en todo caso, cuando la forma de pago
elegida por el acreditado fuera el «minimo»), la entidad financiera facilitara de manera
periddica (por ejemplo, mensual o trimestralmente) informacién a su cliente sobre
los siguientes extremos:

i) El plazo de amortizacién previsto, teniendo en cuenta la deuda generada
y pendiente por el uso de la tarjeta y la cuota elegida por el cliente (cuando
terminaria el cliente de pagar la deuda sino se realizasen mas disposiciones
ni se modificase la cuota).

ii) Ejemplos de escenarios sobre el posible ahorro que representaria
aumentar el importe de la cuota sobre el minimo elegido.

iii) El importe de la cuota mensual que permitiria liquidar toda la deuda en el
plazo de un afio.

La elevacion de la cuota mensual, por tanto, haria que se acortara el periodo de
amortizacion de la deuda, con la consecuente reduccion del importe absoluto
de intereses que se han de pagar durante la vida de la operacion.

El efecto de toda la operativa descrita es que no sea posible emitir un cuadro de
amortizacion previo (como si ocurre cuando se contrata un préstamo, en el que el
importe de las cuotas esta previamente determinado), dada la variabilidad de las
cuotas mes a mes, segun el capital pendiente y las disposiciones efectuadas con la
tarjeta.

Por ello, la normativa de transparencia no exige que esta informacion figure entre la
que periddicamente se debe facilitar al titular de la tarjeta, y si un detalle de las
transacciones realizadas —con datos de referencia, fechas de cargo y valoracion,
tipos aplicados, comisiones y gastos repercutidos...— y el reflejo de la deuda
pendiente. No obstante, los extractos que se envian por este motivo, bien por cémo
figuran estos datos, bien por la propia complejidad de la forma de liquidacién, no
suelen resultar sencillos y comprensibles para comprobar la relacion existente entre
las cantidades dispuestas con la tarjeta, los reintegros a los que ya se ha hecho
frente y el importe de la deuda pendiente en cada momento.
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En consecuencia, y de acuerdo con los principios de claridad y transparencia
informativa que deben presidir las relaciones de las entidades con sus clientes, este
DCMR estima que las entidades, cuando el titular de la tarjeta:

— Solicite aclaracién sobre las cantidades abonadas y el saldo deudor
pendiente con este instrumento de pago, deben extremar la diligencia
para tratar de facilitarle un detalle lo mas completo posible de la deuda
exigible, donde se puedan verificar la bondad del importe reclamado y su
composicion, desglosando la cantidad pendiente de pago en concepto de
principal, intereses acumulados y comisiones devengadas por distintos
conceptos.

— Pida conocer cuando terminara de pagar su deuda, deben facilitar algun
medio —y, en todo caso, a través de la atencidn telefénica personalizada—
por el que cada cliente, en un momento determinado, pueda conocer el
tiempo estimado que le queda para amortizar una operacion, si bien con
la clara advertencia de que la estimacién que se realizara en ese momento
seria para el saldo concreto en una fecha de referencia y con una cuota
determinada en esa fecha. Asi, este DCMR considera que es posible, y
exigible conforme a las buenas practicas bancarias, la confeccién de un
cuadro de amortizacion —en el que se deberia advertir al interesado de
que seria valido solo si se mantiene el pago mensual por la cuantia pactada
y no se llevan a cabo nuevas disposiciones del crédito— que permita al
interesado conocer el niumero de pagos necesarios para cancelar el
crédito.

— Solicite saber el importe de la deuda pendiente, con la pretension de
cancelarla, deben informarle teniendo en cuenta los posibles recibos o
cuotas devengadas pendientes de liquidacion, para que pueda conocer su
cuantia con total precision.

Un problema afadido de estas tarjetas surge cuando las cantidades acordadas
como pagos mensuales no son suficientes para posibilitar una amortizacion del
principal de la deuda, o ni siquiera para mantener el crédito dispuesto dentro
del limite inicialmente autorizado. Esto uUltimo suele dar lugar a ampliaciones
automaticas del limite previstas en el propio contrato. En esos casos, el DCMR
considera que las entidades, ante las dudas que este tipo de operaciones
pueden generar entre su clientela, deben informar especificamente de dicha
ampliacion, de la nueva cuota que se debe pagar y de la deuda acumulada
hasta el momento, desde el mismo momento en que se produce la modificacion
de dicho 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 (adicionalmente, véase «Comisién
por exceso sobre el limite de crédito»).
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Con el fin de facilitar informacion a los usuarios sobre como se amortizara la
deuda pendiente de una tarjeta revolving, en una determinada fecha y para una
cuota mensual, el Banco de Espafa ha puesto a disposicion del publico un
simulador a través de su Portal del Cliente Bancario, al que se puede acceder
en Internet en la siguiente direccion:

https://app.bde.es/asb_www/vencimiento.html#/principalVencimiento

También esta disponible la aplicacion «Simuladores. Banco de Espafna» para
dispositivos iOS y Android.

Traspasos de efectivo a una cuenta con cargo a la linea de crédito

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

Los criterios de buenas practicas bancarias aplicables a este tipo de operaciones
exigen que las entidades puedan acreditar el pleno conocimiento por parte de sus
clientes de las condiciones de contratacion, bien en la solicitud, bien en la
autorizacioén para la utilizacion de este servicio.

Por ello, este DCMR considera una mala practica bancaria que, cuando se informe
de las condiciones aplicables a la operacion, se haga tal énfasis en el coste de la
propia transferencia —normalmente, 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 paralalinea de crédito concedida
a su tarjeta y a cuyo cargo se efectuaria el traspaso de fondos; de forma tal que no
se planteen dudas de que los titulares conocen y comprenden los términos de la
propuesta que realizan los operadores y, en consecuencia, puedan prestar su
consentimiento con conocimiento de causa.

8.2.4 Terminales de punto de venta

En los contratos de afiliacidn a los sistemas de tarjeta, suscritos entre un comercio
y una entidad gestora de un terminal de punto de venta (TPV), suele recogerse que
las entidades Unicamente estaran obligadas a liquidar el importe de las facturas de
venta y notas de abono si los comercios afiliados cumplen fielmente lo acordado,
de lo que se deduce que:
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— La entidad emisora de la tarjeta actua como mera intermediaria entre el
titular del plastico y la entidad del comercio, debiendo limitarse a cumplir
diligentemente las instrucciones de su cliente y a obtener la documentacion
necesaria para cerciorarse de que el adeudo discutido estaba originado
en una relacion que vinculaba a la propia entidad, en lo que concierne a la
aceptacion del cargo discutido.

— La entidad del comercio (que actua como gestora del cobro de las
operaciones registradas a través de un TPV) adeudara en la cuenta de
aquel el importe de las operaciones que resultaron rechazadas por el
titular o por el propio sistema, ya que se limita a seguir las instrucciones
de la sociedad gestora de este.

— Cualquier discrepancia en relacion con la calidad de los productos
adquiridos con la tarjeta debera resolverse entre el comprador y el
establecimiento comercial.

Asi, la aceptacion de tarjetas y su consiguiente liquidacién se regulan en las
condiciones generales del contrato de afiliacion del establecimiento a los sistemas
de tarjetas suscrito por las partes, que constituye ley inter partes de conformidad
con lo previsto en el articulo 1091 del Codigo Civil. Por tanto, este DCMR entiende
que, una vez que las entidades han cumplido las obligaciones que tienen como
intermediarias en la operacion, el que estas lleven a cabo la retrocesion de las
operaciones que se cuestionen por los titulares de las tarjetas no puede estimarse
contrario a las buenas practicas y usos financieros, siempre que dicha retrocesion
venga justificada por las solicitudes de devolucién de los cargos iniciadas por los
legitimos titulares de las tarjetas que no reconocen la autoria de las transacciones,
y siempre que no sea aportada documentacion que permita suponer que las
operaciones fueron autorizadas por dichos titulares.

Durante el ejercicio 2018 se han tramitado varias reclamaciones a instancia de
establecimientos comerciales titulares de contratos de TPV —singularmente,
agencias de viajes— que vieron retrocedidas por parte de su entidad de pagos
diversas operaciones asentadas en su cuenta. A titulo de ejemplo, cabe citar el
expediente R-201812624, en el cual la agencia de viajes reclamante mostraba su
disconformidad con un cargo anotado en su cuenta que se correspondia con el
importe que habia cobrado con anterioridad a un cliente por la venta de billetes de
avién y de alojamiento, en el marco de su relacion comercial. En ese caso, la entidad
explicaba que habia tenido conocimiento de que la operacién de pago habia sido
denunciada como no autorizada por el titular de la tarjeta y que la orden habia sido
introducida en el sistema por parte del establecimiento sin observarse las condiciones
establecidas en el contrato de afiliacion al TPV para la autorizacién de compras no
presenciales. En concreto, al haber operado mediante tecleo manual de los datos de
la tarjeta, el establecimiento debid adjuntar, al objeto de defender la correccion de la
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operacion, documentacion adicional suficiente que acreditara la correcta
autenticacion del cliente, que, en el caso al que nos venimos refiriendo, no habia sido
aportada. Asi, en expedientes como el analizado, en el que las condiciones generales
del contrato de afiliacion al TPV recogian claramente las obligaciones formales del
establecimiento a la hora de aceptar pagos a través de dicho canal, y tras constatar
que las mismas no habian sido observadas por la reclamante, el DCMR resolvié de
manera favorable a la entidad.

Por otra parte, cabe apuntar que las directrices definitivas sobre la seguridad de los
pagos en Internet —publicadas por la ABE el 19 de diciembre de 2014 y dirigidas a
las entidades financieras— establecen unos requisitos minimos en el area de la
seguridad de los pagos en Internet, entre los que se dispone que las soluciones
ofrecidas por los comercios electronicos de los proveedores de pago permitiran
realizar la autenticacion fuerte del ordenante de las operaciones de pago con tarjeta
a través de Internet.

«Contactless»

Cada vez con mayor habitualidad, los establecimientos comerciales disponen de TPV
con lectores contactless, de forma que se pueden autorizar los pagos sin necesidad
de introducir la tarjeta en el datafono, acercando simplemente la tarjeta al aparato v,
en caso de que se trate de operaciones por un importe superior a 20 euros,
introduciendo ademas el PIN. Estas nuevas tecnologias introducidas por las entidades
en sus instrumentos de pago, que estan destinadas a agilizar y facilitar los procesos
de autorizacion de los pagos, han despertado en ocasiones recelos en los titulares de
las tarjetas, que han solicitado a sus entidades continuar utilizando los instrumentos
de pago sin la incorporacion de esas nuevas utilidades.

Con respecto a esto, el DCMR debe indicar que no existe imperativo legal alguno
que establezca una obligacion por parte de las entidades financieras de ofrecer los
productos bancarios con las condiciones que los clientes requieran, pues se trata
de una cuestidn que recae en el ambito de la politica comercial y de funcionamiento
operativo de la entidad en la que el DCMR no debe inmiscuirse.

Debemos tener en cuenta que el continuo proceso de innovacion tecnoldgica
caracteristico de este siglo XXI no permanece ajeno al entorno financiero, de manera
que es habitual que, en el Ambito de su operativa bancaria, las entidades incorporen
novedades funcionales en los instrumentos de pago que comercializan con el objeto
de incrementar la velocidad y la seguridad de las operaciones de pago.

En este supuesto especifico, no considerariamos ineludiblemente exigible que las

entidades deban estipular en los contratos de tarjeta o en sus posteriores
modificaciones, de una forma minuciosa y detallada, los aspectos concretos de
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progreso de los que podran ser dotados en este sentido —a lo largo de la relacion
contractual— los instrumentos de pago que emiten.

Comercio electronico seguro

Con frecuencia, las entidades emisoras de tarjetas, ante una reclamacién de un
titular de tarjeta por la que manifiesta no haber autorizado un pago con los datos de
aquella por Internet, se limitan a indicar que se ha realizado mediante «Comercio
Electronico Seguro». Con este sistema se trata de garantizar la seguridad de las
compras con tarjeta a través de Internet, de forma que, al efectuar la compra, la
plataforma redirige al cliente a un sitio seguro, en el que, ademas de los datos de
la tarjeta —numero, caducidad, los tres digitos del reverso—, debe introducir un
codigo de identificacion personal (CIP, habitualmente una OTP) que solo el titular de
la tarjeta debe conocer. Los datos de la tarjeta iran encriptados, de forma que el
establecimiento comercial no llega a conocer esos datos.

8.2.5 Pagos con tarjeta no autorizados

Notificacion de operaciones de pago no autorizadas o ejecutadas
incorrectamente

En este epigrafe nos remitimos a lo ya expuesto sobre el particular en el apartado
8.1.6, «Uso no autorizado».

Responsabilidad del proveedor de servicios de pago por operaciones
no autorizadas

En este epigrafe nos remitimos a lo ya expuesto sobre el particular en el apartado
8.1.6, «Uso no autorizado».

Prueba de la autenticacion y ejecucion de las operaciones de pago

Como indicamos anteriormente, corresponde a la entidad demostrar que la
operacion de pago fue autenticada, registrada con exactitud y contabilizada, y que
no se vio afectada por un fallo técnico o por cualquier otra anomalia. No obstante,
el registro por parte del proveedor de servicios de pago de la utilizacion del
instrumento de pago no bastara necesariamente para demostrar que la operacion
fue autorizada por el ordenante ni que este actué de manera fraudulenta o
incumpliendo deliberadamente o por negligencia grave una o varias de las
obligaciones que le incumben como usuario del servicio de pago, a saber: i) utilizar
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el instrumento de pago de conformidad con las condiciones que regulen su emision
y utilizacién; ii) tomar todas las medidas razonables a fin de proteger los elementos
de seguridad personalizados de los que vaya provisto, y iii) en caso de extravio,
sustraccidon o utilizacién no autorizada del instrumento de pago, notificarlo sin
demoras indebidas a la entidad, en cuanto tenga conocimiento de ello, debiendo la
entidad adoptar las medidas necesarias para evitar, desde que se produce dicha
comunicacion, la utilizacion ilegitima del instrumento de pago por terceros no
autorizados, debiendo contar esta con medios adecuados y gratuitos a fin de
posibilitar, en todo momento, que el titular efectle la comunicacién de la operacién
de pago cuya autoria no reconoce.

La acreditacidn de las operaciones variara dependiendo del uso dado a la tarjeta,
siendo los mas habituales los de reintegros en efectivo y los de pago en
establecimientos comerciales. En el primero de los casos, la entidad debera
acreditar mediante sus propios registros internos —o los de la entidad propietaria
del cajero en el que se llevd a cabo la operacién, previa solicitud a esta de la
correspondiente documentacién justificativa— que esta fue correctamente
registrada y que no se vio afectada por ninguna deficiencia. En el segundo de los
casos, esto es, cuando la tarjeta se usa como medio de pago en un comercio, cabe
exigir a la entidad emisora de la tarjeta que actua como intermediaria en el pago lo
siguiente:

— Que aporte evidencia documental justificativa de la operacion,
especialmente de la referida a su autenticacion, esto es, de la autorizacion
otorgada a la operacion por parte del titular conforme al modo pactado
por las partes: autenticacion mediante tecleo de PIN o mediante boleta
firmada.

— Que contacte con el comercio para comprobar la versién de los hechos
defendida por su cliente —que asevera que no autorizé la operacion en
cuestion—, frente a la afirmacion del propio comercio beneficiario del
pago, recabando para ello cuantos elementos de prueba obren en poder
de este o de cualquier otra manera, siempre que se derive de la actuacion
de la entidad una gestion diligente de la reclamacion instada. Y ello tanto
en el supuesto de operaciones efectuadas presencialmente como a
distancia, debiendo desplegar la entidad una especial diligencia en la
averiguacion de los hechos cuando esta resulte gravosa para el cliente,
como ocurriria en el caso de operaciones realizadas en el extranjero.

— Que realice una gestion diligente y puntual de la reclamacion efectuada
por su cliente ante la sociedad propietaria del sistema, para conseguir, en
su caso, la devolucion de los importes adeudados en cuenta si estos no
hubieran sido procedentes de acuerdo con las condiciones en que se
realizara la contratacion.
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En cuanto a la valoracion de la autenticidad de las firmas contenidas en los
resguardos de compras, no corresponde al DCMR efectuar dicha apreciacion,
pues Unicamente los tribunales de justicia, a través de la practica de los medios
de prueba que estimen necesarios, pueden determinar la falsedad de la firma
contenida en los resguardos, asi como pronunciarse acerca de la diligencia
empleada por todos los sujetos intervinientes en el cumplimiento de sus
obligaciones; entre ellos, los establecimientos comerciales.

Responsabilidad del ordenante por operaciones de pago no autorizadas derivadas
de la utilizacion de un instrumento de pago extraviado o sustraido

El articulo 32 de la LSP prevé que el ordenante tan solo soportara hasta un maximo de
150 euros —que desde el 24 de febrero de 2019 se ha reducido a 50 euros, por mor
de lo dispuesto en el vigente RD-I°'— de las pérdidas derivadas de la utilizacién de un
instrumento de pago extraviado o sustraido, salvo que la operacion de pago no
autorizada fuera fruto de una actuacion fraudulenta del ordenante o del incumplimiento
deliberado o por negligencia grave de sus obligaciones, en cuyo caso este soportara
el total de las pérdidas derivadas de las operaciones de pago no autorizadas.

Por otra parte, el ordenante no soportara consecuencia econémica alguna derivada
del uso fraudulento de la tarjeta extraviada o sustraida con posterioridad a la
notificacion a la entidad del extravio, la sustraccion o la utilizacién no autorizada del
instrumento de pago.

En cuanto a la enervacion por parte de las entidades del limite de responsabilidad
descrito, es criterio reiterado de este DCMR considerar que en ultima instancia
habran de ser los tribunales de justicia, y no las entidades de crédito como parte
interesada, los que deberan valorar y determinar, en su caso, la existencia de una
conducta fraudulenta o el incumplimiento, deliberado o por negligencia grave, de las
obligaciones que corresponden al titular en relacién con el instrumento de pago.

Fraude con datos de tarjetas
Dentro del apartado que ahora analizamos, y en lo que respecta a la responsabilidad

del servicio de pago por operaciones de pago no autorizadas, cabe incluir, a juicio del
DCMR, aquellas en las que el titular no ha perdido la posesion del plastico.

91 Otra novedad interesante en relacion con esta cuestion, introducida por el nuevo Real Decreto-ley 19/2018,
es la de que el ordenante quedara exento de toda responsabilidad en caso de sustraccion, extravio o
apropiacion indebida del instrumento de pago cuando las operaciones se hayan efectuado de forma no
presencial utilizando Unicamente los datos impresos en el propio instrumento, siempre que no se haya
producido fraude o negligencia grave por su parte en el cumplimiento de sus obligaciones de custodia del
instrumento de pago v las credenciales de seguridad, y haya notificado dicha circunstancia sin demora.
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En estos casos, para demostrar que las operaciones de pago fueron autenticadas,
registradas con exactitud y contabilizadas, las entidades financieras aportan con
frecuencia copia de sus registros internos, en los que se reflejan diferentes datos
sobre la ejecucion de las distintas operaciones de pago. EI DCMR ha venido
considerando que, ademas de la aportacion de dichos registros, en caso necesario,
deben aportar una explicacién de su contenido.

Por lo que respecta a la presentacion de la documentacion justificativa de las
operaciones controvertidas, una dificultad afiadida aparece cuando la utilizacién de la
tarjeta se produce a distancia, por Internet, utilizando unicamente los datos de
aquella en conjuncién, en su caso, con otros dispositivos o cddigos de seguridad.

Las entidades emisoras de las tarjetas suelen aportar para acreditar tanto la
autenticacioén por parte del titular (no olvidemos que en operaciones a distancia no
se puede realizar una identificacion presencial del portador de la tarjeta) como la
autorizacion de la operacion copia de los registros internos, que, a su vez, les
facilitan las redes o las entidades globales. En cualquier caso, desde el punto de
vista del cumplimiento de la normativa sobre servicios de pago y de las buenas
practicas con las que se debe proceder con la clientela, resulta imprescindible que
la forma de prestar el consentimiento para la realizacidn de las operaciones de pago
esté acordada con el cliente y se encuentre debidamente recogida en el contrato,
todo ello en los términos que sefala la normativa de servicios de pago.

Ademas, con respecto a esta cuestion, resulta oportuno recordar las ya citadas
directrices de la ABE sobre la seguridad de los pagos por Internet, que fueron
adoptadas como propias por la Comisién Ejecutiva del Banco de Espafia en su
sesion del 24 de marzo de 2015% y que han sido incorporadas al derecho positivo a
través de las normas sobre seguridad del vigente Real Decreto-ley 19/2018. Estas
previsiones establecen un conjunto de requisitos minimos de seguridad en la lucha
contra el fraude, y su finalidad es aumentar la confianza del consumidor en los
servicios de pago por Internet. Asi, recomiendan con caracter general —salvo en
ciertas excepciones®®— que los proveedores de servicios de pago, para autorizar
las operaciones de pago por Internet o para modificar datos sensibles, usen
procedimientos de autenticacion fuerte del cliente, que se definen como aquellos
basados en el uso de dos o0 mas de los siguientes elementos, clasificados como
conocimiento, posesion e inherencia:

i)  Algo que solo conoce el usuario: por ejemplo, una contrasefa, un cédigo
0 un numero de identificacion personal fijos.

92 Pueden consultarse en https://www.bde.es/bde/es/secciones/normativas/Guias/Guias.html.

93 Pagos de escasa cuantia o a beneficiarios de confianza que el cliente previamente seleccione, pagos a
favor de beneficiarios de confianza que estén incluidos en listas blancas que ese cliente haya establecido,
operaciones entre dos cuentas del propio cliente dentro de la misma entidad o transferencias dentro de
la misma entidad de pago cuando esté justificado por un andlisis del riesgo de las operaciones.
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i) Algo que solo posee el usuario: por ejemplo, token, tarjeta inteligente,
teléfono movil.

iii) Algo que caracteriza al propio usuario: por ejemplo, una caracteristica
biométrica, como su huella dactilar.

Tales elementos, segun la ABE, deben ser independientes entre si (es decir, la
violacién de uno no debe comprometer la seguridad de los otros) y al menos uno de
ellos no debe ser reutilizable ni reproducible, ni debe resultar posible su sustraccion,
de manera subrepticia a través de Internet.

Del contenido de dichas directrices, también interesa destacar su punto 5, que
establece que los proveedores de servicios de pago deben contar con procesos
que garanticen que todas las operaciones, asi como el flujo del proceso del mandato
electronico, quedan adecuadamente registradas.

Por lo tanto, resulta esencial que las operaciones de pago autorizadas por internet
queden adecuadamente explicadas, con especial referencia a la forma en que se
autentico el titular y el modo en que se prestd el consentimiento a la operacion
realizada, también para poder comprobar si la operativa se ajusta a lo establecido
en las directrices. Si la entidad emisora de la tarjeta no dispusiera de documentacion
suficiente, debera recabarse de los sistemas de tarjetas, redes o plataformas y/o de
los establecimientos comerciales intervinientes.

8.2.6 Programas de fidelizacion en tarjetas

Al DCMR llegan reclamaciones que se refieren a campafas de fidelizacion asociadas
a algunos tipos de tarjetas. En muchas ocasiones, estos programas de fidelizacion
estan gestionados por entidades sobre las que el DCMR no tiene competencias al
no estar sometidas aquellas a la supervision del Banco de Espafa, como es el caso
de los programas de puntos de determinadas companias aéreas, gasolineras, etc.

8.2.7 Dinero electréonico

La regulacion de esta materia esta contenida en la Ley 21/2011, de 26 de julio, de
dinero electrénico, que transpone la Directiva 2009/110/CE, de 16 de septiembre,
sobre el acceso a la actividad de las entidades de dinero electrénico y su ejercicio.
El desarrollo de la ley se produjo mediante el Real Decreto 778/2012, de 4 de mayo,
de régimen juridico de las entidades de dinero electroénico.

Dicho esto, y utilizando una clasificacion que interesa a nuestra exposicion, en
funcién del soporte utilizado, hemos de distinguir entre el dinero unido a tarjeta y el
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dinero software. El primero se corresponde con el modelo de instrumentos de pago
basados en una tarjeta (card-based instruments), que, con caracter general, y salvo
las especialidades que cada sistema esta desarrollando, adopta la forma de tarjeta
prepago recargable. El dinero almacenado en esta se suele utilizar para compras al
contado de pequefio valor, asi como para compras en la red, aprovechando el mayor
grado de seguridad que proporciona el chip integrado en la tarjeta. Por su parte, el
dinero electrénico almacenado bajo un formato de software permite realizar
transacciones sin que se requiera software ni hardware adicional.

Por lo que respecta al régimen de emision de dinero electrénico, una vez recibidos
los fondos, el emisor de este lo emitira por su valor nominal.

Por otro lado, cuando el titular del dinero electrénico solicite su reembolso, sus
emisores procederan en tal sentido, en todo momento y por el valor monetario del
que se disponga. Igualmente, se exige que el contrato entre emisor y titular de dinero
electronico estipule clara y explicitamente las condiciones de reembolso, incluidos
los gastos conexos, y se informe de esas condiciones al titular antes de que este
quede vinculado a un contrato u oferta.

El reembolso podra estar sujeto a gastos unicamente si asi se estipula en el contrato
y solo en alguno de los siguientes casos: cuando el reembolso se solicite antes de
la finalizacion del contrato, cuando el contrato determine una fecha de finalizacién y
el titular del dinero electrénico haya resuelto el contrato con anterioridad a dicha
fecha o cuando el reembolso se solicite una vez transcurrido un aflo desde la fecha
de finalizacion del contrato.

Dicho esto, cuando el reembolso se solicite antes de la finalizacién del contrato, el
titular del dinero electrénico podra solicitar el reembolso total o parcial. Por el contrario,
si se solicita en la fecha de finalizacion del contrato o hasta un afo después de dicha
fecha, se reembolsara el valor monetario total del dinero electronico que se posea.

Resta indicar que se prohibe la concesiéon de intereses o cualquier otro beneficio
relacionado con el tiempo durante el cual un titular de dinero electrénico esta en
posesion de este.

8.3 Transferencias

Las transferencias son operaciones de pago nacionales o transfronterizas, iniciadas por
el ordenante, que da instrucciones a su proveedor de servicios de pago a fin de que, de

conformidad con aquellas, acredite determinados fondos en la cuenta por él designada.

Una vez completada la migracion a SEPA, las transferencias se tramitan, como ya
hemos senalado, o bien por compensacion interna —si beneficiario y ordenante
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tienen cuenta de pago en el mismo proveedor de servicios de pago—, o bien por
compensacioén interbancaria, de forma residual, a través de TARGET2-BE vy, con
caracter mas general, a través de los subsistemas de transferencias del SNCE, el
Subsistema General de Transferencias SEPA SNCE 013, regulado por el SEPA credit
transfer scheme rulebook, y el Subsistema General de Traspasos y Otras
Operaciones®, cuyas normas técnicas y operativas se recogen en la Instruccion
Operativa Base SNCE/CE/03/001, de 30 de septiembre de 2014.

El rulebook refleja el esquema disefiado por el Reglamento 260/2012, al que se han
adherido los diversos sistemas interbancarios nacionales en el seno de la Unién y
deviene obligatorio para las entidades en virtud de su adhesién.

Las instrucciones operativas del SNCE, por su parte, constituyen un conjunto de normas
y procedimientos que regulan su operativa de sistemas y servicios, establecida de
conformidad con el articulo 2 del Reglamento del Sistema Nacional de Compensacion
Electronica®, sefialando dicho precepto que el reglamento constituye la norma bésica
de funcionamiento del SNCE. Ademas, el articulo 2 indicado sefala que ambos —el
reglamento y las instrucciones operativas— seran de obligado cumplimiento para
todas las entidades miembros, en funcion de su tipo de participacion.

Finalmente, cabe indicar que, en caso de conflicto, prevalecera lo dispuesto por la
normativa de servicios de pago y por el Reglamento 260/2012 sobre las reglas
interbancarias, pues estas solo resultan obligatorias para las entidades participantes
en el SNCE y no son oponibles a la clientela.

En todas las transferencias que se ejecuten contra una cuenta, las entidades de
depdsito deben asegurarse de que las 6rdenes que reciben se ajustan a lo previsto
en los correspondientes contratos.

Ademas, las entidades financieras deben extremar las precauciones para asegurarse
de que toda la informacidén facilitada a sus clientes se ajusta a la exigencias de
transparencia establecidas por la normativa aplicable y las buenas practicas
bancarias que deben ser observadas en toda la operativa bancaria.

8.3.1 Identificador uUnico

La normativa de servicios de pago sefala que el identificador Unico consiste en una
combinacion de letras, nimeros o signos especificados por el proveedor de servicios

94 A través de dicho subsistema se intercambian las siguientes operaciones denominadas en euros:
transferencias de la clase «2», esto es, transferencias procedentes del extranjero fuera del Espacio
Econdmico Europeo; érdenes de traspaso, de planes de pensiones, planes de prevision asegurados y
planes de prevision (EPSV), y érdenes de traspaso, de fondos de inversion.

95 Publicado en el BOE de 11 de enero de 2013
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de pago al usuario de dichos servicios, que este Ultimo debe proporcionar a fin de
identificar de forma inequivoca al otro usuario del servicio de pago, a su cuenta
de pago en una operacioén de pago o a ambos, y que vendria dado por el numero de
cuenta (IBAN) facilitado para la ejecucién de la orden de pago.

Asi, de conformidad con lo establecido en el articulo 44 de la LSP (59 del RD-I),
cuando una orden de pago se ejecute conforme al identificador Unico, dicha orden se
considerara correctamente ejecutada en relacién con el beneficiario indicado en dicho
identificador, no siendo responsable el proveedor de servicios de pago de la no
ejecucion o ejecucion defectuosa de la operacién cuando el identificador unico que le
hubiera facilitado el usuario fuera incorrecto. No obstante, en esos casos se exige que
la entidad proveedora de servicios de pago del ordenante de la operacion realice
esfuerzos razonables para recuperar los fondos, pudiendo repercutir por dichas
gestiones los gastos de recuperacion que se hubieran convenido en el contrato marco.

En la R-201815866, el reclamante denunciaba que habia sido victima de una estafa
por parte de un particular que anunciaba el alquiler de una vivienda vacacional a
través de una plataforma dedicada a la oferta de alojamientos. Al objeto de confirmar
la reserva, procedié al envio de una transferencia a una cuenta indicada por el
anunciante a través de un correo electrénico, percatandose posteriormente de que
habia sido engafado por el supuesto arrendador.

El reclamante solicitaba ante esta sede la devolucién del importe de la transferencia
y de una comision cobrada por el banco en concepto de gestion de devoluciéon de
la operacion. La entidad alegd haber realizado esfuerzos para recuperar el importe
controvertido mediante solicitud de devolucién dirigida a la entidad beneficiaria,
rechazando esta su peticidon de forma automatica.

Este DCMR concluyé que la falta de acreditacion suficiente de las alegaciones de la
reclamada en relacién con dichas gestiones y su falta de pronunciamiento sobre
la discutida comision eran contrarias a las buenas practicas y usos financieros,
recalcando que las responsabilidades que cabria exigir al receptor de la transferencia
controvertida deben ser determinadas por los jueces y los tribunales de justicia.

La normativa de servicios de pago tampoco establece el deber de las entidades de
comprobar que el nombre del beneficiario se corresponde con el del titular del
numero de cuenta de destino de la transferencia ni otros datos adicionales, mas alla
de la coincidencia del IBAN beneficiario con el indicado en la orden de pago.

En este contexto, en el asunto C-245/18, el TUUE analizd una cuestion prejudicial
planteada por un tribunal italiano, referente a la interpretacion de los articulos 74%°

96 El mencionado articulo 74, apartado 2, al que se refiere la sentencia del TUUE se corresponde con el
articulo 44, apartado 2, de la LSP (hoy 59.2 del RD-).
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y 75 de la citada Directiva 2007/64/CE (actualmente derogada por la Directiva
2015/2366), con respecto al abono de una transferencia por parte del proveedor de
servicios de pago del beneficiario, pues resultaba en ese caso que la operacion se
habia cursado indicando el ordenante un IBAN o identificador Unico erroneo vy el
banco de destino, proveedor de servicios de pago del beneficiario, no habia
comprobado que el IBAN no se correspondia con el nombre de la persona
designada como beneficiaria en la propia operacion.

Pues bien, en el referido asunto, el TUUE ha declarado que el articulo 74, apartado 2,
de la directiva debe interpretarse en el sentido de que, cuando una orden de pago
se ejecute de acuerdo con el identificador uUnico facilitado por el usuario de
servicios de pago y tal identificador no corresponda al nombre del beneficiario
indicado por ese mismo usuario, la limitacién de la responsabilidad del proveedor de
servicios de pago establecida en esa disposicion se aplicara tanto al proveedor
de servicios de pago del ordenante como al del beneficiario.

Por otra parte, conviene recordar que los demas datos consignados en la orden de
transferencia (entre ellos, el concepto consignado en esta) son mensajes destinados
al beneficiario de los fondos, y no a la entidad. Por lo tanto, si el ordenante pretende
hacer unaimputacion de pagos o cursar algunainstruccion parala entidad beneficiaria
sobre los fondos transferidos, debera remitir a dicha entidad comunicacion ajena a
la orden de transferenciay fuera del canal automatico de compensacion interbancario,
por correo fisico, electrénico o presencialmente, no sirviendo como instruccién a
estos efectos el dato consignado en el campo «concepto» de la transferencia.

8.3.2 Irrevocabilidad de las transferencias

La transferencia constituye un mandato de pago irrevocable y, por lo tanto, las
cantidades abonadas en cuenta al beneficiario no pueden ser retrotraidas si no
media el oportuno consentimiento de este o la preceptiva orden o mandato legal o
judicial, no estando, por tanto, facultadas las entidades para realizar una retrocesién
de transferencia sin el consentimiento del titular beneficiario.

El criterio general de irrevocabilidad de las transferencias ordenadas adquirié rango
legal con la entrada en vigor de la LSP, que establece en su articulo 37 (hoy 52 del
RD-I) que el usuario de servicios de pago no podra revocar una orden de pago
después de ser recibida por el proveedor de servicios de pago del ordenante. En
aras de la seguridad del trafico mercantil, esta irrevocabilidad no admite excepcion
alguna, con independencia del momento en que se haya ejecutado realmente la
operacion.

Diferente es el tratamiento que debe darse al supuesto de una transferencia que
se abona en la cuenta de un determinado beneficiario —y, en correspondencia, se
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carga en la de un usuario de servicios de pago—, por duplicidad (ya sea de la
entidad o del cliente ordenante) o por un error atribuible a la propia entidad
ordenante. Este aspecto sera expuesto con mayor detalle en el apartado «Régimen
de responsabilidad en caso de transferencias no ejecutadas o ejecutadas
defectuosamente».

Cuestion distinta seria el rechazo de la orden de transferencia por parte del proveedor
de servicios de pago del beneficiario, en el que los fondos no llegan a ser abonados
en la cuenta del beneficiario por determinados motivos, entre los cuales cabe
destacar el caso de que la cuenta destinataria de los fondos estuviese cancelada.

8.3.3 Gastos de la operacion

Con caracter general, en toda prestacion de servicios de pago que no incluya
una conversion en divisas, el beneficiario correra con los gastos cobrados por
su proveedor de servicios de pago y el ordenante asumira los cargados por su
proveedor de servicios de pago.

Esta regla se aplicara, igualmente, cuando la operacién suponga un cambio de
divisas, salvo pacto en contrario de las partes. El articulo 24.2 de la LSP establecia®”
que, en toda operacion de pago en la que ambos prestadores de servicios estuvieran
en Espafna y que incluyera una conversion en divisas, el beneficiario pagara los
gastos cobrados por su proveedor de servicios de pago y el ordenante los percibidos
por su proveedor de servicios de pago; los gastos de conversion, salvo indicacion
en contrario de las partes, seran satisfechos por quien la solicite.

Por otra parte, el articulo 38 de la LSP, al referirse a los «importes transferidos e
importes recibidos», establecia que, con caracter general, el proveedor de servicios
de pago del ordenante, el proveedor de servicios de pago del beneficiario y todos
los posibles intermediarios que intervinieran en la operacion de pago deberian
transferir la totalidad del importe de la operacion de pago, absteniéndose de reducir
gasto alguno de la cantidad transferida.

No obstante, el beneficiario y su proveedor de servicios de pago podran acordar
que este deduzca sus propios gastos del importe transferido antes de abonarselo al
beneficiario.

En este caso, la cantidad total de la operacién de pago, junto con los gastos,
aparecera por separado en la informacion facilitada al beneficiario por su proveedor
de servicios de pago.

97 Eidéntico régimen se contiene sobre esta materia en el RD-| de pagos (arts. 35 y 53).
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Salvo en lo senalado en el parrafo anterior, el proveedor de servicios de pago del
ordenante garantizara la recepcién por el beneficiario de la cantidad total de las
operaciones de pago iniciadas por el ordenante. En el caso de operaciones de pago
iniciadas por el beneficiario o realizadas a través de él, su proveedor de servicios de
pago le garantizara la recepcion del importe total de la operacion de pago.

Con caracter excepcional, en las operaciones que no se tramitan por SEPA —bien
por no estar alguno de los proveedores en la Unidn Europea, bien por no estar
nominadas en euros, o en moneda de algun otro Estado miembro—, el principio de
gastos SHA o gastos compartidos decae, al igual que el principio de igualdad de
importes transferidos e importes recibidos reflejado en el articulo 38 de la LSP.

Segun esto, y en aras de la transparencia, es criterio reiterado de este DCMR
considerar que, si por razones operativas fuera necesaria la participacién de un
corresponsal para la ejecucidon de la operacion, el prestador de servicios de pago
del ordenante debera informar a este acerca de la posibilidad de que dicha
intervencidén conlleve unos gastos adicionales para aquel —o, en su caso, para el
beneficiario de la transferencia—, aun cuando la entidad ordenante no pueda
precisar o especificar con exactitud a cuanto ascenderan tales gastos.

8.3.4 Comisiones

En este epigrafe nos remitimos a lo ya expuesto sobre el particular, con caracter
general, en el apartado 8.1.5, «Comisiones y gastos».

8.3.5 Fecha de abono

De acuerdo con lo dispuesto por la normativa de servicios de pago, el proveedor de
servicios de pago del ordenante se asegurara de que el importe de la operaciéon es
abonado en la cuenta del proveedor de servicios de pago del beneficiario, como
maximo, al final del dia habil siguiente, plazo que se podra ampliar un dia mas si la
operacion se inicia en papel. Sin embargo, existe la posibilidad de que el abono se
produzca dentro del mismo dia, usando el procedimiento de transferencia urgente.
Este tipo de transferencias se pueden tramitar a través de TARGET2-BE y también
a través de SEPA.

8.3.6 Pagos inmediatos
En la era de la digitalizacion de la economia surge la necesidad de dotar de una mayor

celeridad al procesamiento de los pagos, que tenga como resultado la inmediata
disponibilidad de los fondos transferidos, como alternativa al dinero en efectivo.
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Segun la definicion desarrollada por el Consejo de Pagos Minoristas en Euros, los
pagos inmediatos son «las soluciones de pagos minoristas electronicos disponibles
24/7/365 que conllevan el intercambio interbancario de la orden de pago y el abono
de los fondos al beneficiario de manera inmediata o casi inmediata, facilitando al
ordenante la confirmacion de la operacidn en cuestion de segundos».

Como consecuencia, el dinero transferido se encuentra disponible en escasos
segundos en la cuenta del beneficiario.

Bajo esta premisa, el 21 de noviembre de 2017 el Consejo Europeo de Pagos puso
a disposicion de los proveedores de servicios de pagos de la zona SEPA el nuevo
esquema SEPA Instant Credit Transfer (SCT Inst).

La implementaciéon de este cuarto esquema es opcional para los proveedores y
permite efectuar, a cualquier hora del dia, los 365 dias del afo, transferencias
inmediatas en euros, tanto a escala nacional como entre paises de la zona SEPA,
cuyos fondos estaran disponibles en la cuenta del beneficiario en un tiempo inferior
a diez segundos, con el Unico limite cuantitativo de 15.000 euros por operacion.

Desde febrero de 2018 estan adheridas a este esquema numerosas entidades
bancarias espanolas, que ya ofrecen a sus clientes este servicio de transferencias
instantaneas.

Como indicabamos, los proveedores de servicios de pagos no estan obligados a
ofrecer pagos inmediatos a sus clientes, si bien en el animo de facilitar que un mayor
numero de proveedores ofrezcan dicha prestacion, el Banco Central Europeo ha
desarrollado el servicio de liquidacién de pagos instantaneos TARGET (TIPS, por
sus siglas en inglés, TARGET Instant Payment Settlement), que hace posible que los
proveedores de servicios de pago liquiden los pagos de forma inmediata y segura
en menos de diez segundos.

En este mismo entorno, ha visto la luz Bizum, proyecto conjunto de solucién de
pagos de la banca espafola, que nace como una iniciativa de innovacion digital
caracterizada por la inmediatez de los pagos efectuados a través de su plataforma.

Setrata de un servicio que permite a sus usuarios realizar transferencias instantaneas
entre particulares a través del teléfono movil, con el Unico requisito de haber indicado
previamente a su respectivo banco un nimero de movil, al que se encontrara
vinculada una cuenta bancaria de su titularidad. Deja de ser necesario, por tanto,
proporcionar en la operacion datos identificativos de la cuenta bancaria —como el
numero de cuenta (IBAN)— del otro usuario.

Bizum admite la posibilidad de enviar o pedir fondos en tiempo real por parte del
usuario que inicia el pago, solicitando el sistema en ambos casos autorizacién a la
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persona en cuya cuenta se cargara el importe de la transferencia. Resultan aplicables
a las transferencias realizadas por Bizum las disposiciones de la normativa de
servicios de pago, dado que no dejan de ser mandatos de pago irrevocables, por lo
que, una vez dada la orden y en aras de la seguridad del trafico mercantil, no cabe
su retrocesion sin el consentimiento del destinatario de los fondos.

8.3.7 Transferencias no autorizadas o ejecutadas incorrectamente

Notificacion de operaciones de pago no autorizadas o ejecutadas
incorrectamente

En este epigrafe nos remitimos a lo ya expuesto sobre el particular en el apartado
8.1.6, «Uso no autorizado».

Responsabilidad del proveedor de servicios de pago por operaciones de pago
no autorizadas

En este epigrafe nos remitimos a lo ya expuesto sobre el particular en el apartado
8.1.6, «Uso no autorizado».

Prueba de la autenticacion y ejecucion de las operaciones de pago

En este epigrafe nos remitimos a lo ya expuesto sobre el particular dentro del
apartado 8.2.5, «<Pagos con tarjeta no autorizados», y en el apartado 8.1.6, «Uso no
autorizado».

Fraude por Internet

En aquellos supuestos en los que se denuncia ante el DCMR la realizacién de
transferencias, a través de los servicios de banca online, sin la autorizacién ni el
consentimiento de los titulares de la cuenta —pues, segun estos, dichas
transferencias habrian sido ordenadas por terceros no autorizados—, estariamos
ante operaciones de pago no autorizadas, reguladas en la normativa de servicios de
pago a la que nos venimos refiriendo, que delimitaban, como ya hemos indicado, las
consecuencias juridicas de operaciones de pago no autorizadas o ejecutadas
incorrectamente.

Asi, cuando las personas legitimadas para operar con cargo a la cuenta no

reconozcan su autoria en la operacion de pago, ni la falta de diligencia en el
cumplimiento de sus obligaciones de custodia —datos de acceso a la banca
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electronica, claves de un unico uso recibidas en el teléfono movil, tarjeta de
coordenadas, etc.—, su entidad deberd reembolsarles de inmediato los fondos
detraidos, salvo que esta pueda acreditar que se actué de manera fraudulenta o
incumpliendo, de manera deliberada o por negligencia grave, una o varias de las
obligaciones que les incumben en cuanto usuarios del servicio de pago; y ello con
independencia de que la entidad pueda llevar a cabo, una vez efectuado el
reembolso, las investigaciones que estime oportunas en defensa de sus legitimos
intereses.

Por tanto, nos remitimos en este punto, con caracter general, a lo ya expuesto sobre
el particular en el apartado 8.1.6, «Uso no autorizado».

Por el contrario, cuando de una u otra forma la parte reclamante reconoce que
permitid a un tercero acceder a sus claves, aunque inicialmente lo hiciera en la
creencia de que dicho tercero representaba de alguna manera a la entidad, el DCMR
debe abstenerse de emitir pronunciamiento alguno, sefialando que, de estimarlo
oportuno los interesados, deberan someter la controversia a los tribunales de
justicia, Unicos 6rganos facultados para ordenar la practica y la apreciacién de los
medios de prueba necesarios para fijar con caracter previo el modo en que
acontecieron los hechos y evaluar, en su justa medida, el grado de diligencia
empleado por todas las partes en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales,
estableciendo las consecuencias que deban derivarse para los interesados.

Procedimiento interbancario en caso de fraude

Con independencia de lo expuesto, debemos aludir al protocolo establecido por la
AEB en su Circular numero 1625, de 17 de mayo de 2010, en orden a la recuperacion
de los fondos para casos de suplantacion de la identidad de los clientes de banca
electronica:

«1 Entre la entidad ordenante y su cliente

— Si la incidencia la detecta la entidad, debe confirmar con su cliente la
existencia de fraude. En cualquier caso, indicara al cliente la necesidad de

que presente denuncia por estos hechos y aporte copia de la misma.

2 Entre las entidades implicadas (ordenante y beneficiaria)

— La entidad ordenante se pondra en contacto telefénicamente con la
entidad beneficiaria (aun sin haber recibido todavia la copia de la denuncia)
y solicitara por fax o correo electrénico la retencidn del importe transferido.
La entidad beneficiaria, si no hubiera abonado todavia la transferencia, la

dejara en situacion de “pendiente”. Si la transferencia se hubiese abonado,
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la entidad beneficiaria debera proceder a retener los importes reclamados,
o el saldo que presente la cuenta, si fuera menor a los importes reclamados.
Al tiempo, tratara de localizar a su cliente beneficiario y advertirle de la

situacion.

— La entidad ordenante debera ratificar su peticion, durante los dos dias
habiles siguientes, por fax o por correo electronico, adjuntando copia de la

denuncia. Sino lo hiciera, la entidad beneficiaria podria levantar la retencién.

— Laentidad beneficiaria tendra un plazo de tres dias desde esta ratificacion
para devolver la transferencia, por su importe total o por la parte no
dispuesta (si no hubiera fondos suficientes). Si hubiera varias denuncias,
la entidad debera devolver el maximo posible de los importes, atendiendo

al orden de recepcion de las reclamaciones.

3 Entre la entidad beneficiaria y su cliente, cuando este reclame la reposicién

de los fondos devueltos

— La entidad beneficiaria reclamara a la entidad ordenante ese importe vy,
una vez devuelto, lo consignara en el juzgado, donde se tendran que

personar la entidad ordenante o su cliente como perjudicados.»

Régimen de responsabilidad en caso de transferencias no ejecutadas o ejecutadas
defectuosamente

Por lo que respecta a los errores cometidos en la ejecucidén de drdenes de pago
iniciadas por el ordenante, la LSP establece, en su articulo 45.1 (hoy 60.1 de RD-I),
el régimen de responsabilidad aplicable: cuando una orden de pago se efectie de
acuerdo con el identificador uUnico (IBAN) consignado por el ordenante, se
considerara correctamente ejecutada. Hasta el 1 de febrero de 2016, adicionalmente,
podia ser requerido el BIC, cddigo que identifica a la entidad del beneficiario de la
transferencia. Es importante recordar en este punto que la transferencia se dirige a
un numero de IBAN de forma automatica, sin ulterior comprobacion por parte de los
proveedores de servicios de pago, ni del ordenante, ni del beneficiario. Igualmente,
conviene recordar que los demas datos consignados en la orden de transferencia
(entre ellos, el concepto consignado en esta) son mensajes destinados al beneficiario
de los fondos, y no a la entidad. Por lo tanto, si el ordenante pretende hacer
imputacion de pago o cursar alguna instruccién para la entidad beneficiaria sobre
los fondos transferidos, debera remitir a dicha entidad comunicacion ajena a la
misma orden de transferencia y fuera del canal automatico de compensacion
interbancario, por correo fisico, electronico o presencialmente, no sirviendo como
instruccidén a estos efectos el dato consignado en el campo «concepto» de la
transferencia.
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En el caso de errores por abonos indebidos de transferencias, imputables al
cliente ordenante, el criterio de este DCMR es que, una vez asentada la transferencia
en la cuenta destinataria, incluso aunque quede demostrado que el abono es
erroneo, se considera que la entidad receptora no esta facultada para su
retrocesion en virtud de simples instrucciones del ordenante de la transferencia,
ya que las cantidades abonadas en la cuenta del beneficiario no pueden ser
retrotraidas si no media el oportuno consentimiento de este o la preceptiva orden
0 mandato legal.

Si laincidencia en la ejecucion de la transferencia es atribuible a la entidad emisora de
la operacion, y el beneficiario de esta, tras la oportuna comunicacion y retrocesion
de la transferencia, muestra a su entidad su disconformidad (alegando, por ejemplo,
que los fondos le pertenecian por una relacion subyacente que mantenia con el
ordenante), el DCMR exige de la entidad proveedora de servicios de pago del
beneficiario que sufrid la retrocesidon que procure obtener del proveedor de servicios
de pago del ordenante una acreditacion cualificada de la existencia de dicho error,
con la finalidad de poder dar las explicaciones adecuadas al beneficiario desposeido
de los fondos.

A estos efectos, debe tenerse en cuenta lo establecido en la Instruccion SNCE/
CE/13/002, que regula el procedimiento interbancario para las solicitudes de
retrocesion de transferencias SEPA, diferenciando si la solicitud de retrocesion se
origina por demanda del cliente emisor o de la propia entidad ordenante, por
duplicidad, error o fraude. Una vez establecidas por la instruccién anteriormente
citada las claves que permiten diferenciar si los errores fueron provocados por el
cliente emisor (CUST) o por la entidad ordenante (BIC), la Instruccion SNCE/
CE/13/003 contempla las responsabilidades en cuanto al procedimiento de
retrocesion de transferencias emitidas por error o duplicidad.

La retrocesion de una transferencia abonada en cuenta fue el objeto reclamado en
la R-201804803, en la cual la cliente denunciaba que aquella habia tenido lugar sin
su consentimiento. Su entidad afirmaba que dicha retrocesién tuvo su origen en una
peticion instada por problemas técnicos de la entidad ordenante y que habia avisado
a la cliente.

Este DCMR emitid6 un pronunciamiento contrario al proceder de la entidad, por
cuanto esta no aportd documentacion suficientemente acreditativa de que la
solicitud de retrocesién de transferencia hubiese estado motivada por la existencia
de un error o de problemas técnicos de la entidad ordenante ni ofrecié una aclaracion
mas detallada al respecto.

Por otra parte, las transferencias procedentes de fuera de lazona SEPA, denominadas

en euros, que se intercambian a través del Subsistema General de Traspasos y
Otras Operaciones (Instruccion SNCE/CE/03/001), contemplan el procedimiento de
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solicitud de retrocesion de transferencias emitidas por error (transferencias
duplicadas, transferencias emitidas por errores atribuibles a la entidad ordenante o
a la entidad presentadora y transferencias emitidas por errores atribuibles al cliente
de la entidad ordenante) —capitulo lll, apartado 5—.

También en relacidon con esta cuestidon, este DCMR ha venido sefialando que, en el
marco de las reorganizaciones internas de las entidades en procesos de fusion y
aunqgue se modifiquen numeros de cuenta (o, en este caso, cédigos operativos), ello
no puede implicar una modificacion unilateral de lo acordado ni puede afectar al
buen funcionamiento del servicio prestado, exigiéndose que, en aras de la
transparencia, dichos cambios sean debidamente informados a los clientes.

8.4 Adeudos domiciliados
8.4.1 Consideraciones generales

El adeudo domiciliado es un servicio de pago nacional o transfronterizo destinado a
efectuar un cargo en la cuenta de un ordenante o deudor, que se diferencia de la
transferencia porque en el adeudo domiciliado la operacién de pago es iniciada por
el beneficiario o acreedor.

La LSP establecia un marco de actuacién mas transparente para el emisor y el
pagador, de forma que cualquier operacion que se envie para su adeudo al pagador
tenga un soporte mas claro y sélido, adquiriendo especial importancia las siguientes
cuestiones:

— La orden de domiciliacién correctamente firmada debe conservarse por el
emisor.

— Lainformacion al pagador, en tiempo y forma, del importe y del concepto
del cargo.

— Elimporte que se ha de pagar por el deudor debe coincidir con lo esperado
por este.

Con motivo de la desaparicion de las aportaciones de fondos, los usuarios de servicios
de pago, para encauzar la operativa que antes mantenian con estas, pueden usar el
adeudo domiciliado SEPA de manera puntual. Hemos de precisar que no existe
impedimento alguno para que el beneficiario y el ordenante puedan ser la misma
persona, ni tampoco limites a la cantidad que puede soportar el adeudo domiciliado.

En los casos planteados a este respecto, el usuario dispone de dos cuentas en dos
entidades distintas y pretende dotar de fondos la cuenta que mantiene en la entidad A,
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que en este caso adopta el papel de entidad del beneficiario de la orden. Cursa
instrucciones de emitir adeudo domiciliado contra su cuenta en la entidad B, entidad
que se comporta, por lo tanto, como la entidad del ordenante o deudor del recibo,
evitando de esta forma el cursar desde la entidad B con destino a la entidad A una
orden de transferencia, en orden a eludir los mayores costes que, en ocasiones,
esta le puede comportar.

Recordamos que la utilizacién de adeudos domiciliados en sustitucién de las
desaparecidas aportaciones de fondos no exime alas entidades de ajustar su actuacion
a lo dispuesto por la normativa de servicios de pago, y especialmente al principio de
disponibilidad de los fondos del articulo 43.1 de la LSP (58.1 del RD-I), que sefalaba
que el proveedor de servicios de pago del beneficiario se asegurara de que la cantidad
de la operacién de pago esté a disposicidon del beneficiario inmediatamente después
de que dicha cantidad haya sido abonada en la cuenta del primero.

8.4.2 Tipologia de adeudos domiciliados

Una vez migrado el sistema de adeudos domiciliados nacionales al sistema SEPA,
en la actualidad el sistema interbancario se organiza en torno a dos esquemas
diferentes: el sistema B2B (por el inglés Business to Business) y el sistema de
adeudos domiciliados basico (CORE).

Todas las entidades financieras que ofrecen servicios de pago de adeudos directos
deben estar adheridas al esquema basico SEPA.

Por el contrario, la modalidad B2B es de uso exclusivo para empresas, autbnomos
o profesionales y tiene caracter voluntario para las entidades, de modo que no todos
los proveedores del servicio de pago de adeudos domiciliados lo prestan. Por tanto,
el usuario potencial del esquema debe comprobar si los proveedores de servicios
de pago, tanto del beneficiario como del ordenante, participan en el esquema.

Por su secuencia, podemos decir que hay adeudos domiciliados puntuales,
debiendo tener cada cobro puntual un mandato y un codigo diferente, y recurrentes.

8.4.3 La orden de domiciliacién o mandato

Para que se pueda emitir un adeudo domiciliado, es presupuesto necesario la
existencia de una orden de domiciliacién o mandato. El mandato es una autorizacion
concedida por el ordenante o deudor para que a partir de una fecha se pueda iniciar
el cargo en su cuenta de los cobros y se autoriza a la entidad del deudor a atender
los adeudos presentados al cobro por la entidad del acreedor. EIl mandato u orden
de domiciliacién lo custodia, por lo general, el acreedor. La entidad del acreedor o
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beneficiario incorpora los datos del mandato firmado en papel a un formato
electronico. Es importante que se conserve la orden de domiciliacion debidamente
firmada, porque, en caso de no existir ese mandato, se considerara que la operacién
no esta autorizada. El mandato debe estar suscrito por firma autdgrafa o por firma
electronica avanzada del deudor, y es valido hasta que se produzca una retirada del
consentimiento, o aquel caduque.

En la R-201805829, el reclamante solicitaba a su entidad la devolucion de un recibo
de un seguro de automovil, aduciendo que no habia dado autorizacién a este.
Ademas de esgrimir la falta de revocacion del recibo con anterioridad a la fecha de
su adeudo en cuenta, la entidad sostenia el consentimiento de su cliente al cargo,
aportando al efecto un documento del seguro sin firma del tomador reclamante,
razon por la que se emitid una opinion desfavorable a su actuacién al no haber
quedado acreditada la autorizacidn a la operacion de pago.

Desde que entro en vigor la LSP, es imprescindible que exista autorizacién previa de
caracter genérico por parte del titular de la cuenta o del autorizado en la misma para
que todas las érdenes de adeudo de iguales caracteristicas puedan ser imputadas
en su cuenta sin preaviso. Asi, el recibo no domiciliado no tiene cabida en SEPA, si
bien pueden realizarse 6rdenes puntuales de este tipo de adeudos. La unica
excepcion que contemplaba dicha ley a la existencia de una orden de domiciliacion,
como la acabamos de definir, era la existencia de una orden tacita anterior a su
entrada en vigor (esto es, al 4 de diciembre de 2009).

El Reglamento (UE) n.° 260/2012 asegura la continuidad de las o6rdenes de
domiciliacion emitidas con anterioridad al 1 de febrero de 2014, de tal forma que en
el proceso de migracion se dotd de validez y continuidad a las domiciliaciones que
existian antes de la fecha mencionada en el ambito de los adeudos SEPA basicos
SEPA. Sin embargo, los adeudos directos SEPA B2B (entre no consumidores)
requieren un mandato o una autorizacion expresa del deudor a la entidad financiera
para que se proceda a cada cargo en cuenta.

8.4.4 El adeudo domiciliado B2B

En el adeudo directo B2B, ordenante y beneficiario deben ser empresas o
autonomos y la orden de domiciliacion debe especificar que se acepta operar
expresamente en el esquema B2B. Una vez conferida dicha autorizacion, y antes
de la emisién del adeudo, el acreedor o beneficiario notificara al deudor que se va
a emitir aquel, y, antes de asentar el cargo en la cuenta, las entidades recabaran el
especifico consentimiento del deudor al cargo, siendo necesaria una autorizacion
por cada adeudo. Estas formalidades tienen su explicacidon en que en este esquema
el deudor renuncia al derecho a ser reembolsado por su entidad financiera una vez
cargado en cuenta el recibo, que puede ser rechazado o devuelto por los
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proveedores de servicios de pago que intervienen en la operativa, por otros motivos,
hasta dos dias habiles después del vencimiento.

En el expediente R-201816046, la reclamante mostraba su disconformidad con
las comisiones que le habian sido cargadas en concepto de presentacién y
denegacion de adeudo SEPA en la modalidad B2B, tras completar de manera
incorrecta la orden de adeudo. En concreto, esta cliente inicié con su proveedor de
servicios de pago en Espafia una orden de adeudo puntual para recibir fondos
procedentes de una mercantil con sede en Alemania. Sin embargo, el mandato
introducido por el representante de la reclamante (acreedora) en el esquema B2B no
contenia el cédigo alfanumérico que le habria sido facilitado por la empresa alemana
(deudora). Por ello, la orden de adeudo fue rechazada por el proveedor de servicios
de pago de la mercantil alemana, expresando el motivo «mandato no valido».
Analizadas las circunstancias de este expediente, este DCMR concluyé que, al
haber aceptado la reclamante operar a través de un esquema de adeudos propio
de profesionales y empresarios, habia asumido con ello su estandar de diligencia.
A mayor abundamiento, se ha de sefalar que se constatd en el expediente que el
contrato marco que regia la adhesion a este sistema de pagos incluia claras y
suficientes especificaciones para la cliente en lo referente a los adeudos directos
B2B, asi como que especificamente destacaba la importancia de cumplir con las
formalidades en este tipo de esquemas de pago.

8.4.5 El adeudo domiciliado basico SEPA

El adeudo directo SEPA del esquema basico es un instrumento para presentar al
cobro de forma electronica y automatizada operaciones de pago en euros, entre
cuentas de clientes, particulares o empresas, abiertas en entidades adheridas al
SEPA Core Direct Debit Scheme.

Son adeudos directos entre cuentas de pago, en euros, y se emiten con destino a
paises de la zona SEPA. Se requiere la existencia previa de consentimiento por
parte del titular o autorizado de la cuenta de cargo para que todos los adeudos
directos de similares caracteristicas puedan ser imputados en cuenta. Este
consentimiento se reflejara en la mencionada orden de domiciliacion o mandato. En
caso de que se modifiquen los datos de la orden de domiciliacién original (por
cambios en el acreedor —por ejemplo, por una fusidén o un cambio societario— o
por cambios en el deudor —por ejemplo, el cambio de la cuenta de domiciliaciéon del
recibo de que se trate—), debera también indicarse esta circunstancia por los
procedimientos interbancarios y consignarse el dato que se ha modificado, a fin de
que no se produzcan errores en la domiciliacion.

Los adeudos directos deberan presentarse con antelacion a su fecha de cobro, que
sera aquella en la que el deudor debe cumplir con su obligacidén de pago, dentro de
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un plazo que variara segun se trate de una Unica operacion o de la primera operacion
de una serie de adeudos recurrentes (siete dias habiles) o de un adeudo de una serie
de adeudos recurrentes (cuatro dias habiles).

8.4.6 Procesos excepcionales

Cuando por algun motivo no se pueda gestionar el cobro del adeudo domiciliado
por el procedimiento normal, nos encontraremos ante lo que en el rulebook se
califica como «Transacciones-R», que estan constituidas por:

— Solicitudes de cancelacion. Tienen su origen en el beneficiario del recibo,
generalmente porque este advierte que no se debid generar la operacion
de pago. Es una operativa opcional que debe ser pactada expresamente
entre el beneficiario y su entidad, teniendo su base legal en los articulos 44
y 45 de la LSP (59 y 60 del RD-I).

— Los rechazos de un adeudo domiciliado. Son cobros que se desvian de la
ejecucion antes del abono en la cuenta del proveedor de servicios de pago
del beneficiario. Su base legal estd en el articulo 36 de la LSP (51 del RD-I).
Para mayor informacion al respecto, nos remitimos al siguiente apartado,
«8.4.7. Devolucioén de recibos».

— Devoluciones. Son cobros que se desvian de la ejecucion normal, tras el
abono en la cuenta del proveedor de servicios de pago del beneficiario, a
peticion de la entidad del ordenante o del ordenante mismo. Su base legal
esta en los articulos 29, 33 y 34 de la LPS (43, 48 y 49 del RD-I).

8.4.7 Devolucién de recibos

La normativa regula el derecho de los clientes a dar orden de devolucién de adeudos
domiciliados, distinguiéndose dos plazos para ello en funcién de si el cargo en
cuenta estaba previamente autorizado o no.

— Si el adeudo no estaba autorizado, cuando el cliente tenga conocimiento
de que se ha producido una operacién de pago no autorizada o ejecutada
incorrectamente, debera comunicarla sin tardanza injustificada a la
entidad, a fin de poder obtener rectificacion de esta y, salvo en los casos
en que la entidad no le hubiera proporcionado o hecho accesible al usuario
la informacion correspondiente a la operacién de pago, la comunicacién
debera producirse en un plazo maximo de 13 meses desde la fecha del
apunte (se puede pactar un plazo inferior si el usuario no fuera consumidor).
Como hemos visto, en el caso de adeudos domiciliados B2B, el plazo
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maximo acordado entre no consumidores en el esquema para la devolucion
por incorriente es de dos dias.

En el sistema de adeudos domiciliados basico, el acreedor podra negarse
ala devolucién, aportando copia del mandato vigente, en la fecha de cargo
del recibo.

— Si el adeudo estaba previamente autorizado, el cliente tendra derecho a la
devolucion de la cantidad total correspondiente a las operaciones de pago
autorizadas, siempre que se satisfagan las siguientes condiciones:

e Cuando se dio la autorizacion, esta no especificaba el importe exacto
de la operacién de pago.

e Dichoimporte supera el que el ordenante podia esperar razonablemente,
teniendo en cuenta sus anteriores pautas de gasto, las condiciones de
su contrato marco y las circunstancias pertinentes del caso.

A peticidn de la entidad, el ordenante debera aportar datos de hechos referentes a
dichas condiciones. El plazo maximo para dar esta orden de devolucién es de ocho
semanas, contadas a partir de la fecha de adeudo de los fondos en la cuenta del
cliente; y, en el plazo de diez dias habiles desde su recepcion por parte de la entidad,
esta debera devolver el importe integro de la operacién de pago o bien justificar su
denegacion a la devolucion, indicando en este caso los procedimientos de
reclamacion, judiciales y extrajudiciales, a disposicion del usuario.

Respecto de los adeudos

En la R-201809858, la cliente reclamaba la falta de atencion por parte de su banco de
la orden de devolucion de un recibo de seguro que habia sido adeudado en su cuenta.
La entidad reclamada alegd que el recibo constaba autorizado desde 2015, sin que
hubiese recibido instrucciones en otro sentido hasta después de que la operacion
fuese asentada en la cuenta, y sin que concurrieran las dos circunstancias previstas
en el articulo 33 de la LSP. La entidad afadia que tomaba nota de la voluntad de no
renovar de la reclamante de cara a la proxima anualidad. EIl DCMR no aprecié mala
practica bancaria en la actuacion de la entidad, toda vez que fue aportada evidencia
documental de la autorizacion al cargo de la prima del seguro, pero no de una posible
orden de revocacion emitida por la cliente, de conformidad con el articulo 37 de la
LSP, recordando que en los aspectos relacionados con la ejecucion y/o cancelacion
del seguro, la competencia para emitir un pronunciamiento corresponde a la DGSyFP.

Y, en el expediente R-201816273, la mercantil reclamante emitid un recibo con cargo
a la cuenta de un cliente, cuyo importe resulté abonado, pero posteriormente
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retrocedido, motivo por el que mostraba su malestar, dado que obraba en su poder
el mandato otorgado por el deudor, matizando que la devolucion se hizo sin previa
solicitud por parte de su banco de la orden de domiciliacién. Al presentar su
reclamacion previa, la entidad le contestd invocando los plazos de devolucion
pactados en sede interbancaria, y en sus alegaciones afirmaba que procedié a la
devolucion del recibo al encontrarse dentro del plazo sefialado por el articulo 34 de
la LSP.

El DCMR estimé en ese caso que el proceder de la entidad reclamada fue contrario
a las buenas practicas, por cuanto no acreditd haber realizado gestiones en defensa
de los intereses de su cliente antes de proceder a la retrocesion de los fondos. En
concreto, no demostré que, una vez recibida la peticién de retorno desde la entidad
deudora, hubiese informado al usuario y, en este caso, beneficiario de los pagos de
la existencia de la misma, con el fin de que este pudiera manifestar lo que estimara
conveniente y/o aportar el correspondiente mandato u orden de domiciliacion, conforme
al procedimiento bancario establecido al efecto, para asi permitir que la otra entidad
participante conociera la versidn de la reclamante (beneficiaria del pago) antes de
decidirse a aceptar o no la devolucién solicitada.

En la practica, al parecer, la conducta adoptada por los proveedores de servicios de
pago en el caso de los adeudos directos basicos pasa por aceptar con caracter
general la devolucion del adeudo directo, a instancia del deudor, durante esas ocho
primeras semanas. Argumentan como justificacién que dicho derecho esta pactado
en el contrato marco, como una mejora para el consumidor, de acuerdo con el
contenido del ultimo inciso del numero 1 del articulo 33 de la LSP: «A efectos de
adeudos domiciliados, el ordenante y su proveedor de servicios de pago podran
convenir en el contrato marco que el ordenante tenga derecho a devolucion de su
proveedor de servicios de pago, aun cuando no se cumplan las condiciones para la
devolucion contempladas anteriormente», en relacion con el dltimo inciso del nimero 2
del articulo 34: «En el caso de adeudos domiciliados, dicha denegacién no podra
producirse cuando el ordenante y su proveedor de servicios de pago hubieran
convenido en el contrato marco el derecho de aquel a obtener la devolucién, aun en
el supuesto de que no se satisfagan las condiciones establecidas para ello en el
articulo 33.1.»

Sin embargo, y contrastando con esta argumentacion, este DCMR ha constatado
que en otras muchas ocasiones las entidades, cuando se trata de devoluciones de
recibos emitidos por companias de su mismo grupo o afines, alegan que no se
atendidé la orden de devolucién cursada por el cliente por no cumplirse las condiciones
de devolucion de los articulos 33 y 34 de la LSP.

Por otro lado, se hace necesario recordar a las entidades que deben consignar

como motivo de devolucion el que mas se ajuste a la realidad que de facto la
provoca, pues en ocasiones el consignar un motivo inexacto tiene trascendencia.
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A modo de ejemplo, la devolucién por motivo de error o de baja en la domiciliacion
puede dar lugar a que el acreedor entienda que el deudor ha revocado el mandato
y que ya no aceptara mas recibos de la misma clase, lo que ocasiona que por parte
de este ya no se giren mas recibos. En alguno de los casos planteados ante el
DCMR de recibos emitidos por la Seguridad Social o por la Agencia Tributaria, la
devolucion por el mencionado motivo ha generado recargos y pérdidas de
subvenciones o bonificaciones no solo del recibo devuelto, sino incluso de los
siguientes, que se dejaron de emitir. Esto no debid ocurrir silo que el cliente pretendia
era la devolucion por duplicidad de un recibo en particular, toda vez que dicha
circunstancia tiene su propia clave especifica de devolucion. En estos casos no
puede apreciarse que la actuacién de la entidad se ajustara a las buenas practicas
bancarias.

Distinto del caso de la devolucién de recibos es el rechazo de la ejecucién de una
orden de pago por parte del proveedor de servicios de pago del ordenante. En
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 36 de la LSP, la entidad debera notificar al
usuario de servicios de pago tanto dicha negativa como, en la medida de lo posible,
los motivos de esta, a fin de que se puedan rectificar, en su caso, los errores de
hecho que lo hayan originado.

Alguna de las causas por las que se puede producir el rechazo de la orden de pago
son: IBAN de la cuenta incorrecto, cuenta cancelada o bloqueada, o que la cuenta
no admita adeudos directos por razones normativas, formato de fichero incorrecto,
saldo insuficiente, operacion duplicada o0 mandato no valido o inexistente (este es el
motivo utilizado para el caso del mandato cancelado, para la inexistencia de mandato
0, en el esquema B2B, para el mandato no confirmado por el deudor). Otras causas
podrian ser el fallecimiento del deudor o la simple orden de este de no pagar el
recibo.

8.4.8 Revocacion de la orden de adeudo domiciliado

Es criterio general de este DCMR que, cuando un cliente imparte unas determinadas
instrucciones a la entidad, rechazando adeudos en su cuenta de recibos u otras
6rdenes de pago, la entidad debe poner todos los medios necesarios para su
correcto cumplimiento, pues, de conformidad con las buenas practicas bancarias,
es deber de las entidades tanto atender las 6rdenes que reciban como velar por los
intereses de sus clientes. En relacién con esta cuestion, la LSP establece en el
punto 3 de su articulo 25 (36 del RD-I) que el ordenante podra retirar el consentimiento
a una orden de pago en cualquier momento anterior a la fecha de irrevocabilidad a
la que se refiere el articulo 37 de dicha norma (y 52 del RD-I). Su retirada implicara
que toda operacion de pago futura que estuviese cubierta por dicho consentimiento
se considerara no autorizada. El punto 3 del citado articulo 37 prevé que «en los
casos de adeudo domiciliado y sin perjuicio de los derechos de devolucién fijados
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en esta Ley, el usuario podra revocar una orden de pago a mas tardar al final del dia
habil anterior al dia convenido para el adeudo de los fondos en la cuenta del
ordenante».

La cancelacion del mandato concierne al acreedor y al deudor, sin que se requiera
comunicacion por parte de estos a las entidades. Si el deudor pide la devolucion
de un recibo cargado en cuenta, invocando la revocacion anterior de la orden de
domiciliacion, y solicita a su entidad la devolucién del recibo dentro de los 13 meses
posteriores al cargo justificando la cancelacion de la domiciliacion, la entidad debera
proceder a la devolucion por la falta de mandato vigente.

Caso diferente es el de la cancelacion del mandato por falta de uso. A este respecto,
en SEPA, cuando hayan transcurrido 36 meses sin que un acreedor presente
adeudos asociados a un mandato, este quedara automaticamente cancelado, es
decir, el acreedor no podra realizar nuevos adeudos relacionados con aquel, sin
recabar una nueva orden de domiciliacion.

8.5 Ingresos, retiradas de efectivo y otras cuestiones relacionadas
con el servicio de caja

8.5.1 Consideraciones generales

Los fondos depositados en las entidades de crédito por sus clientes, en cuentas
bancarias o en otras modalidades de depdsito a la vista, son, por esencia,
inmediatamente reintegrables a sus titulares cuando solicitan su disposicion. En
estos casos, el DCMR entiende que el principal interés tutelable es el del titular de
la cuenta de la que se pretende efectuar la disposicidn, lo que se traduce en que la
entidad debe cerciorarse con todo rigor acerca de la identidad de quien la efectua,
bien de un modo personal y directo (por conocer al titular), bien exigiendo la
exhibicidén del titulo pactado como necesario para la disposicion (dejando al arbitrio
de la entidad y bajo su responsabilidad que, en caso de que no presentara este
titulo, se pudiera acreditar suficientemente la personalidad del peticionario por
otros medios), verificando ademas, y en todo caso, que la firma estampada 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, asegurandose, por otra parte, de que se cumple el régimen de disposicion
pactado para la cuenta.

8.5.2 Efectivo ingresado en una cuenta de pago

La LSP establece en su articulo 42 (37 del RD-I) que, cuando un consumidor ingrese
efectivo en una cuenta de pago en la moneda de esa cuenta, podra disponer del
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importe ingresado desde el mismo momento en que tenga lugar el ingreso. Cuando
el titular de la cuenta no sea un consumidor, las partes podran pactar que se
disponga del importe ingresado, como maximo, el dia habil siguiente al de la
recepcion de los fondos. Igual fecha de valor habra de darse a los fondos ingresados.
Es esta, por tanto, una posibilidad (se infiere que este plazo de disponibilidad de los
fondos regird, en su caso, como plazo maximo) cuya efectiva concurrencia en el
caso particular habra de acreditarse, debiendo constar que aquella se hacomunicado
al titular no consumidor.

8.5.3 Discrepancia en el importe de las entregas en efectivo en oficina

Cuando existen versiones contradictorias sobre el importe exacto del efectivo
entregado por un cliente a la entidad, este DCMR debe basarse Unicamente en la
documentacion aportada al expediente para poder emitir su opinién, sin que a estos
efectos pueda tomar en cuenta aquellos hechos que, fundados en meras
manifestaciones verbales, carecen del correspondiente soporte documental y no
pueden ser debidamente contrastados en esta sede.

La acreditacion documental de sus actuaciones, que la entidad puede y debe
aportar, es el listado de operaciones del diario electrénico y el arqueo de caja de fin
del dia. En cualquier caso, cabe sefalar que el cuadre del efectivo de la caja solo
seria determinante si, al hacer el arqueo, hubiera sobrado exactamente el importe
cuestionado (pues ello corroboraria la tesis del reclamante); pero cualquier otro
resultado del arqueo no supondria ninguna prueba concluyente respecto de la
cantidad que efectivamente se habia ingresado. Sin perjuicio de lo anterior, habiendo
aportado el cliente un resguardo de ingreso validado por la entidad que no incluya
la mencién «salvo recuento» o «salvo buen fin», y sobre cuya autenticidad no se
planteen dudas, no se podra considerar que los registros internos antes mencionados,
aportados posteriormente por la propia entidad, puedan ser suficientes, en principio,
para invalidar lo que en dicho resguardo aparezca recogido.

En suma, es obligacion de la entidad acreditar que la operacion de ingreso se llevo a
cabo correctamente, y se contabilizé por la cuantia exacta, sin incidencias de ningun
tipo, como se infiere de lo establecido en el articulo 30 de la LSP (44 del RD-I).

Comprobar en ultima instancia la realidad de los hechos corresponderia a los
tribunales de justicia, Unicos con potestad suficiente para ordenar las actuaciones
probatorias que considerasen precisas, para determinar asi el modo en que se
desarrollaron los acontecimientos y poder dirimir la discrepancia existente entre
las partes. Se plantean en ocasiones discrepancias de los clientes y los usuarios
de las entidades con motivo de la realizacion de ingresos en cuenta (propia o de un
tercero), por el hecho de que la entidad retenga billetes por su apariencia de
falsedad, para su remision al Banco de Espania.
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8.5.4 Billetes y monedas
Billetes falsos

Se plantean en ocasiones discrepancias de los clientes y los usuarios de las
entidades con motivo de la realizacion de ingresos en cuenta (propia o de un tercero),
por el hecho de que la entidad retenga billetes por su apariencia de falsedad, para
su remision al Banco de Espafa.

Efectivamente, las entidades de crédito tienen la obligacion de retirar de la circulacion
los billetes con apariencia de falsificados. Pero también la de recoger y reflejar los
datos identificativos de quien porta el billete.

En virtud de lo dispuesto en el articulo sexto del Reglamento (CE) 1338/2001 del
Consejo, de 28 de junio de 2001, las entidades se encuentran obligadas a garantizar
la autenticidad de los billetes y las monedas en euros que han recibido y que tienen
previsto volver a poner en circulacion, retirando de la circulacion los billetes y las
monedas falsos que detecten. Sin embargo, el procedimiento establecido al efecto
exige que estos sean entregados al Banco de Espafa, el cual emitira un recibo que
servira como justificante del cumplimiento de las obligaciones asumidas por las
entidades de crédito®. Si de la peritacién efectuada en el Centro Nacional de
Analisis resultara que el billete o los billetes remitidos fueran legitimos, su importe
sera abonado con la mayor brevedad en la cuenta corriente de la entidad de crédito
0 en la cuenta corriente de la persona fisica o juridica a la que la entidad retuvo el
billete. El resultado de la peritacion, sea cual sea este, sera comunicado mediante
correo a la entidad de crédito presentadora de los billetes o al domicilio de la persona
fisica o juridica a la que la entidad retuvo el billete, si esta hubiese comunicado sus
datos.

Monedas. Limites a los ingresos en efectivo (conteo de moneda)

La unica normativa existente sobre la limitacion en el nimero de piezas de euro
que pueden ser utilizadas en el pago de un servicio viene establecida en el articulo 11
del Reglamento 2169/2005 del Consejo, de 21 de diciembre de 2005, por el que
se modifica el Reglamento 974/98. En este sentido, el articulo citado in fine
establece expresamente que «excepto la autoridad emisora y las personas
expresamente designadas por la legislacién nacional del Estado miembro emisor,
ninguna parte estara obligada a aceptar mas de cincuenta monedas en cada

pago».

98 En virtud de lo establecido en la disposicion adicional cuarta de la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, y en
el articulo sexto del reglamento citado
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Suele suceder que, tras los formalismos correspondientes, las entidades abren
cuentas corrientes a sus clientes mediante la firma de un contrato de adhesion
genérico en el que se ofrecen como incluidos en él los servicios de caja de la entidad,
sin distinguir entre los clientes profesionales dedicados a actividades que exigen un
servicio de caja diario, intensivo en consumo de recursos humanos y medios
técnicos, y los clientes que no precisan de dicha atencién especial.

Cabe que, por la actividad desarrollada por el titular de la cuenta, se ponga de
manifiesto con el tiempo que requiere una dedicacién singular en relacion con los
servicios de caja.

Normalmente, estos servicios especificos se concretan en atender, aceptar, recontar,
empaquetar o transformar la entrega periodica de moneda fraccionaria para su
ingreso en la cuenta del titular o la remisién o entrega de reintegros en efectivo en
moneda fraccionaria, segun solicitud del cliente.

Esta atencion especial requerida puede producir importantes distorsiones en las
oficinas en horario de atencion al publico, ademas de romper el equilibrio inicial
entre prestaciones y contraprestaciones consideradas en el contrato genérico de
adhesion de apertura de cuenta corriente. Es preciso indicar que, haciendo una
aplicacion analégica del citado articulo 11 del Reglamento 2169/2005, de 21 de
diciembre, y entendiendo que existe una misma ratio entre la necesidad de limitar el
numero maximo de monedas que se pueden entregar en el trafico para efectuar
un pago vy la necesidad de que las entidades puedan conocer el limite maximo
de monedas que puede entregarles un cliente para hacer un ingreso en cuenta de
caracter inmediato, se podria llegar a entender que la entidad estuviera legitimada
para denegar el recuento instantdneo de la moneda fraccionaria entregada para su
ingreso si excediese de 50 monedas. Por ello, si se aceptase esta interpretacion
analégica de la norma citada, no teniendo obligacion de admitir mas de una
determinada cantidad de monedas®, las entidades las admitirian en condiciones
distintas de las de un ingreso ordinario, esto es, para abonar en cuenta con posterior
recuento, debiendo estar en cada caso a lo que se acredite.

Entre los pactos que se suelen alcanzar entre los clientes profesionales que precisan
estos servicios extraordinarios de caja y las entidades se encuentran los siguientes:

— La admision de ingresos de efectivo de mas de 50 monedas en los que su
importe se abona en cuenta «salvo posterior recuento» por parte de la
entidad de crédito, con el objeto de no demorar mas alla de lo razonable

99 No obstante, si la entidad de crédito estuviera ejerciendo actividades delegadas de caja publica —por
ejemplo, mediante la admision de cobros de impuestos, tasas municipales, etc.—, no seria de aplicacion
tal limitacion, debiendo aceptar todas las monedas que se presenten en los pagos efectuados con tal
finalidad
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la atencion al resto de la clientela. El cliente que entrega el efectivo es
consciente de que queda en manos de la entidad —de acuerdo con la
mutua confianza existente— el recuento de la cantidad ingresada, de
modo que, en caso de que existan diferencias entre el importe declarado
y el resultante del recuento, prevalece este Ultimo, salvo que las partes
hayan acordado otra cosa.

— La entrega de cartuchos (blisteres) a los clientes para que introduzcan las
monedas, de manera que se facilite su recuento.

— La oferta de servicios especiales de gestion integral de efectivo para este
tipo de profesionales, que incluyen la recogida y/o entrega de efectivo a
domicilio mediante transporte blindado, recuento, empaquetado vy
transformacién de efectivo. Las entidades suelen tener estos servicios
subcontratados con empresas ajenas que actian como sus proveedores.

El DCMR considera que dichos comportamientos no son contrarios a la ortodoxia
bancaria. Ahora bien, conviene subrayar la que ha venido siendo reiterada opinion
del DCMR sobre el servicio exprés para empresarios o profesionales cuya actividad
conlleva el ingreso diario o la solicitud de moneda. Asi, si bien estos servicios
pueden estar prestados por la entidad o un tercero, en este Ultimo caso no podran
traer a la relacion contractual entidad-cliente las relaciones que la entidad haya
establecido con el proveedor del servicio con el que haya subcontratado su
prestacién mas que cuando las asuma como propias frente a su cliente en el contrato
que suscriba con este ultimo.

Asi las cosas, de producirse una retrocesion posterior del abono registrado en
aplicacion del criterio anterior y mantener las partes opiniones contrarias al respecto,
este DCMR careceria de competencias para resolver esta cuestion, que exigiria fijar
indubitadamente el pacto que subyace y las responsabilidades que debieran
imputarse a las partes intervinientes, para lo que los interesados tendrian que
dirigirse a los tribunales de justicia.

Al margen de lo anterior, el DCMR si valora, cuando asi se plantea, determinados
aspectos de transparencia, como las indicaciones que se contienen en la nota de
entrega para ingreso en cuenta, en la que suele recogerse una cantidad, y el hecho
de que en los resguardos entregados por los ingresos se establezca que estos se
hacen condicionados a un recuento posterior, asi como la informacion referida a la
actuacion que debe seguir la entidad ante la posible discrepancia en el recuento y
al plazo para el contraasiento de devolucion.

En consecuencia, aun entendiendo que la actuacion de las entidades al abonar en

cuenta el importe procedente del recuento, segun justificacion que aporten, no
podria considerarse contraria alas buenas practicas y usos bancarios, se recomienda
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a las entidades, en aras de la transparencia, que se informe al cliente previamente
del tiempo aproximado que se va a emplear para el recuento y, por tanto, del que se
requiere para que el abono adquiera firmeza.

Dentro de la libertad de establecimiento de comisiones que la normativa otorga a las
entidades de crédito, se puede admitir que pacten el cobro de una comision por la
admision y el recuento de un nimero elevado de monedas con cierta frecuencia,
esto es, lo que se suele denominar «comision de recuento». El DCMR considera que
el cobro de dicha comision no se aleja de las buenas practicas bancarias, siempre
y cuando los clientes hayan sido adecuadamente informados de su existencia y de
la forma de calcular su importe.

8.5.5 Comisién por ingresos en efectivo

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 remunerada de forma independiente.
Es decir, dado que el servicio de caja en estos supuestos se retribuye a través de la
comision de mantenimiento, el adeudo de cualquier otra comisiéon se considera
improcedente.

En consecuencia, las entidades no estan habilitadas para adeudar comision alguna
por efectuar dicho ingreso de efectivo, salvo que el ordenante pretenda un servicio
anadido al del simple ingreso en la cuenta de un tercero, en cuyo caso la entidad
podria cobrarle una comisién, comunicandole previamente su existencia e importe.
Por otra parte, entendemos que no puede considerarse una prestacion adicional
que habilite al cobro de la comisidn la simple indicacion de la persona que realiza el
ingreso.

En algunas ocasiones, determinadas entidades han aplicado las comisiones
contempladas bajo el concepto «transferencias, giros y otras érdenes de pago» a un
ingreso de efectivo realizado en una sucursal distinta a aquella donde estaba abierta la
cuenta, al entender que esta operacion debia ser considerada como de esa naturaleza.

Contrariamente a lo sustentado por esas entidades, el DCMR entiende que ese
supuesto de hecho no puede ser conceptuado como una transferencia, al faltar una
orden contra una cuenta abierta en la entidad que lleve aparejada la movilizacion de
fondos con destino a otra cuenta determinada. Por el contrario, se considera que se
trata propiamente de ingresos de efectivo a favor de una cuenta, inherentes al contrato
de esta, siendo irrelevante que tengan lugar desde la propia sucursal en que se
encuentra abierta la cuenta o desde cualquier otra de la red de la entidad, pues en
ninguno de los dos casos existe propiamente un movimiento efectivo de fondos y las
operaciones informaticas que ha de efectuar la entidad son basicamente las mismas.

MEMORIA DE RECLAMACIONES 2018 2. CRITERIOS DEL DEPARTAMENTO DE CONDUCTA DE MERCADO Y RECLAMACIONES



BANCO DE EsPARA 394

8.5.6 Limitaciones de canales, horarios y medios de pago para realizar
determinadas operaciones en las cuentas a la vista. Ingresos
en efectivo y pago por ventanilla de recibos no domiciliados

Se ha de diferenciar, en primer lugar, la prestacién del servicio de caja, inherente al
contrato bancario de cuenta corriente, del servicio de pago de recibos no
domiciliados.

Asi, mientras que el primero lleva aparejada, por lo general, la posibilidad de realizar
ingresos y reintegros en efectivo en la cuenta de la que se es titular, el pago de
recibos no domiciliados en cuenta, en el que quien efectla el ingreso es persona
distinta del titular, puede tratarse de un servicio que presta la entidad (si presta
servicios adicionales al mero ingreso, como es la indicacion de cualquier concepto
dirigido al titular de dicha cuenta), por lo que es a esta a quien corresponde informar
de las condiciones aplicables, en lo relativo a comisiones, horarios u otros.

Dicho esto, conviene precisar que el servicio de caja basico asociado al contrato de
cuenta corriente o de ahorro, en el que suele considerarse que estan incluidos los
reintegros e ingresos en efectivo, es un pacto accesorio de instrumentacion del
contrato subyacente que tiene tanta importancia como el contrato principal, pues,
en virtud de este, la entidad administra, como si fueran propios, los fondos
disponibles a favor del cliente; y es indudable que el particular no depositaria su
dinero en la entidad de crédito si no fuera por las ventajas y comodidades que para
él representa el servicio de caja y de tesoreria prestado por aquella.

Sin embargo, la forma en que este servicio se presta se ubica en el ambito de la
normativa interna de la entidad, de tal forma que, con las precisiones que luego
se estableceran, entra dentro de la esfera discrecional y de la politica comercial
de la entidad establecer los servicios que ofrece, sin que este DCMR pueda ni
deba inmiscuirse en aquella. Corresponde a los usuarios de las entidades de
crédito evaluar estas cuestiones de cara a mantener o establecer relaciones con
estas.

Por otro lado, ninguna disposicion legal establece un determinado horario como
obligatorio para que las entidades de crédito admitan el pago de recibos no
domiciliados, por lo que adoptar para su admision en ventanilla un horario mas o
menos amplio, o restringirlo, tiene su origen, también, en una decision libremente
adoptada por la entidad en su funcionamiento operativo y de organizacion interna.

Establecimiento de limitaciones

En la cuestidn relativa al establecimiento de determinadas limitaciones horarias, o
incluso de dias concretos de la semana o del mes para la prestacién de ciertos
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servicios bancarios relacionados con las cuentas corrientes, es fundamental
determinar la naturaleza de la operacién de la que se trate:

— A diferencia de lo que sucede con el pago de recibos, los ingresos en

cuenta corriente (también los pagos) forman parte, como se ha dicho,
del servicio de caja basico asociado al contrato de cuenta corriente o de
ahorro.

De esta manera, en estos casos, y siempre con caracter general (dado que
habra que estar a las diversas circunstancias concurrentes en cada caso),
no se considera admisible la introduccién de una restriccion horaria o de
fechas para la realizacidén de esos ingresos o reintegros en una cuenta
corriente de un cliente de una entidad, que consideramos incluidos dentro
del servicio de caja basico. En cualquier caso, si se acreditara pacto al
respecto en el correspondiente contrato de cuenta, habria que estar a lo
especificamente pactado —en tal supuesto, entendemos que corresponde
al titular de la cuenta informar de las limitaciones establecidas
contractualmente a quienes hayan de realizar ingresos en ella por cualquier
motivo—, sin perjuicio del derecho de los clientes a disponer en todo
momento de su saldo en cuentas a la vista.

No vemos que el razonamiento deba ser distinto por el hecho de que, en
el caso de los ingresos, los realice un tercero en la cuenta de un particular,
pues, como ya se ha dicho, la entidad se convierte, en virtud del servicio
de caja, en mandatario singular del cliente, por cuenta y en interés de
quien realiza esos pagos y cobros a terceros, y administra, como si fueran
propios, los fondos disponibles a favor de aquel.

En el caso de las restricciones horarias para la prestacion del servicio de
atencion del pago de recibos no domiciliados, la practica mas habitual y
similar en estas situaciones es que las oficinas bancarias sefialen un
horario restringido para atender su pago por ventanilla, incentivando la
posibilidad de realizar estas operaciones a través de Internet, banca
telefénica u otros canales. La intencion expresada por las entidades para
implantar dicha medida es evitar aglomeraciones en las oficinas,
procurando dispensar un mejor trato a la clientela bancaria.

En estos supuestos, nada puede objetar este DCMR a dicha forma de
proceder, dado que estamos ante una decision adoptada por cada entidad
al disefar su politica operativa y comercial, en la que este DCMR no puede
inmiscuirse.

Cuando las entidades actiuan como entidades colaboradoras de
determinados organismos publicos (ayuntamientos, universidades,
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Seguridad Social, etc.) para el cobro de tasas, impuestos, multas, pagos
de pensiones, etc., habra que estar a lo establecido en el correspondiente
convenio de colaboracion, de tal forma que no seria admisible aqui
remitirse al horario de pago de recibos en caso de que la entidad dispusiera
de carteles en las oficinas en los que se informe de dicha limitacién para
ese tipo de servicio especifico. En este tipo de ingresos o pagos, la entidad
estaria actuando como una caja publica sometida a la normativa
administrativa correspondiente, de tal forma que habria que estar a lo
recogido en el correspondiente convenio de colaboracién, asi como en la
normativa sectorial aplicable'

de aplicacion de la normativa bancaria de transparencia.

, por lo que no estariamos ante un supuesto

En cuanto a la existencia de limitaciones para reintegros superiores o inferiores a
determinada cantidad, este DCMR considera que los clientes y los usuarios de las
entidades deben estar, en todo caso, en condiciones de conocerlas, para lo que
habran de colocarse carteles en las diferentes oficinas.

Forma de prestar el servicio de caja: ventanilla o cajero automatico

No se podra exigir a la entidad que preste este servicio de un modo determinado,
pues la casuistica, segun el tipo de entidad de que se trate, es variada. Asi, hay
entidades que no tienen una red de oficinas operativas al uso, en tanto que otras
ofrecen como uno de sus atractivos comerciales la existencia de una amplia red
para facilitar la operativa de sus clientes, e incluso con horarios a veces mas
dilatados de lo habitual en la practica bancaria, prestando servicio algunas tardes o
los sabados. Lo que resultara siempre exigible es que, en el momento de decidir
donde quiere tener su cuenta, el cliente conozca con todo detalle los canales que la
entidad pone a su disposicién para la prestacién de sus servicios —entre ellos, el de
caja— y aquellos de los que no dispone o se restringen. Esto solo se puede conseguir
si la entidad ofrece las explicaciones adecuadas al respecto y, ademas, lo incluye en
el correspondiente contrato. Si la circunstancia fuera sobrevenida, una vez que la
relacion contractual ya se encuentra establecida, debera comunicarlo de forma
previa y con caracter individual a los clientes afectados.

No obstante, si el modo de prestar el servicio de caja basico a través de los cajeros
u otros mecanismos automaticos alternativos se pretendiera que fuera con caracter
excluyente, sin poder hacerlo en ningun caso por ventanilla, la entidad deberia, bien
acreditar la inclusién de tal limitacidén en el contrato de cuenta, o bien, cuando se
trate de una limitacién sobrevenida, comunicar con caracter individual y previo a sus
clientes la entrada en vigor de tales restricciones con la antelacién exigible (dos

100 A modo de ejemplo, la relacionada con los pagos a la Seguridad Social y a las Administraciones
Tributarias.
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meses, de conformidad con la normativa de servicios de pago), al objeto de que
aquellos puedan decidir si continian como clientes de la entidad o dejan de serlo.

Ademas de ello, y para el caso especifico de los ingresos, habra que tener en cuenta
que desde la entrada en vigor de la LSP, y segun refleja su articulo 42 (57 del RD-I), se
podra disponer del efectivo ingresado en una cuenta de pago, en la moneda en que
aquella esté nominada, desde el mismo momento del ingreso, cuya fecha de valor
sera la de ese dia. Es exigible a la entidad que admite este tipo de ingresos por cajero
automatico que recoja las limitaciones que afecten a estos en el respectivo contrato
de cuenta, ademas de advertirlo de forma especifica tanto al realizar el ingreso como
al consultar el disponible en cuenta por los medios habilitados al efecto, sin que
consideremos que ello sea incompatible con el cumplimiento por la entidad de lo
preceptuado en la referida previsién normativa, pues en realidad en estos casos no
siempre se puede comprobar realmente si se ha dado un ingreso en cuenta (a no ser
que el cajero automatico disponga de contador de monedas y/o billetes) ni cual es ese
importe hasta que la verificacion se lleva a cabo, lo que es una limitacion intrinseca a
esa modalidad de ingreso, que se establece expresamente en el contrato.

8.5.7 Comisiones en cajeros. Comision por disposicion de efectivo
cargada por el propietario del cajero

Mediante el Real Decreto-ley 11/2015, de 2 de octubre, para regular las comisiones
por la retirada de efectivo en los cajeros automaticos, se afadié a la hoy derogada
LSP una disposicion adicional segunda que determinaba los limites a las comisiones
que podian establecer los titulares de los cajeros automaticos y los emisores de
tarjetas por la retirada de efectivo, asi como la informacién que se debia proporcionar
a los titulares de las tarjetas en esos casos.

El mismo régimen se contempla en el marco establecido para los servicios de pago
en el ya referido Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, que dispone que el
proveedor de servicios de pago propietario de un cajero automatico no puede exigir
a los clientes de los demas proveedores —por retirar efectivo a débito— cantidad
adicional alguna a la comisién que pueda exigir al proveedor emisor de la tarjeta.

Antes de proceder a la retirada de efectivo a débito, el titular del cajero debe informar
al usuario acerca de la comisién que por dicha retirada se va a cobrar al proveedor
emisor de la tarjeta, asi como de la posibilidad de que ese importe pueda ser
repercutido al usuario total o parcialmente por parte de su proveedor de servicios
de pago.

Para las retiradas de efectivo a crédito, la informaciéon anterior debera incluir,

ademas, el importe maximo afadido que el proveedor emisor de la tarjeta puede
aplicar al cliente.
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Tras el fallecimiento de un cliente de una entidad de crédito, esta, a instancia de los
herederos, pone en marcha un proceso, comunmente denominado en el ambito
bancario «de testamentaria». Dicho proceso, que se sigue ante las distintas entidades
191 (bienes o deudas), da lugar
cada afno a numerosos conflictos entre las entidades de crédito y su clientela.

en las que el difunto tenia sus posiciones bancarias

Asi, durante el ejercicio 2018 fueron analizados y resueltos por el DCMR un total de
596 expedientes de reclamacion relacionados con algun aspecto de esta materia.
Respecto a la tramitacion de los expedientes de testamentaria, conviene recordar
que en Espafna las normas de Derecho Sucesorio Comun contenidas en el Cédigo
Civil'®? coexisten con las de las Comunidades Auténomas o territorios de estas, en
alguna de las cuales rige el Derecho Foral o Especial, por lo que es esencial que las
entidades recaben y examinen los documentos que acrediten tanto el derecho
hereditario como el de adjudicacion de bienes concretos de los interesados en
funcién de dicha especialidad, determinandose la sujecién al Derecho Civil Comun
o al Especial o Foral por la vecindad civil'®. La antedicha normativa ha de ser tenida
en cuenta tanto por la entidad a la hora de tramitar la testamentaria como por este
DCMR en el momento de analizar su actuacién en relacion con los hechos
reclamados.

Dicho lo anterior, y centrandonos en el Derecho Sucesorio Comun, debemos partir
de la premisa de que, conforme a 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 obligaciones».

9.1 Derecho de informacidén sobre las posiciones del causante

Sin perjuicio de los derechos sucesorios que corresponden a los herederos, es
preciso que, en caso de fallecimiento del titular de una cuenta, las entidades se
aseguren de que quienes acuden a ellas solicitando informacién ostentan
efectivamente la condicion de herederos.

101 En el caso de que se desconozca en qué entidades mantenia posiciones el fallecido (depdsitos,
préstamos, etc.), previa acreditacion de la condiciéon de heredero, pueden solicitarse a la Administracion
Tributaria los datos sobre los rendimientos financieros que se le hubieran imputado al fallecido, los cuales
deberian haber sido comunicados a esta por la entidad o las entidades donde tuviera cuentas. No existe
en el Banco de Espana registro alguno de las cuentas o los productos bancarios que los clientes
mantienen con las entidades de crédito

102 Cdédigo Civil, libro I, «De los diferentes modos de adquirir la propiedad», titulo lll, «De las sucesiones»,
articulos 657-1087.

103 Véanse los articulos 13-16 del Codigo Civil.
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9.1.1 Legitimidad para solicitar informacion

Con caracter general, los legitimados para acceder a la informacion de las posiciones
del causante son los herederos. El hecho de que la informacion ya haya sido
proporcionada por la entidad a un heredero no obsta para que la misma informacion
pueda ser solicitada y entregada a cualquier otro heredero que, igualmente, haya
acreditado su condicién.

Asimismo, el DCMR ha sefialado que no se puede condicionar la entrega de
informacion a un heredero al hecho de que la solicitud de informacion tenga que
estar refrendada por todos los herederos. Asi, en la R-201814726 el DCMR concluyo
que la entidad reclamada podria haber quebrantado la normativa de transparencia
de operaciones y proteccion de la clientela al supeditar la entrega de movimientos
habidos en la cuenta, con posterioridad al fallecimiento y la relativa a la cancelacion
de la cuenta al consentimiento de todos los herederos.

Por otra parte, debemos tener en cuenta los supuestos en los que los herederos no
cuentan con plena capacidad de obrar, pues, de conformidad con el Derecho Civil,
si bien la personalidad civil es inherente a la persona fisica desde su nacimiento, la
plena capacidad de obrar se alcanza con la mayoria de edad.

En este sentido, los menores de edad no emancipados, aunque tienen capacidad
juridica, no tienen capacidad de obrar y, de la misma forma que los incapaces, deben
actuar a través de sus representantes legales. Por regla general, seran los padres o
progenitores (quienes, en principio, ostentan la patria potestad) los legitimos
representantes de los hijos menores no emancipados y, en el caso de los incapaces,
sus tutores o cuidadores.

9.1.2 (Cobémo acreditar la condicion de heredero

Para justificar el derecho hereditario de quien solicita informacién sobre las
posiciones que mantenia el causante, lo habitual es que las entidades requieran a
los interesados el certificado de defuncion de su cliente, el certificado del Registro
de Actos de Ultima Voluntad, asi como copia autorizada del ultimo testamento o, en
su defecto —cuando el causante ha fallecido sin testar—, la declaracion de herederos
abintestato. En este Ultimo caso, el documento que se ha de presentar a las entidades

debe incorporar el acta de conclusién de la declaracién de herederos abintestato'®.

104 El procedimiento de declaracion de herederos abintestato se inicia mediante acta, a requerimiento de
cualquier persona con interés legitimo a juicio del notario (art. 55.2 de la Ley del Notariado), y termina
segun lo establecido en el articulo 56.3 de la Ley del Notariado: «Ultimadas las anteriores diligencias y
transcurrido el plazo de veinte dias habiles, a contar desde el requerimiento inicial o desde la terminacion
del plazo del mes otorgado para hacer alegaciones en caso de haberse publicado anuncio, el Notario
hara constar su juicio de conjunto sobre la acreditacion por notoriedad de los hechos y presunciones en
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En cuanto al procedimiento que han de seguir las entidades pararecabar laacreditacion
de la condicion de heredero, este DCMR ha manifestado que, una vez acreditada la
condicion de heredero en una oficina o sucursal concreta, no se entiende ajustado a
las buenas practicas que la acreditacion de tal condicion deba reiterarse en otras
sedes de la misma entidad de crédito a las que acudan los herederos, pues la entidad
opera como una sola persona juridica frente a los terceros operadores del mercado,
incluidos los usuarios y los clientes de los servicios que ofrece, debiendo habilitar la
entidad los sistemas que estime convenientes a efectos de comprobacion interoficinas
de la cualidad de heredero de un difunto cliente ya acreditada.

Por ultimo, respecto de la acreditacion de la condicion de heredero, en el presente
ejercicio se ha planteado ante el DCMR como particularidad el supuesto de
premoriencia del heredero.

Asi, en el expediente R-201813283 la controversia se centraba en la documentacién
exigida por la entidad para tramitar una testamentaria en la que habian premuerto
tres de los ocho herederos universales designados por la causante en su testamento.

Planteados asi los hechos, y tras dejar constancia de que el testamento abierto
otorgado por la causante preveia expresamente que todos los herederos universales
instituidos por la testadora serian sustituidos vulgarmente por sus respectivos
descendientes y, en su defecto, con derecho de acrecer entre ellos, el DCMR trajo
a colacién que en el supuesto de premoriencia de un heredero instituido como tal
en testamento, como aqui sucedia, las distintas resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado'® distinguen entre la existencia o no de
descendientes, de forma que:

— Para justificar la eficacia del derecho a acrecer, en caso de no existir
descendientes, se requiere una prueba fehaciente —acta de notoriedad,
testamento o declaraciéon de herederos—.

— Sin embargo, en el caso de existir descendientes, como aqui sucedia, se
produce un llamamiento directo, siendo suficiente, en este segundo
supuesto, acreditar el fallecimiento del heredero premuerto, asi como la
filiacidn de los descendientes, a través del certificado de nacimiento.

Las resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado sefalan
que los sustitutos vulgares estan directamente llamados a la herencia, por lo que no
puede decirse que no queden debidamente acreditados estos extremos, en la

que se funda la declaracion de herederos. Cualquiera que fuera el juicio del Notario, terminara el acta y
se procedera a su protocolizacion.»

105 Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de fechas 3 de febrero de 2012 y
29 de enero de 2016.
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medida en que los sustitutos no se limitan a manifestar que lo son, sino que lo
justifican fehacientemente.

De ello se deriva que, una vez justificada la premoriencia del heredero sustituido y
el nacimiento de los descendientes sustitutos —mediante los certificados de
defuncidén y nacimiento, respectivamente—, no resulta necesario probar el hecho
negativo de la inexistencia de otros descendientes mediante acta de notoriedad,
testamento o acta de declaracién de herederos, imponiendo a los herederos una
prueba de hechos negativos que la ley no exige.

A lo anterior habria que afiadir que no puede desvirtuarse la eficacia del testamento
y condicionarla a la existencia, en estos casos, de un acta de notoriedad, ni cabe
presumir la existencia de otros descendientes cuando, ni del titulo sucesorio, ni de
la particion, ni de los libros registrales, resulten indicios para suponer su existencia.

Por ello, este DCMR, apoyandose en el citado razonamiento, considerd que habria
de estarse a la existencia o no de descendientes de cada uno de los herederos
premuertos, siendo que en dos de ellos se acredito la existencia de descendientes,
por lo que se producia un llamamiento directo, debiendo acreditar los sucesores de
ambos herederos premuertos tan solo el fallecimiento de estos, a través del
certificado de defuncion, asi como su filiacion como descendientes de estos; y, en
el caso del tercer heredero premuerto, dado que fallecio sin descendencia, resultaria
necesario, para justificar el derecho a acrecer de los demas herederos, que aportaran
el acta de notoriedad, testamento o declaracion de herederos abintestato. Asi las
cosas, el proceder de la entidad reclamada, al requerir la referida documentacion,
no se estimé contrario a la normativa de transparencia de operaciones y proteccion
de la clientela, ni tampoco contrario a las buenas practicas y usos financieros.

9.1.3 AQué informacioén tiene derecho a obtener el heredero

En relacion con el contenido de la informaciéon que han de facilitar las entidades a
quienes acrediten ser herederos de sus clientes fallecidos, es criterio ya conocido
del DCMR el considerar que las entidades han de facilitar a estos la informacién que
les sea requerida, tanto sobre las posiciones que mantuviera el causante a la fecha
del fallecimiento como la relativa a los movimientos anteriores y posteriores al
fallecimiento, con las salvedades que efectuaremos.

Certificado de posiciones y movimientos de las cuentas
Tanto la normativa de transparencia como los criterios de buenas practicas de este

DCMR concretan los deberes de informacion de las entidades de crédito para con
los herederos de la siguiente manera:

MEMORIA DE RECLAMACIONES 2018 2. CRITERIOS DEL DEPARTAMENTO DE CONDUCTA DE MERCADO Y RECLAMACIONES



BANCO DE ESPANA

402

— La normativa de transparencia'®® y proteccién a la clientela establece que
las entidades deben facilitar a los herederos, sin dilacion injustificada,
tanto el certificado de posiciones del causante a fecha del fallecimiento
como los movimientos habidos en la cuenta con posterioridad a la fecha
del fallecimiento.

— Desde la perspectiva de las buenas practicas y usos financieros, cabe
exigir a las entidades, ademas, que, con las matizaciones que se indicaran
a continuacion, atiendan las peticiones de movimientos de las cuentas
referidas a un periodo temporal anterior a la fecha del fallecimiento y no
muy lejano a ella, situando este periodo, de forma aproximada u orientativa,
en el afo anterior al 6bito, para, de este modo, facilitar a los herederos,
entre otras cuestiones, el cumplimiento de las obligaciones fiscales.

Por lo que respecta a la informacion relativa a los movimientos habidos en las
cuentas con anterioridad al fallecimiento, el DCMR ha matizado lo siguiente:

— Las solicitudes de informacién han de concretarse, sin que sea admisible
que estas se refieran a periodos indeterminados.

— Laobtencion de informacion sobre los movimientos habidos en las cuentas
del fallecido con anterioridad al ébito no puede dar lugar, en modo alguno,
a admitir peticiones desproporcionadas, en las que lo que pretendan los
herederos sea efectuar una auditoria de la relacion existente entre la
entidad de crédito y el causante a lo largo de un periodo amplio, exigiendo
a la entidad que vuelva a rendir cuentas de las operaciones efectuadas.

En el expediente R-201817312, la reclamante denunciaba que, ante la posibilidad de
que algunos de los herederos de su madre hubieran podido disponer, antes o
después de su fallecimiento, de las cuentas u otros productos de los que hubiera
sido titular, habia solicitado a la entidad los movimientos de dichos productos
«desde la fecha mas antigua (histérico) que se conserve en la entidad», indicando
que esta solo le refirié la situacion a fecha de fallecimiento de su madre, acaecido el
5 de septiembre de 2017.

Por su parte, la entidad reclamada indicaba que habian transcurrido casi diez afios
desde que la fallecida habia dejado de ser cliente de la entidad, habiéndose

106 La Orden EHA/2899/2011 dispone en su articulo 8.5: «LLas entidades de crédito deberan facilitar la
informacion que permita a los herederos de un cliente, una vez acreditada tal condicion, conocer su
situacion patrimonial en la entidad de crédito al tiempo del fallecimiento del causante.» Mientras que
el apartado 4.a) de la norma quinta de la Circular 5/2012 concreta los deberes de las entidades de la
siguiente forma: «Facilitar sin dilacion injustificada la informacion que permita a los herederos de un
cliente —ante su peticidon y una vez acreditada tal condicién— conocer la situacién patrimonial
del causante en la entidad al tiempo de su fallecimiento y con posterioridad al mismo.»
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cancelado sus posiciones en 2008, por lo que no podia facilitar dicha informacion,
dado que la causante no tenia posicion alguna a la fecha de fallecimiento y, respecto
a los movimientos anteriores al fallecimiento, las buenas préacticas bancarias solo
exigen que dichos movimientos se refieran a un periodo previo al fallecimiento,
siendo que en este caso se habria superado sobradamente al referirse a informacion
del afio 2007 y afios anteriores a este.

El DCMR concluyé que la peticion de la reclamante resultaba desproporcionada y
tenia por objeto, como se deducia de sus afirmaciones, el efectuar una auditoria de
todos los productos contratados por su causante desde el momento de su
contratacion, con objeto de examinar todos y cada uno de los movimientos, habiendo
comprobado e indicado la entidad, por otra parte, que no existian productos a
nombre de la causante a fecha de su fallecimiento, ni tampoco en el afio anterior al
6bito. En consecuencia, el proceder del banco no se estimo contrario a la normativa
de transparencia ni tampoco a las buenas practicas bancarias.

— En el caso de solicitar extractos mas alla del aino anterior al fallecimiento,
la entidad no se encuentra obligada, al amparo de la normativa de
transparencia y de las buenas practicas, a proporcionarlos, aun cuando
facilitar esta informacion sera, en cualquier caso, una buena practica
bancaria. En este supuesto —informacién mas alla del afio anterior al
fallecimiento— se entenderia razonable la pretension de la entidad de
cobrar una comision por facilitar dicha informacién y documentacién
adicionales, la cual debe ser correctamente informada antes de su cobro.

— Tratandose de cuentas de titularidad plural, si existiera oposicion expresa
del cotitular o cotitulares supérstites de la cuenta a que se facilite
informacion sobre los movimientos anteriores al fallecimiento —la cual
ha de ser no solo invocada, sino también acreditada—, y dado que ha de
conjugarse el derecho de informacién del heredero con el deber de
secreto de la entidad y la proteccion de datos de caracter personal
consagrada en nuestra legislacién, la negativa de las entidades a facilitar
informacion a los herederos, sin que exista un previo pronunciamiento
judicial, no podria considerarse arbitraria, sino que obedeceria a la
prudencia y la cautela con las que deben actuar estas en supuestos en
los que pueden entrar en colisidon los derechos de distintos sujetos
—herederos, cotitulares sobrevivientes y terceros—.

A titulo de ejemplo, en el expediente R-201817546 la reclamante solicitaba
informacion sobre las posiciones de su fallecido padre referidas al afio anterior a su
fallecimiento, acreditando su condicién de heredera, denunciando que la entidad
tan solo le habia facilitado informacién sobre el saldo de la cuenta a fecha de
fallecimiento, sefialando la reclamante que la informacion requerida le resultaba
necesaria para la observancia del articulo 11 de la Ley del Impuesto sobre

MEMORIA DE RECLAMACIONES 2018 2. CRITERIOS DEL DEPARTAMENTO DE CONDUCTA DE MERCADO Y RECLAMACIONES



BANCO DE ESPANA

404

Sucesiones y Donaciones. La entidad reclamada, por su parte, habia facilitado el
certificado de posiciones del causante a fecha de fallecimiento, detallandose en
este el mayor saldo contable presentado en la cuenta en el afio anterior al dbito, al
tiempo que invocaba y acreditaba documentalmente la oposicion expresa del otro
cotitular indistinto de la cuenta a que dicha informacioén fuera facilitada.

El DCMR, en aplicacion del criterio antes expuesto, no estimoé que del proceder de
la entidad reclamada se derivara quebrantamiento de la normativa de transparencia
de operaciones y proteccion de la clientela, ni vulneracion de las buenas practicas
y usos financieros, en la medida en que quedd convenientemente acreditado en el
expediente la oposicion expresa de la cotitular supérstite a que la entidad facilitara
informaciéon sobre los movimientos habidos en la cuenta el afo anterior al
fallecimiento del otro cotitular. Finalmente, el DCMR informd a la reclamante del
derecho que le asistia a solicitar dicha informacion a través de la autoridad judicial,
la cual podia evaluar la procedencia o no de una solicitud de esta naturaleza,
atendiendo a las circunstancias del caso.

En cuanto al suministro de informacion sobre movimientos concretos habidos en la
cuenta, habra de valorarse si dicha informacion afecta o no a terceras personas, en
orden a la proteccién de datos de caracter personal (Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal)'?’, siendo que, de
afectar la informacion solicitada a terceras personas, la negativa de la entidad a
atender dicha solicitud no puede estimarse contraria a las buenas practicas y usos
financieros; por ejemplo, acerca de una orden de transferencia realizada desde la
cuenta del difunto, solicitandose informacion de la cuenta beneficiaria y de su

titular.

Asi, en el expediente R-201816842 denunciaba la reclamante que, tras entregarle
la entidad, a su solicitud, un extracto de movimientos de la cuenta de la que era
titular su fallecida madre y examinar estos, habia requerido a la entidad
informacion sobre determinadas transferencias efectuadas con cargo a la cuenta
y, en concreto, sobre las cuentas beneficiarias y los titulares de dichas cuentas,
negandose la entidad a facilitarle aquella. En este caso, el DCMR concluyé que
la actuacion de la entidad no podia estimarse contraria a lo establecido por la
normativa de transparencia ni a los criterios de buenas practicas y usos
financieros, puesto que, habida cuenta de que la informacion requerida afectaba
a terceras personas, no podian obviarse las obligaciones que le incumben en
relacion con la proteccion de datos de caracter personal, asi como el deber de
secreto bancario que ha de guardar en relacion con sus clientes.

107 La citada ley organica ha sido derogada por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion
de datos personales y garantia de los derechos digitales (BOE de 6 de diciembre de 2018), que entrd
en vigor el 7 de diciembre de 2018, sin perjuicio de lo previsto en la disposicion adicional decimocuarta
y en la disposicion transitoria cuarta de la misma.
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Informacion sobre las cuentas de una sociedad de la que el causante era socio

Nos referimos ahora a las solicitudes de informacion formuladas por un heredero en
relacion a las cuentas de una sociedad de la que su causante era socio.

A este respecto, este DCMR ha considerado que los herederos del socio ostentan
legitimidad para obtener informacién sobre las cuentas de la sociedad, pues suceden
al difunto en todos sus derechos y obligaciones, ello con la debida observancia del
régimen legal aplicable al tipo de sociedad —toda vez que en algunos tipos societarios
existen limitaciones a la transmision de los derechos societarios mortis causa—, asi
como de lo establecido en los estatutos de la sociedad.

En 2018 se planted esta cuestion en los expedientes R-201806924 y R-201806937 por
la misma reclamante contra dos entidades diferentes, concluyendo el DCMR, tras
exponer el criterio antes indicado, que, dado que no obraba en los expedientes
documentacion alguna que permitiera comprobar al DCMR los extremos por ella
sefalados, esto es, la existencia o no de limitacion a la transmision de los derechos
societarios mortis causa, asi como lo establecido, en su caso, en los estatutos de la
sociedad, no podian acogerse sus afirmaciones. Al respecto, se recordaba que este DCMR
solo puede emitir un pronunciamiento sobre la base de aquellos hechos que queden
acreditados documentalmente en el expediente, y no de simples manifestaciones
verbales que carezcan del soporte probatorio correspondiente, por lo que el proceder
de las entidades reclamadas no se estimoé contrario a la normativa de transparencia de
operaciones y proteccion de la clientela ni de las buenas practicas y usos financieros.

Entrega de contratos a herederos

En ocasiones se han planteado reclamaciones por parte de los herederos relativas
a la negativa de las entidades a facilitarles copia de los contratos de los que eran
titulares sus causantes.

A este respecto, la normativa de transparencia de operaciones y proteccién a la
clientela (y, en concreto, el articulo 7 de la Orden EHA/2899/2011, relativo a
«Informacién contractual»), ademas de estipular la obligacion de las entidades de
entregar al cliente un ejemplar del contrato en que se formalice el servicio, establece
el deber de estas de conservar el documento contractual y de poner a disposicion
del cliente copia de aquel, siempre que este lo solicite. Dicha obligacion, por lo que
ahora nos ocupa y en opinién del DCMR, se hace extensiva a los herederos, tras el
fallecimiento del titular de los contratos y a su requerimiento. Debemos matizar en
este punto que la obligacién de entrega de contratos no se circunscribe Unicamente
a los contratos de cuenta corriente o depdsito a plazo, sino también a aquellos que
documenten operaciones de financiacion (contratos de préstamo) o de garantia
(contratos de aval). No obstante, y por lo que respecta a la obtencion de copias de
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operaciones formalizadas en documento notarial, habra de estarse, segun senala la
orden, a lo dispuesto en la normativa notarial'%,

Otras veces, ante la solicitud de los herederos de contratos o informacién concreta
sobre operaciones de financiacion o de garantia, las entidades exigen a estos que,
con caracter previo, lleven a cabo la aceptacion de la herencia. Sobre el particular,
este DCMR ha indicado que, dado que la aceptacion de la herencia conlleva la
asuncioén por los herederos de los derechos y las obligaciones del causante, resulta
imprescindible para estos, antes de llevar a cabo la aceptacién de la herencia, no
solo obtener informacion sobre las posiciones que mantenia el causante a fecha de
fallecimiento, sino también aquella otra informacion y aquella documentacién que
les permitan conocer el caudal relicto, los derechos y, sobre todo, las obligaciones
que asumirian en caso de aceptar la herencia, siendo, por tanto, procedente y
legitimo el acceso a dicha informacion, con anterioridad a la aceptacion de la
herencia, si asi se solicitara, por lo que la negativa de las entidades a proporcionarla,
antes de llevarse a cabo la aceptacion de la herencia, podria quebrantar las normas
de transparencia y proteccion a la clientela.

Ademas, el DCMR ha manifestado que el contrato de aval, al formar parte de la
herencia yacente'®®
acepten la herencia pura y simplemente, por lo que las entidades deben acreditar,

, constituye una obligacién para los herederos del causante que

si fuera objeto de controversia, que informaron a los instituidos como herederos, de
forma clara y completa, de las posiciones pasivas de sus causantes.

En el expediente R-201809910, los reclamantes solicitaron a la entidad informacion
sobre las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios de los que era
titular su causante, sin que esta atendiera su peticion. El DCMR concluyé que la
entidad reclamada se habia apartado de las buenas préacticas bancarias, al no
entregar alos herederos las condiciones financieras de las operaciones hipotecarias,
ni tampoco facilitar a estos los datos para la localizacién de las escrituras (fecha,
notario, protocolo).

108 A tal efecto, el Reglamento Notarial aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944 dispone en su articulo
224, lo siguiente: «Ademas de cada uno de los otorgantes, segun el articulo 17 de la Ley, tiene derecho
a obtener copia, en cualquier tiempo, todas las personas a cuyo favor resulte de la escritura algun
derecho, ya sea directamente, ya adquirido por acto distinto de ella, y quienes acrediten, a juicio del
Notario, tener interés legitimo en el documento.»

109 Sobre la necesaria inclusion de los avales vivos en el pasivo de la herencia, vid. sentencia ndm. 419/2014,
de 20 de octubre, de la Audiencia Provincial de Madrid: «si realmente esta acreditada la existencia del
aval, en cuanto obligacion de garantia que es, habra de convenirse que el mismo no se extingue con el
fallecimiento de la avalista, debiendo incluirse, en definitiva, en el pasivo de la herencia. Es norma sabida
que la herencia comprende, como expresa el articulo 659 CC, todos los bienes, derechos y obligaciones
de una persona que no se extinguen por su muerte. Téngase en cuenta, ex art. 1847 CC, que si la
obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo que la del deudor, a sensu contrario, si la obligacion
del deudor persiste, también persistira la obligacion del avalista. Se extinguird la garantia, visto su
caracter accesorio respecto de la obligacion principal, por las mismas causas que las demas obligaciones,
yenelart. 1156 CC, no se pauta tal efecto extintivo para el caso de fallecimiento o muerte del obligado».
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9.1.4 Comisiones por la entrega de informacion a herederos

En cuanto a la procedencia o no del cobro por parte de las entidades de una
comisién por proporcionar informacion a los herederos, debemos distinguir entre
los distintos tipos de informacion que la entidad puede facilitarles.

Certificado de posiciones

Por lo que respecta a la solicitud por parte de los herederos del certificado de
posiciones del causante, a la fecha del fallecimiento, el DCMR ha indicado en
numerosas ocasiones que la percepcion de una comision por dicho concepto no se
ajusta a las buenas practicas bancarias, en la medida en que la entrega de dicho
certificado deviene del cumplimiento de una obligacién impuesta a la entidad por la
normativa de transparencia [articulo 8.5 de la Orden EHA/2899/2011 y apartado 4.a)
de la norma quinta de la Circular 5/2012] y, ademas, dicho certificado es un
documento que resulta necesario para el cumplimiento de una obligacion legal,
como es la liquidacion del impuesto sobre sucesiones y donaciones, por lo que no
ha lugar al cobro de importe alguno por su emision.

Asi, por ejemplo, en los expedientes R-201817456 y R-201816228 el DCMR estimé que
la entidad reclamada habia quebrantado las buenas practicas bancarias al cobrar una
comision por certificar las posiciones de la causante a la fecha de su fallecimiento.

Movimientos posteriores al fallecimiento

De la misma forma, este DCMR ha indicado que no resulta ajustado a las buenas
practicas bancarias que las entidades perciban una comision por facilitar informacion
sobre los movimientos habidos en las cuentas del causante con posterioridad al
fallecimiento, por cuanto, al igual que en el caso anterior, dicha entrega de
informacion, a solicitud de los herederos, trae causa de una obligacién legal
establecida en el apartado 4.a) de la norma quinta de la Circular 5/2012, al indicar
que las entidades deben facilitar informacion sobre la situacién patrimonial del
causante al tiempo del fallecimiento y con posterioridad a él.

Movimientos anteriores al fallecimiento

Respecto de las solicitudes de informacion sobre los movimientos acaecidos en la cuenta
corriente con anterioridad a la fecha de fallecimiento, cabe distinguir dos supuestos:

— Por lo que se refiere a la informacion relativa a los movimientos habidos en
la cuenta durante el afio anterior al fallecimiento, el DCMR considera que,
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dado que dicha informacidn puede resultar necesaria para el cumplimiento
de una obligacién legal como es la liquidacion del impuesto sobre
sucesiones y donaciones, desde la éptica de las buenas practicas y usos
financieros cabe exigir a las entidades que no cobren una comision por la
entrega de esta informacion.

— Ahora bien, en aquellos casos en los que la informacién solicitada sobre
movimientos anteriores al fallecimiento se extienda mas alla del afio
anterior al ébito, y teniendo en cuenta que la entrega de dicha informacion
no viene recogida en la normativa de transparencia ni cabria serle exigida
desde el punto de vista de las buenas practicas bancarias, este DCMR
considera que no ha lugar a emitir un pronunciamiento contrario a las
buenas practicas bancarias en aquellos casos en los que la entidad
perciba una comisiéon por facilitar informacién adicional, esto es,
retrotrayéndose mas alla del afio anterior al ébito; ello con independencia
de considerar que entregar dicha informacion sin coste alguno constituye
una muy buena préctica bancaria.

En consecuencia, la normativa de transparencia no exige la entrega de informacién
relativa a los movimientos anteriores al fallecimiento, si bien en el caso de los
movimientos habidos en el afio anterior al ébito cabe exigirle a las entidades, desde
la Optica de las buenas précticas bancarias, que faciliten dicha informacion sin coste
alguno; sin embargo, en aquellos casos en los que la solicitud de informacion se
retrotraiga a periodos anteriores al ano del fallecimiento, estas podrian percibir la
comision que por facilitar dicha informacién adicional tengan establecida, siempre
y cuando la referida comisién sea debidamente informada y aceptada, con caracter
previo, por el peticionario de informacion.

9.1.5 Exigencia de la peticion de tramitacion de testamentaria junto
con la solicitud del certificado de posiciones u otra informacion

Otra de las incidencias de las que este DCMR ha tenido conocimiento es el hecho
de que, en ocasiones, la solicitud del certificado de posiciones del causante, o de
informacion, se vincula a la prestacion del servicio de testamentaria, de tal forma
que los herederos, al solicitar en las entidades la emisién del certificado de
posiciones de su causante, han de cumplimentar un impreso de solicitud en el que,
ademas, se contiene el encargo de la tramitacidn del expediente de testamentaria,
a pesar de no resultar de su interés, al menos en ese momento, dicho servicio y de
conllevar el cobro de una comision, sin que los reclamantes puedan discernir si la
comision obedece: i) a la emisidon del certificado de posiciones del causante; ii) a
la tramitacion del expediente de testamentaria, o iii) a ambas cosas, generando
confusidon en estos, maxime cuando el importe repercutido les parece excesivo,
atendiendo a la peticién de la mera emision de un certificado.
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En estos casos, este DCMR ha sefialado que la obtencion del certificado de posiciones
del causante y su consiguiente emision por parte de la entidad no deben condicionarse
en modo alguno a que los herederos efectuen a la entidad, en ese mismo momento o
en otro posterior, el encargo de la tramitacion del expediente de testamentaria, ya que
su objeto, ademas de facilitar el cumplimiento de una obligacién legal, como es la
liquidacién del impuesto sobre sucesiones y donaciones, también es informar a los
interesados en la herencia de las posiciones del causante a efectos de determinar la
masa hereditaria, decidiendo estos posteriormente si aceptan o no la herencia,
pudiendo darse el caso de que los interesados en recabar dicha informacion —previa
acreditacion, claro esta, de su derecho a obtenerla— no llegaran a aceptar la herencia,
por lo que no habria lugar a la tramitacion del expediente de testamentaria.

En los expedientes R-201817355 y R-201815938, los herederos denunciaban que al
solicitar un certificado de posiciones de sus causantes, a fecha de fallecimiento, la
entidad les indicé que su emisidn conllevaba un coste de 80 euros por el asesoramiento
juridico del expediente de testamentaria, manifestando estos que no habian solicitado
dicha actuacion. EIl DCMR estimé que la entidad reclamada habria quebrantado las
buenas practicas bancarias al incluir en el impreso/modelo destinado a solicitar el
servicio de tramitacion de expediente de testamentaria el «suministro de informacion
sobre las posiciones deudoras y acreedoras del causante», indicandose, de forma
general, que por la prestacion del servicio, que englobaba dicho suministro de
informacion, el precio era 80 euros, cuando por la emisién del certificado de posiciones
la entidad no deberia repercutir importe alguno.

9.2 Tramitacion de la herencia

Una vez recabada la informacion sobre las posiciones que ostentaba el causante
frente a la entidad, para llevar a cabo la disposicion de los fondos los herederos
habran de acreditar su derecho a la adjudicacién concreta de estos. Para ello, los
herederos deberan aportar la documentacion justificativa de la aceptacion, particion
y adjudicacién de dichos fondos.

En el ejercicio 2018, y a resultas del expediente R-201804708, se planted ante el
DCMR la cuestion de la validez de los documentos presentados por la reclamante en
relacion con la tramitacion de una sucesién mortis causa internacional, siendo la
causante y la heredera de nacionalidad alemana. Asi, invocaba la reclamante su
condicién de heredera para llevar a cabo la disposiciéon de los fondos que su causante
tenia en la entidad, solicitando la transferencia de estos a una cuenta abierta en
Alemania, asi como la cancelacion de sus posiciones en Espafa.

Por su parte, la entidad reclamada fundamentaba su negativa alegando, por una

parte, la necesidad de llevar a cabo el expediente de testamentaria de la fallecida y,
por otra parte, que los documentos aportados por la reclamante no cumplian con
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los requisitos de validez necesarios en el Estado espafiol, en la medida en que
dichos documentos debian ser originales o copias certificadas por los mismos
organismos expedidores de los documentos originales y traducidos al castellano. Al
mismo tiempo, argumentaba que, salvo los supuestos en los que existiera convenio
que estableciera la exencién de legalizacién para determinados documentos, todo
documento publico extranjero debe ser previamente legalizado por via diplomatica
0, en el caso de un Estado parte del Convenio de la Haya de 1961, rubricado con la
Apostilla de la Haya, de conformidad con sus articulos 3y 4.

El DCMR consideré que el proceder de la entidad reclamada no resultaba arbitrario o
carente de justificacion, sino que obedecia a la cautela con la que han de actuar las
entidades en estos supuestos, debiendo verificar que los fondos de sus clientes
fallecidos son entregados a las personas legitimadas para ello, a sus herederos. Se
sefalaba, asimismo, que nada cabia objetar a la exigencia de la entidad, comunicada
en varias ocasiones a la reclamante, en relacién con los requisitos formales que debian
tener los documentos aportados, indicando el DCMR, como ha hecho en otras
ocasiones, que los documentos de esta naturaleza otorgados ante un funcionario o
fedatario publico extranjero, para que surtan efecto en Espafa, deben estar traducidos
por traductor jurado, si fuera necesario, y apostillados; y, en el caso de resoluciones
judiciales dictadas por juzgados extranjeros, hacerse efectivas mediante el
correspondiente procedimiento de exequatur. Por lo expuesto, se consideré que el
proceder de la entidad reclamada era ajustado alas buenas practicas y usos financieros.

Finalmente, el DCMR informé a las partes de que el Reglamento (UE) n.° 650/2012
del Parlamento Europeoy del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion
y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa 'y
a la creacion de un certificado sucesorio europeo, que entro en vigor el 17 de agosto
de 2015, facilita a los ciudadanos de los Estados miembros (excepto Dinamarca,
Irlanda y el Reino Unido) la tramitacién de algunos aspectos legales relativos a la
sucesion mortis causa internacional, de forma que se establece que una sucesion
transfronteriza se trate bajo una Unica legislacién y sea gestionada por una Unica
autoridad. Asimismo, se indicé que dicho Certificado Sucesorio Europeo encuentra
su regulacion en el capitulo VI del citado reglamento, articulos 62-73, siendo la
autoridad competente para expedir el mismo, en el caso de Alemania —Estado del
que era nacional la reclamante del expediente—, bien los tribunales locales
(«/Amtsgericht»), bien el notario (<Amtsnotariate»), en Baden-Wittemberg.

9.2.1 Aceptacion de la herencia
La aceptacion de la herencia es una declaracion en virtud de la cual el sucesor

manifiesta su deseo de convertirse en heredero del fallecido, pudiendo realizarse
de manera pura y simplemente o a beneficio de inventario.

MEMORIA DE RECLAMACIONES 2018 2. CRITERIOS DEL DEPARTAMENTO DE CONDUCTA DE MERCADO Y RECLAMACIONES



BANCO DE ESPANA

m

En cuanto al acto mismo de aceptacion de la herencia, este puede efectuarse de
forma expresa o de forma tacita'® (esto es, cuando la aceptacién se sobreentiende
por la realizacién de aquellos actos destinados a tomar posesion de los bienes por
aquellos llamados a la herencia).

En ocasiones ha sido objeto de discrepancia entre las entidades y los herederos la
negativa de estas a considerar que la liquidacion del impuesto sobre sucesiones y
donaciones implicaba la aceptacion tacita de la herencia. Sobre el particular, este
DCMR concluyd, en los expedientes R-201816340 y R-201802655, entre otros, que
la negativa de las entidades reclamadas no podia considerarse contraria a las
buenas practicas y usos financieros, en la medida en que el Tribunal Supremo, en
sentencia de 20 de enero de 1998, entre otras, declard que la peticidn de liquidacion
y el pago del impuesto sucesorio no significan, por si solos, aceptacion de la
herencia, obedeciendo su actuacién a la prudencia y a la cautela con las que deben
actuar estas en supuestos como el que nos ocupa, siendo la aceptacion de la
herencia, como es, requisito imprescindible para disponer de los fondos depositados
en la entidad.

Por ultimo, en relacion con la aceptacion de la herencia, el DCMR ha informado a los
reclamantes, cuando asi lo ha estimado oportuno, de la modificacion operada por
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién voluntaria, de diversos preceptos del
Caodigo Civil; entre ellos, y por lo que ahora interesa, del articulo 1005 de dicho
cuerpo legal, que establece que cualquier interesado que acredite su interés en que
el heredero acepte o repudie la herencia puede acudir al notario para que este
comunique al llamado que tiene un plazo de 30 dias naturales para aceptar pura y
simplemente la herencia o a beneficio de inventario, o repudiarla, indicando el
notario en dicha comunicacién que, si no manifestare su voluntad en plazo, se
entendera aceptada aquella pura y simplemente.

9.2.2 Particion y adjudicacion de bienes

Con independencia de la aceptacion de la herencia, no puede obviarse el hecho de
que la comunidad hereditaria esta formada por todos los herederos, resultando que
todos ellos tienen la plena titularidad de su participacion o cuota en la herencia y
que pueden enajenarla, cederla o hipotecarla, si bien los efectos de estos actos
quedaran concretados en los bienes que se les adjudiquen en la particion al cesar
la comunidad, por lo que, en todo caso, si alguno de los herederos quisiera disponer

110 La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1992 indica que «[l]a aceptacion tacita se
realiza por actos concluyentes que revelen de forma inequivoca la intencion de “aceptar” la herencia, o
sea, aquellos actos que por si mismos 0 mero actuar, indiquen la intencion de querer ser o manifestarse
como herederos; de actos que revelen la idea de hacer propia la herencia o, en otro sentido, que el acto
revele sin duda alguna que el agente queria aceptar la herencia».
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(antes de la particion y de la adjudicacion) de cualquiera de los bienes concretos de
la herencia, seria necesaria la unanimidad de todos ellos.

En el expediente R-201817567, el reclamante denunciaba que la entidad no le
permitia disponer de la mitad del saldo de la cuenta de la que era titular su causante,
a pesar de que la testadora le instituyd, junto con otra heredera, como heredero
universal de todos sus bienes por mitades «indivisas».

Por su parte, la entidad reclamada alegaba que los herederos no habian acreditado
su derecho hereditario, presentando la documentacion necesaria para ello, asi
como que la testadora habia dispuesto, entre otras cosas, que, si alguno de los
herederos no estaba conforme con su voluntad expresada en testamento, quedaria
excluido de él, acrecentando su parte el otro heredero. Constaba ademas en el
expediente un acta de requerimiento mediante la cual el reclamante habia requerido
al notario para que, de conformidad con el articulo 1005 del Codigo Civil, comunicara
a la otra heredera que tenia un plazo preclusivo de 30 dias naturales, a contar desde
la notificacion, para aceptar la herencia pura y simplemente o a beneficio de
inventario, o repudiar la herencia, informando el notario y advirtiendo a la requerida
que, de no manifestar su voluntad en instrumento publico de repudiar la herencia o
de hacer uso del beneficio de inventario, se entenderia aquella aceptada pura y
simplemente.

El DCMR concluyé que, efectivamente, para poner a disposicion de los herederos
los fondos depositados en la entidad, resultaba necesario que estos acreditaran
tal condicidn y llevaran a cabo la particion y adjudicacion de la herencia, previo
inventario de los bienes que la componian (si no hubiera sido repudiada la
herencia por la otra heredera instituida en testamento, cuestiéon que se desconocia
en el expediente). Y es que podria darse el caso de que, al efectuar la particion
y adjudicacion de herencia, los herederos establecieran que el saldo de la cuenta
se adjudicara a uno solo de ellos, o por iguales partes «divisas», u otra férmula,
llevandose a cabo, en su caso, las compensaciones necesarias con cargo a
otros bienes del causante, de forma tal que el «proindiviso» establecido en la
disposicion testamentaria se rompiera, adjudicandose de forma concreta el
saldo de la cuenta. Por todo ello, el DCMR no aprecio en el proceder de la entidad
reclamada quebrantamiento de la normativa de transparencia de operaciones y
proteccion de la clientela, ni tampoco vulneracion de las buenas practicas y usos
financieros.

Por otra parte, en el expediente R-201817456 el reclamante denunciaba, entre otras
cuestiones, que la entidad reclamada habria llevado a cabo la particion y la
adjudicacion de los bienes sobre la base de un documento privado, de fecha 4 de
octubre de 2018, que no existia y al cual se hacia referencia en el informe de
bastanteo de la testamentaria.
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Examinada la documentacion aportada al expediente, el DCMR concluydé que no
obraba en el mismo un documento publico ni privado, firmado por todos los
herederos, en virtud del cual estos llevaran a cabo la particion y la adjudicacion de
la herencia de su causante; ello con independencia de que en la «Solicitud de reparto
de los bienes de testamentaria», en virtud de la cual se encargd por parte del
reclamante el servicio de tramitacion de testamentaria, se relacionara, entre otros
documentos, uno denominado «documento privado de aceptacion de herencia de
fecha 4.10.2018», el cual ni se adjuntaba al expediente, ni se acreditaba su existencia
por parte de la entidad, a pesar de la denuncia formulada por el reclamante, por lo
que su actuacion se estimo contraria a las buenas practicas y usos financieros, al
no haber acreditado actuar con la diligencia que le es exigible a la hora de verificar
la existencia de la documentacién necesaria para llevar a cabo el reparto de los
bienes de la testamentaria y su posterior analisis y bastanteo.

9.2.3 Forma del documento particional

Por lo que se refiere a la particion de la herencia, es preciso sefialar que, de
conformidad con el Codigo Civil, aquella puede ser testamentaria (realizada por el
propio causante en su testamento), convencional''! o, segun la nueva redaccién
dada al articulo 1057 del Codigo Civil por la Ley 15/2015, sin testamento, sin que
hubiera en él contador partidor designado o hallandose vacante el cargo. En este
caso, tanto el letrado de la administracion de justicia del juzgado competente como
el notario pueden —a peticién de los herederos y de los legatarios que representen,
al menos, el 50% del haber hereditario, y con citacion de los interesados, si su
domicilio fuere conocido— nombrar un contador partidor dativo —segun las reglas
que se establecen paraladesignacion de peritosenla LEC y en la Ley del Notariado—,
requiriendo la particion asi realizada la aprobacion del letrado de la administracion
de justicia o del notario, salvo confirmacion expresa de todos los herederos y
legatarios.

En cuanto a la forma del documento de aceptacion, particion y adjudicacion cuando
nos encontramos ante una particion convencional —por acuerdo de los herederos—,
debe precisarse que esta podra formalizarse tanto en documento notarial como en
documento privado, siempre que, en este ultimo caso, venga firmado por todos los
herederos o por sus representantes y se lleve a cabo el reconocimiento de firmas
mediante la pertinente diligencia. En consecuencia, este DCMR ha venido
considerando una conducta contraria a las buenas practicas la exigencia de que la
aceptacion y la particion de la herencia se formalicen en documento publico.

111 El articulo 1058 del Codigo Civil dispone: «Cuando el testador no hubiese hecho la particion, ni
encomendado a otro esta facultad, si los herederos fueren mayores y tuvieren la liore administracion de
sus bienes, podran distribuir la herencia de la manera que tengan por conveniente.»
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En relacion con esta cuestion, en los casos en los que la entidad se ha negado a
poner a disposicion de los herederos los saldos adjudicados, alegando que,
debido a la concurrencia de un bien inmueble en la herencia, resultaba preceptiva
la formalizacion en escritura publica de la aceptacion, particion y adjudicacion de la
herencia, este DCMR ha manifestado que no compartia el argumento de la entidad,
por cuanto no existe obligacion legal alguna de instrumentar mediante documento
publico la particion y la adjudicacion de la herencia. Por ello, el DCMR ha estimado
el proceder de la entidad contrario a las buenas practicas bancarias, al no
encontrar justificada dicha imposicion en lo que se referia a los productos
bancarios, sin perjuicio de que, en caso de que los adjudicatarios de los inmuebles
quisieran inscribir las adjudicaciones en el Registro de la Propiedad, seria
necesario elevar a publico el documento de particidon y de adjudicacion.

Por otro lado, en lo que respecta a los documentos privados de aceptacion y
particion de herencia, este DCMR ha declarado (R-201816340) que el tramite de
reconocimiento de firmas puede realizarse mediante:

— La personacién en la oficina de los herederos, sin que quepa exigir por
parte de la entidad que todos los herederos realicen el tramite al mismo
tiempo, esto es, en unidad de acto.

— La legitimacion de firmas ante notario si la personacion en la oficina no le
resulta factible al heredero.

9.2.4 Contenido del documento particional

En cuanto al contenido del documento de aceptacion, particion y adjudicacion,
debemos resaltar la necesidad de que este contenga la adjudicacion de bienes
concretos a cada uno de los herederos, de forma que las entidades puedan ejecutar
la particion ajustandose a los exactos términos del documento.

En relacion con este particular, es criterio de este DCMR que, cuando los saldos de
las cuentas no se encuentran relacionados dentro del inventario y de la adjudicacion
de la testamentaria de los causantes o no coinciden con los expresados en dicho
documento, es necesario que se lleve a cabo una adicion de dichos bienes y se
proceda a la adjudicacion y particion de ellos entre los herederos, asi como que
se efectue el pago del impuesto sobre sucesiones que, en su caso, corresponda, y
que no se satisfizo en su momento. Este seria el criterio aplicable en los casos en
los que, por ejemplo:

— al haberse modificado los saldos depositados en la entidad en el momento

de efectuar el reparto respecto de los que existian a la fecha del fallecimiento
y se reflejaron en el documento de particion y adjudicacién, aumentando
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o disminuyendo estos''?, las entidades necesitan recabar de los herederos
instrucciones adicionales de reparto, o

— el documento contiene la particion y no la adjudicacion de bienes
concretos, por lo que resulta necesario requerir a los herederos para que
aporten un nuevo documento, relacionando las adjudicaciones concretas
de los bienes de la herencia depositados en la entidad.

Asi, en el expediente R-201815512 el reclamante denunciaba la negativa de la entidad
a llevar a cabo el reparto y la adjudicacion de la herencia conforme a la escritura de
particién de herencia, discrepando ambas partes respecto a si la adjudicacién del
saldo de la cuenta se habia efectuado en el cuaderno particional de forma divisa,
como afirmaba el reclamante, o en proindiviso, como sostenia la entidad, al tiempo
que requeria que los herederos cursaran instrucciones adicionales de reparto
suscritas por todos los herederos.

Examinada la referida escritura, el DCMR determind que, de la interpretacion literal
de la disposicion, los herederos se habian adjudicado «todos los bienes inmuebles
descritos por quintas partes indivisas», al tiempo que se adjudicaba la cantidad de
1.511,68 euros a cada uno de ellos, siendo que, sumados dichos importes totales a
la cantidad de 6.381,71 euros que se adjudicé expresamente a un heredero para el
pago de las deudas de la herencia, totalizaban el saldo de la unica cuenta indicada
en el inventario y cuya disposicion constituia el objeto de la reclamacion. De ello se
derivaba, de modo claro, que el saldo de la cuenta se habia adjudicado de forma
divisa a cada uno de los herederos.

Ahora bien, el DCMR sefald que cuestion distinta era que dicho saldo, inventariado
y adjudicado de forma divisa, sufriera una modificacion ostensible a la baja, desde
que se efectuara en 2010 la adjudicacién, por lo que, una vez efectuadas las
aclaraciones y advertencias anteriores en relacion con la forma en la que resultaba
adjudicado el saldo, no podia estimarse contraria a las buenas practicas bancarias
la exigencia de la entidad de recabar instrucciones adicionales de reparto suscritas
por todos los herederos, sino que obedecia a la prudencia y cautela con la que
debia actuar en estos supuestos, habiendo manifestado esta, por otra parte, su
disposicion a poner los medios necesarios para que los herederos facilitaran dichas
instrucciones en sus lugares de residencia, sin tener que desplazarse.

112 En este sentido, el articulo 1079 del Cddigo Civil dispone: «La omisidon de alguno o algunos objetos o
valores de la herencia no da lugar a que se rescinda la particion por lesién, sino a que se complete o
adicione con los objetos o valores omitidos.»

Ademas, resulta de interés citar la sentencia del Tribunal Supremo n.° 2968/2015, de 16.6.2015,
respecto de las adiciones particionales: «La doctrina actual de esta Sala que a efectos de particion, a
que se remite la liquidacion de gananciales, la omisién de bienes, siempre que sean de importancia no
esencial, se puede adicionar al amparo del articulo 1079 y la diferencia de valoracién se puede corregir:
si es superior al cuarto, por medio del articulo 1074 del Codigo Civil. Siempre en interés del principio del
favor partitionis y reiterando lo declarado jurisprudencialmente.»
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9.2.5 Revocacion del documento particional

Otra de las incidencias derivadas de la presentacion del documento de particion
que ha sido abordada por este DCMR es aquella en la que la entidad niega la
disposicion de herencia, a pesar de haber sido presentado documento de particion
de herencia, alegando que uno de los herederos revoco la particién en un momento
posterior a su firma.

En estos casos, el DCMR sostiene que habra de estarse al caso concreto, evaluando
el tipo de testamentaria ante la que nos encontramos (testamentaria, convencional,
etc.), asi como el contenido del cuaderno particional, a fin de comprobar si este
contiene o no condiciones suspensivas o de otra indole que habiliten a los herederos
a dejar ineficaz la particidon con posterioridad a su firma, entendiendo por ineficacia
un concepto que engloba todos aquellos supuestos en los que el ordenamiento
juridico sanciona con la privacion de efectos al negocio particional.

De no concurrir condicion alguna, el DCMR ha estimado que, en los supuestos en
los que la particidon es realizada por todos los coherederos de mutuo acuerdo
—convencional—, nos encontramos ante un supuesto de declaracion de la voluntad
plurilateral, destacando en estos casos el caracter o naturaleza contractual de la
particion con sometimiento a las reglas generales de los contratos. Asi pues, el
consentimiento de los coherederos es el punto de partida tanto de la existencia de
la particion como de su validez (art. 1261 del Codigo Civil)'e,

Este criterio encuentra amparo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo'*, que ha
declarado que en este tipo de supuestos no puede acogerse la pretension de nulidad
por contradecir la doctrina que impide ir contra los propios actos, pues el
consentimiento prestado libre de vicios es inatacable. Ello sin perjuicio de que,
como ha manifestado la jurisprudencia del Tribunal Supremo'® —y asi ha sido
puesto de manifiesto en nuestros informes—, la particién, como negocio juridico,
puede padecer los vicios que ocasionen su ineficacia o permitan su impugnacion,
resultando que, en el caso de una particién realizada por los coherederos, le

corresponden los vicios de los negocios inter vivos'®.

113 En este sentido, resulta destacable lo dispuesto por la sentencia del Tribunal Supremo 1701/2014, de
19.2.2014: «La particion convencional, particion realizada por los herederos (articulo 1058 del Codigo
Civil), es decir, por los propios interesados por si mismos y con absoluta libertad, sin limite alguno, que
se ha considerado de naturaleza contractual (sentencias de 8 de febrero de 1996 y 19 de junio de 1997)
0 negocio juridico plurilateral (sentencia de 20 de enero de 2012), y en todo caso obliga a los herederos
participes de la misma a aceptar y cumplir lo pactado.»

114 Asi lo dispone la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1960 (RJ 1960/1699).
115 Sentencia del Tribunal Supremo de 27.5.1998.

116 En este sentido, hay que sefialar que el Cddigo Civil no contiene una regulacion especifica sobre la
ineficacia de la particion, sus diferentes categorias y las causas que la originan. De la misma forma, el
Codigo Civil no regula de manera general la ineficacia de los negocios y actos juridicos, sino que la
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Ahora bien, tanto la nulidad como la anulabilidad requieren la accién de impugnacion,
mientras que la de rescision requiere la accién de rescisidn, acciones estas que
deben ser planteadas ante los tribunales de justicia, sin que en ningun caso quepa
su apreciacion por otras instancias.

9.2.6 Impuesto sobre sucesiones

En el marco del proceso de testamentaria que nos ocupa, las entidades exigen la
justificacion del pago o exencion del impuesto sobre sucesiones, salvando asi
la responsabilidad subsidiaria que por el pago del impuesto corresponde a los
intermediarios financieros en las transmisiones mortis causa de depodsitos,
garantias, certificados de depdsito, cuentas corrientes, de ahorro, o cuentas
especiales, segun se infiere de lo preceptuado en el articulo 8 de la Ley del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones y en el articulo 19, letra a), del reglamento del
citado impuesto.

Asi, la citada ley y su reglamento establecen que «los intermediarios financieros no
acordaran entregas de bienes a personas distintas de su titular sin que se acredite
previamente el pago del impuesto o su exencién, a menos que la Administracion lo
autorice».

El DCMR ha indicado al respecto que la salvaguarda de tal responsabilidad no
puede llevar a la conclusiéon de que las entidades se encuentran habilitadas para
bloquear el saldo de la cuenta mientras no se efectle el pago del impuesto o se
justifique su exencién. Cuestidn distinta, sobre la que nada cabria objetar, es que las
entidades retuvieran la suma necesaria para evitar el supuesto de responsabilidad
subsidiaria establecido a su cargo por la normativa fiscal, tomando como base —a
efectos fiscales y a falta de acreditacion que permita establecer el saldo cuya
propiedad deba atribuirse al causante— lo dispuesto en el articulo 30 del Reglamento
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Por otro lado, para soslayar el posible perjuicio de los herederos que necesiten
disponer de los bienes depositados en entidades bancarias sin que estas se
conviertan en responsables subsidiarias del impuesto, el reglamento anteriormente
citado tiene regulado un régimen de liquidacion parcial o autoliquidacion (arts. 78,
86.2 y 89)""” mediante el cual se puede obtener la disposicién de los fondos y bienes

regulacion mas completa se encuentra en los contratos, y por ende hay que acudir al régimen juridico
de la nulidad, anulabilidad y rescision.
117 «Articulo 78. Liquidaciones parciales a cuenta

1 Los interesados en sucesiones hereditarias podran solicitar de la oficina competente, dentro de los
plazos establecidos para la presentacion de documentos o declaraciones, que se practique
liquidacion parcial del impuesto a los solos efectos de cobrar seguros sobre la vida, créditos del
causante, haberes devengados y no percibidos del mismo, o retirar bienes, valores, efectos o dinero
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depositados através del ingreso delimporte de laliquidacion parcial o autoliquidacion
parcial que corresponda, ingreso que cumple, ademas, la funcion de extinguir la
responsabilidad subsidiaria de las entidades bancarias.

Otra de las cuestiones que se plantean ante este DCMR son los supuestos de
aplazamiento o fraccionamiento del pago del impuesto. Asi, en la normativa tributaria
se prevé la posibilidad de aplazamiento o fraccionamiento del pago del impuesto,
pero no existe una prevision similar a la mencionada en el parrafo anterior en cuanto
ala extincion de la responsabilidad subsidiaria de la entidad por la sola presentacion
de la correspondiente solicitud.

Por lo tanto, podemos afirmar, sin perjuicio de lo que pudiesen resolver, en su caso,
la Administracion Tributaria o los tribunales de justicia, que las entidades de crédito
que entreguen fondos depositados en ellas por los causantes a los herederos y a los
legatarios son responsables subsidiarias del pago del impuesto sobre sucesiones y
donaciones, responsabilidad que se extingue unicamente mediante el ingreso del
importe de la liquidacién parcial o autoliquidacion parcial que corresponde o, por
supuesto, mediante el pago de la liquidacién definitiva que corresponda.

En el expediente R-201812321, el reclamante denunciaba la negativa de la entidad
a poner a su disposicién los fondos de la herencia de su causante, a pesar de
haber presentado a la entidad toda la documentacidon necesaria para la tramitacion
de la testamentaria y estando exento del impuesto sobre sucesiones, al amparo de
la normativa del impuesto de la Comunidad Autonoma de Cantabria. Por su parte,
la entidad reclamada alegaba que el reclamante no habia acreditado el pago del
impuesto, ni la exencion de este que invocaba, motivo por el cual mantenia los
fondos retenidos por mandato legal.

que se hallasen en depdsito, o bien en otros supuestos andlogos en los que, con relacion a bienes
en distinta situacion, existan razones suficientes que justifiquen la practica de liquidacion parcial.

2 Para la practica de las liquidaciones parciales, los interesados deberan presentar en la oficina
competente un escrito, por duplicado, relacionando los bienes para los que se solicita la liquidacion
parcial, con expresion de su valor y de la situacion en que se encuentren, del nombre de la persona
o entidad que, en su caso, deba proceder al pago o a la entrega de los bienes y del titulo acreditativo
del derecho del solicitante o solicitantes.

3 Ala vista de la declaracion presentada, la oficina girara liquidacion parcial, aplicando sobre el valor
de los bienes a que la solicitud se refiere, sin reduccion alguna, la tarifa del impuesto y el coeficiente
multiplicador minimo correspondiente en funcién del patrimonio preexistente.

4 Ingresado el importe de la liquidacion parcial, se entregara al interesado un ejemplar del escrito de
solicitud presentado con la nota del ingreso. La presentacion de este escrito acreditara, ante la
persona que deba proceder a la entrega o al pago, que, fiscalmente, queda autorizada la entrega, el
pago o la retirada del dinero o de los bienes depositados.

5 Las liquidaciones parciales que se giren con arreglo a lo dispuesto en el presente articulo tendran el
caracter de ingresos a cuenta de la liquidacion definitiva que proceda por la sucesion hereditaria de
que se trate.»

«Articulo 86. Régimen de autoliquidacion: Requisitos. [...]»
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El DCMR concluy6 que compartia el razonamiento de la entidad en cuanto a que
debe acreditarse que el organismo competente para la liquidacién del impuesto ha
declarado el pago o exencién del impuesto sobre sucesiones, resultando que no
obraba en el expediente tal documento, por lo que no podia darse por cumplido
dicho tramite.

No obstante lo anterior, el DCMR sefialé que la invocacion de las normas que
regulan el impuesto sobre sucesiones indicadas por la entidad no podia llevar a la
conclusién de que esta estuviera habilitada para bloquear la totalidad del saldo de
la cuenta, no resultando ajustado a las buenas practicas y usos financieros dicho
proceder, en la medida en que solo debia de haber bloqueado la suma necesaria
para salvar su responsabilidad subsidiaria y no la totalidad del saldo, como asi
hizo.

9.2.7 Forma de disponer de los fondos

En cuanto a la forma de disponer de los fondos de la herencia, una vez finalizada
la testamentaria, los herederos han de dar instrucciones a la entidad respecto a la
forma en la que desean que les sean entregados los fondos, Iégicamente en
funcion de sus necesidades e intereses —efectivo, traspaso o transferencia,
cheque bancario, etc.—, sin que quepa en ningun caso que la entidad imponga el
medio de disposicion.

Las entidades deben ofrecer un medio gratuito de disposicion, resultando que solo
en caso de que los herederos elijan otro medio distinto podran estas percibir la
correspondiente comision al efecto (por ejemplo, emisién de transferencia, cheque
bancario, etc.).

Asi, es frecuente que, tratandose de cuantias no muy elevadas, los interesados
opten por la entrega del dinero en efectivo por ventanilla, siendo que, en estos
casos, como quiera que la entidad no presta ningun servicio adicional mas alla de
su mera entrega, no estaria legitimada para cobrar comisién alguna, en la medida
en que no esta sino cumpliendo con la obligacion legal de reintegro de fondos a los
herederos del depositante.

Sin embargo, si la entidad, por cualquier circunstancia, como puede ser en los
supuestos de importes elevados, determinase que la disposicion en efectivo no es
posible, debe habilitar otro medio gratuito por el que disponerlo —cheque bancario
o transferencia, por ejemplo—.

Seria una cuestién distinta que los herederos cursaran 6rdenes a la entidad para

que los fondos les fueran abonados en una cuenta determinada —obviando la forma
de disposicion gratuita ofrecida—, suscribiendo a tal efecto la correspondiente
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orden de pago a una cuenta de otra entidad, dando lugar a la prestacién por parte
de esta de un servicio adicional que, como tal, puede ser retribuido mediante al
cobro de una comision.

De la misma forma, en los supuestos en los que los reclamantes han planteado que,
para poder disponer de los fondos de la herencia, la entidad les requeria la apertura
de una cuenta corriente en la entidad, este DCMR ha manifestado que, dado que
para la apertura de una cuenta corriente se debe contar con el consentimiento
expreso de ambas partes (entidad y cliente), tal imposicidn no resulta ajustada a las
buenas practicas, recordando ademas que, una vez resuelto el expediente de
testamentaria, es su obligacién poner a disposicién de los herederos los fondos
depositados en la entidad, en la forma en que estos determinen y conforme a las
adjudicaciones establecidas.

Puede resultar también que los herederos opten por un cambio de titularidad de la
cuenta, reemplazando al fallecido por los herederos, o incluso puede darse el caso
de que una cuenta haya sido adjudicada de forma que se diferencie el usufructo de
la nuda propiedad. En estos casos, es criterio de este DCMR que las entidades,
como profesionales expertas que son de su operativa, deben contar con los medios
para reflejar tal situacion, facilitando el cumplimiento de las disposiciones
testamentarias.

En los expedientes R-201817456 y R-201817171, los reclamantes denunciaban que
las entidades les habian impuesto la forma de disponer de los fondos. En ambos
casos, se indicaba que las entidades habian procedido a cancelar la cuenta a
nombre del titular fallecido y a la apertura de una nueva cuenta cuyos titulares eran
los herederos legales, abonando en ellas los fondos para que los herederos pudieran
disponer de ellos. Por su parte, las entidades reclamadas negaron que la apertura
de la las cuentas obedeciera a una exigencia impuesta por ellas para que los
herederos dispusieran de los fondos.

El DCMR, tras verificar que los contratos de apertura de las cuentas habian sido
suscritos por los interesados, en prueba de conformidad, y advertir a las entidades
de su criterio sobre el particular, se abstuvo de emitir un pronunciamiento sobre
dicho motivo de reclamacién, en la medida en que, no existiendo acreditacion
documental sobre la existencia de otras instrucciones de disposicion dadas por los
reclamantes, no podia hacer prevalecer una version en detrimento de la otra, maxime
cuando los contratos de apertura de las cuentas a las que se traspasaron los fondos
se encontraban rubricados por los herederos.

Finalmente, en el expediente R-201815048 el DCMR considerd que la entidad se
habia separado de las buenas practicas bancarias, al no ofrecer a la reclamante
un medio gratuito para disponer de los fondos derivados de la tramitacion de la
testamentaria.
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9.2.8 Deber de diligencia

Las entidades han de actuar con la maxima diligencia en la tramitacion de los expedientes
detestamentaria, debiendojustificarentodo caso, yaunque no existe plazo predeterminado
para su tramitacidon, que no se encuentran demoras unilaterales e innecesarias en la
entrega de los bienes o en su cambio de titularidad. El plazo de tramitaciéon debe
contarse desde que los herederos hayan presentado toda la documentacion necesaria
al respecto y firmado la solicitud de tramitacion de la testamentaria.

Asi, en el expediente R-201813639 el reclamante denunciaba la demoraenlaresolucion
de la testamentaria de su hermana, indicando que el 18 de junio de 2018 entregaron a
la entidad la documentacion necesaria para llevar a cabo la tramitacion de la
testamentaria, sefalando que, ante la falta de noticias, efectuaron numerosas llamadas
a la entidad para pedir informacion de en qué punto se encontraba el expediente,
indicandoles la entidad que les llamarian, si bien no obtuvieron respuesta alguna.

Por su parte, la entidad reclamada, en su escrito de alegaciones ante el DCMR, lamenté
que los tramites en la gestidon no se hubieran efectuado con la celeridad deseada por el
cliente y por la entidad, sefialando que el 3 de octubre de 2018 se pusieron a disposicion
de los herederos los fondos depositados en la entidad a nombre de su causante.

El DCMR, en relacion con la tramitacion del expediente de testamentaria, estimo
que, dado que la entidad reclamada, mas alla de lamentar lo sucedido, no habia
ofrecido en sus alegaciones explicacion alguna sobre las causas que habrian
motivado la denunciada demora en el expediente de testamentaria, con objeto de
que este DCMR hubiera podido valorar dichas razones vy justificar, en su caso, el
tiempo transcurrido, no existiendo razones, al menos invocadas, que pudieran
justificar el tiempo transcurrido, a juicio del DCMR excesivo, el proceder del banco
reclamado se estimd contrario a las buenas practicas y usos financieros, ello con
independencia de valorar positivamente las disculpas ofrecidas por la entidad
reclamada a la parte reclamante.

Asimismo, se han planteado casos ante este DCMR en los que la parte reclamante
inferia que era obligacion de la entidad instar unilateralmente el expediente de
testamentaria al tener noticia del fallecimiento de un cliente. En estos supuestos,
este DCMR ha aclarado que solo se inicia el expediente cuando los herederos
suscriben el pertinente documento de solicitud de tramitacion de la testamentaria.

9.2.9 Comisién por tramitacion de testamentaria
En relacidon con el cobro por parte de las entidades de una comision por la tramitacién

del expediente de testamentaria, nos remitimos a lo ya indicado, con caracter
general, en lo relativo al cobro de comisiones.
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Ahora bien, por lo que se refiere a la concreta comision por tramitacion de
testamentaria, esta se ha venido justificando en la existencia de un servicio prestado
por la entidad a los herederos, consistente en el andlisis de la documentacion
aportada por los interesados en la herencia, de forma que, dependiendo de la
politica de cada entidad, dicho estudio debe, o0 no, serle retribuido mediante el pago
de una comision, para cuyo establecimiento y exigibilidad han de cumplirse los
requisitos que establece la normativa de transparencia de operaciones y proteccion
de la clientela.

Por su parte, desde el punto de vista de las buenas practicas bancarias, el DCMR
ha sefalado que la citada comisién no debe percibirse antes de la finalizacién del
expediente de testamentaria, por lo que no cabria su cobro en un momento inicial,
ni tampoco intermedio, en el que aun no hubiera concluido este.

Del mismo modo, el DCMR ha indicado que la comisién por la prestacion del
servicio de tramitacion de la testamentaria no puede incluir o englobar la emision
del certificado de posiciones del causante, en la medida en que no ha lugar el
cobro de importe alguno por dicho certificado, por derivar su entrega del
cumplimiento de una obligacion legalmente establecida.

Por otro lado, al igual que en el ejercicio anterior, se han presentado durante 2018
reclamaciones en las que los reclamantes denunciaban la percepcion de una
comision por tramitacion de expediente de testamentaria, sefialando que no habian
solicitado conscientemente dicho servicio ni habian sido informados de la existencia
de comisién alguna —y, en consecuencia, tampoco de su importe—, no siendo
hasta después de efectuado el cargo cuando habrian sido informados de que el
adeudo se correspondia con el cobro de la referida comision.

En el expediente R-201810748, el reclamante indicaba que, con motivo del
fallecimiento de su madre, los herederos solicitaron un certificado de posiciones
de la causante a fecha de fallecimiento, denunciando que, sin embargo, la entidad
no les facilitaba otro documento que el de tramitacién de testamentarias (cuyo
coste era de 240,79 €).

Se aporto al expediente una copia de un documento con el siguiente encabezamiento:
«¢Como gestionar una herencia? Tramites a seguir y documentacion necesaria», en
el que constaban dos apartados —«Documentacion necesaria para solicitar el
certificado de posicion de la/s cuenta/s del fallecido» y «<Documentacién necesaria
para tramitar la testamentaria y realizar el reparto de la herencia», constando debajo
de este Ultimo apartado que «los tramites de testamentaria conllevan una comision de
199 € + IVA [...]».

Aplicando la normativa, asi como los criterios de buena practica bancaria a este
supuesto, resultaba que el documento suscrito por la parte reclamante recogia tanto
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la solicitud de informacion como la tramitacion del expediente de testamentaria,
pudiendo el cliente marcar uno de los dos servicios —solicitud de informacion o
tramitacion de testamentaria—, o bien ambos servicios. En este caso, unicamente
se encontraba marcada la solicitud de informacidén, a lo que habia de afiadirse
que tanto en el apartado de firma como en el de «otros (detallar)» se especificaba que
solo se solicitaba el certificado de posiciones, por lo que no se podia considerar
aceptada la tramitacion de la testamentaria, motivo por el cual el DCMR concluyd
que cabia apreciar un posible quebrantamiento de la normativa de transparencia, y
en concreto del articulo 3 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre.

Por otra parte, en el expediente R-201818358 los reclamantes denunciaban que no
habian solicitado la tramitacion del expediente de testamentaria de su causante a la
entidad, sino tan solo la emision del certificado de posiciones de aquel a fecha de
fallecimiento, el cual les habia sido entregado, sin que de dicha solicitud de emisién
de certificado pudiera inferirse que, ademas, habian solicitado el servicio en firme de
tramitacion del expediente de testamentaria de su causante, ni que dicho servicio
hubiera sido aceptado, como exige la normativa de transparencia.

Examinado el documento esgrimido por la entidad para justificar que los reclamantes
habian solicitado el servicio de tramitacién del expediente de testamentaria, el
DCMR puso de manifiesto que el mero hecho de que el certificado de posiciones
del causante contuviera una «nota» en la que se informaba de que la gestion del
expediente de testamentaria conllevaba el cobro de una comisién por importe de
90 euros mas impuesto no suponia, ni conllevaba, en modo alguno, que los
reclamantes hubieran solicitado y aceptado la prestacidn del servicio de tramitacion
del expediente de testamentaria. Y es que tal documento no era sino el certificado
de posiciones del causante solicitado y la rubrica que en él se contenia se situaba
bajo la leyenda «recibi»; recibi que se referia a la entrega del certificado y no a la
solicitud de otro servicio, en este caso de tramitacion de testamentaria, de cuya
existencia y coste se informaba mediante la «nota» que constaba al pie del referido
certificado.

En definitiva, el DCMR concluyé que el Banco reclamado podria haber quebrantado
la normativa de transparencia de operaciones y de proteccion de la clientela, en la
medida en que no acreditd que el cobro de la comision por la tramitacion de
expediente de testamentaria obedeciera a un servicio solicitado en firme y aceptado
por el cliente.

9.3 Incidencias sobre productos concretos derivadas
del fallecimiento

Hasta ahora todo lo expuesto se ha centrado en el derecho de informacion, asi
como en el derecho de disposicién de los herederos; sin embargo, el fallecimiento
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de un titular de productos bancarios puede dar lugar a diversas incidencias durante
la tramitacién de la herencia, de forma que este DCMR viene resolviendo las
reclamaciones presentadas, dependiendo del tipo de producto ante el que nos
encontremos, con los criterios que se exponen a continuacion.

9.3.1 Cuentas corrientes

Disposiciones singulares. Pago de gastos con cargo a la herencia yacente

En este apartado nos referimos a las disposiciones singulares efectuadas estando
la herencia indivisa. Es criterio reiterado del DCMR considerar que no constituye
una mala practica que las entidades admitan disposiciones singulares antes de la
adjudicacion de la herencia, siempre y cuando:

i) estas vengan autorizadas expresamente por todos los herederos;

ii) se trate de gastos referidos al sepelio o funeral, o

iii) se refieran a operaciones ordenadas en vida del titular que impliquen el
mantenimiento del caudal hereditario, entre las que se pueden incluir las
domiciliaciones de recibos de compafias de suministro eléctrico, de
telefonia, impuestos, seguros, etc., cuya devoluciéon podrian suponer
recargos e inconvenientes innecesarios, salvo que existiera orden expresa
en contrario dada por todos los herederos.

Por lo que se refiere a las reclamaciones presentadas en relacion con solicitudes de
devolucion de recibos domiciliados en cuentas de titulares fallecidos realizadas por
los herederos, el DCMR entiende, con caracter general, que dichas solicitudes
deben ser realizadas por todos los herederos tras acreditar estos debidamente su
condicion, siempre que dichos recibos se refieran al mantenimiento de los bienes
que constituyen la herencia yacente o a los gastos de entierro y funeral.

Por el contrario, en el caso de los recibos domiciliados que tienen por objeto el pago
de gastos que solo benefician a terceros y no el mantenimiento de bienes de la
herencia yacente (como, por ejemplo, los suministros de una vivienda de la que el
causante era usufructuario, no formando parte, por ende, de la herencia yacente), su
adeudo debe realizarse solo si se cuenta con el consentimiento de todos los
herederos.

En el expediente R-201815749, el reclamante denunciaba que la entidad habia hecho
caso omiso a las érdenes que habia cursado de devolucion de recibos adeudados
en la cuenta de la que era titular su causante, indicandole el banco que para ello
resultaba necesario que la orden fuera dada por todos los herederos.
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Asimismo, subrayaba el reclamante que, si bien dichos recibos fueron domiciliados
en su dia por su padre, en la actualidad los bienes inmuebles a los que se referian
aquellos ya no estaban a nombre del causante, sino al de los herederos adjudicatarios
(IBI, tasa de basuras, etc.), constando dicho cambio en el Registro de la Propiedad
y en el Ayuntamiento, como asi acreditaba documentalmente, argumentando que
no habia lugar a que la entidad siguiera atendiendo los recibos con cargo a la cuenta
de la que habia resultado adjudicatario, junto con los otros dos herederos, por
terceras partes iguales e indivisas, en la medida en que obedecian al mantenimiento
de inmuebles que ya habian sido adjudicados a titulo de legado a cada uno de los
herederos, segun se recogia en la escritura de aceptacion y adjudicacion de herencia
otorgada con anterioridad a que él diera las 6rdenes de devolucidn de los recibos.

Asi las cosas, y tras verificar este departamento que, a la fecha en la que el
reclamante cursé las 6rdenes de devolucion de los recibos, los bienes inmuebles
habian sido ya adjudicados a los legatarios de estos y, por tanto, el pago de los
recibos no obedecian al mantenimiento del caudal hereditario, puesto que se
habia extinguido el condominio y dividido los inmuebles de los que traian causa
los recibos, el proceder de la entidad reclamada, al no atender la orden de
devolucion de los recibos dada por el reclamante, se estimo contraria a las buenas
practicas y usos financieros, siendo que el mantenimiento de los inmuebles solo
beneficiaba a los legatarios que habian resultado adjudicatarios de cada uno de
los inmuebles a titulo de herencia.

Por otra parte, en el expediente R-201812914 los reclamantes discrepaban de una
serie de cargos en cuenta, la mayoria de ellos correspondientes a recibos adeudados
con posterioridad al fallecimiento de la titular. Sobre el particular, el DCMR sefald,
antes de analizar los cargos cuestionados por la parte reclamante, que no cabia
exigir a la entidad que, con anterioridad al 18 de julio de 2017, adoptara alguna
medida en orden a proteger los intereses de los herederos, al no haber quedado
acreditado que la entidad conociera el fallecimiento de la titular de la cuenta con
anterioridad a esa fecha. A continuacién se examinaron cada uno de los cargos
controvertidos, pudiendo agruparse del siguiente modo:

— Los adeudos domiciliados en concepto IRPF. La entidad reclamada
acredité que la contribuyente era la titular de la cuenta y se correspondian
con el segundo y el tercer trimestres del pago fraccionado del IRPF,
presentados por la AEAT. EI DCMR considerd que dichos cargos,
ordenados en vida por la titular de la cuenta, en calidad de contribuyente,
entrarian dentro de las excepciones indicadas por aquel, al tratarse del
pago de impuestos, cuya devolucién, con caracter general, podria suponer
recargos innecesarios. No obstante, se indico a la parte reclamante que,
en caso de estimar que no habia lugar al pago de aquellos, deberia
plantear esta cuestion ante la AEAT, por cuanto el banco reclamado, en
estos casos, actia como entidad colaboradora en la gestion recaudatoria.
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— Los recibos emitidos por una compafia de suministros basicos, como es
el agua, y que venian siendo atendidos con anterioridad al fallecimiento
de la titular, no existiendo orden de devolucion de aquellos dada por el
conjunto de los herederos, por lo que no cabia calificar la actuacion de
la entidad, al atender su pago, como constitutiva de una mala practica
bancaria.

— Adeudo de recibo correspondiente a «Impuesto vehiculos». El banco
alegaba que el devengo del impuesto se produce el 1 de enero de cada
ano, siendo a cargo de quien fuera titular de aquel a esa fecha, que en el
caso examinado era la causante, al tiempo que sefialaba que no se habia
protocolizado el cuaderno particional hasta el 29 de enero, no pudiendo el
heredero adjudicatario del vehiculo ponerlo a su nombre con anterioridad.
El DCMR considerd que no constituia una mala practica bancaria el que la
entidad atendiera el pago del referido impuesto; ello con independencia
de las acciones que los herederos pudieran llevar a cabo entre si, en orden
a efectuar las compensaciones a las que, en su caso, hubiera lugar tras la
adjudicacion de los bienes y, en concreto, del vehiculo del que traia causa
el pago del referido impuesto, siendo esta una cuestion que, como
indicaba la entidad y este departamento compartia, resultaba ajena al
bancoy se enmarcaria en las relaciones juridico-privadas de los herederos.

Disposicion de fondos por cotitulares o autorizados tras el fallecimiento
de un titular

Numerosas son también las reclamaciones que se presentan ante el DCMR en las
que se cuestionan disposiciones realizadas en la cuenta con posterioridad al
fallecimiento del causante, bien por cotitulares, bien por autorizados por el titular
en vida para operar con las cuentas. Para el andlisis de los casos que tienen que
ver con las discrepancias de esta naturaleza se toma en consideracion si la cuenta
afectada por la disposicion es de titularidad Unica o de titularidad plural, asi como,
en este Ultimo caso, si el régimen de disposicién pactado para la cuenta es
indistinto o también llamado solidario o, por el contario, es conjunto o también
llamado mancomunado.

Cuentas con un unico titular

En las cuentas de titularidad Unica, ante el fallecimiento del titular, las entidades
deben requerir, para la realizacién de nuevas operaciones con cargo a la cuenta, la
autorizacién de aquellos a los que ahora pertenecen los fondos —sus herederos—,
salvo que, como se ha indicado anteriormente, estando la herencia indivisa, se
tratara de disposiciones singulares con las caracteristicas y requisitos ya indicados
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(gastos de sepelio, operaciones ordenadas en vida por el causante —con las
matizaciones que hemos expuesto—).

Por otro lado, en caso de existir autorizados en la cuenta, hay que senalar que, tras
el fallecimiento del titular, es criterio del DCMR que las entidades, tan pronto como
sean conocedoras del fallecimiento del titular de la cuenta, en orden a la proteccion
delosintereses de los herederos, deberan impedir que el que hubiera sido autorizado
efectue cualquier tipo de disposicion con cargo a ella, en la medida en que, habiendo
sido nombrado por el titular fallecido, el mandato se extingue por la muerte del

mandante''®.

Asi, en los casos en los que los herederos denuncian la realizacion de disposiciones
indebidas por haber sido efectuadas por un autorizado, resulta fundamental acreditar
el momento en el que la entidad tuvo conocimiento de dicho fallecimiento, en la
medida en que la actuacion que cabe exigir a las entidades en orden a la proteccion
de los herederos lo es desde que estas tienen conocimiento del fallecimiento del
titular poderdante y no antes; ello con independencia de los derechos que, en su
caso, asisten a los herederos frente al autorizado que ha dispuesto de los fondos
después del fallecimiento del titular poderdante, siendo esta una cuestion que se
enmarcaria en las relaciones juridico-privadas de estos, a las que son ajenas tanto
la entidad de crédito como el DCMR.

En el expediente R-2018148883, el reclamante, en calidad de heredero, denuncia el
proceder de la entidad reclamada, en la medida en que, con posterioridad al
fallecimiento de la titular de la cuenta, habria permitido a una persona no autorizada
efectuar una disposicién en efectivo a través de ventanilla.

Sobre el particular, la entidad reclamada manifestdé que la referida disposicion de
efectivo fue realizada por una de las dos personas autorizadas en la cuenta por la
titular, aportando el documento de reintegro en efectivo firmado por esta el 6 de
noviembre de 2017, al tiempo que sefalaba que, en la fecha en la que tuvo lugar el
reintegro, desconocia el fallecimiento de la titular, no siendo hasta el 12 de diciembre
de 2017 cuando tuvo conocimiento de ello, momento en el que los herederos se
pusieron en contacto con la entidad a fin de solicitar el certificado de posiciones de
su causante.

Planteada en estos términos la controversia, y dado que no se acreditdo en el
expediente por el reclamante que la entidad conociera, porque asi le hubiera sido
comunicado por los interesados, el fallecimiento de la titular de la cuenta en el
momento en el que la autorizada llevé a cabo el reintegro en efectivo, su proceder no
se estimo contrario a lo establecido por la normativa de transparencia de operaciones
y proteccion de la clientela, ni tampoco a las buenas practicas y usos financieros.

118 Véase el articulo 1732 del Codigo Civil.
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Cuentas con vatrios titulares

En el caso de una cuenta de titularidad plural, como se ha avanzado, debe atenderse
al régimen de disposicion pactado en el contrato de cuenta, distinguiendo entre
cotitularidad indistinta o solidaria y conjunta o mancomunada, asi como a las
concretas disposiciones que contenga el contrato de cuenta —si es que existieran—
respecto del fallecimiento de uno de los titulares.

Régimen de disposicion indistinto o solidario

Cuando nos encontramos ante una cuenta indistinta o solidaria, es criterio reiterado
del DCMR considerar que cualquiera de los titulares de la cuenta puede disponer
de ella como si fuese el uUnico titular, estando, pues, obligada la entidad, en el
supuesto de fallecimiento de uno de los cotitulares indistintos, a atender cualquier
orden de disposicion firmada por el/los otro/s cotitular/es indistinto/s
sobreviviente/s, sin que esta pueda exigir el consentimiento, y ni tan siquiera el
conocimiento, de los herederos del causante, pues esa solidaridad activa, basada
en la reciproca confianza de quienes constituyeron la cuenta, no desaparece con

la muerte de uno de los titulares'.

Cuestidn distinta seria la responsabilidad que los herederos del titular fallecido
podrian exigir, en su caso, al titular que ha dispuesto de los fondos existentes si
estos fueran de propiedad del fallecido, total o parcialmente. Sin embargo, el
analisis y la valoracion de estos extremos se enmarcan dentro de las relaciones
juridico-privadas y, por tanto, no serian responsabilidad de la entidad de crédito,
ni entrarian dentro de la competencia del DCMR.

Del mismo modo, las entidades no estarian habilitadas para presuponer, salvo
suficiente acreditacion en contrario, que los herederos tienen derecho a disponer
unicamente de la parte alicuota de los fondos depositados en funcién del numero
de titulares preexistentes, por cuanto se debe separar la cuestiéon de la mera
disponibilidad de los fondos del aspecto relativo a la verdadera propiedad de
estos, de forma que, si de resultas de algun acto de disposicion surgen
discrepancias entre las partes, dicha cuestion debera resolverse a través de las
acciones que correspondan a unos y a otros en orden a fijar la propiedad de los
fondos.

El criterio del DCMR se sustenta en la doctrina que emana de las sentencias del
Tribunal Supremo al respecto, de las que destacan la sentencia de 27 de febrero de
1984 —objeto de numerosos estudios doctrinales—, asi como las de 11 de julioy 19

119 Véase la Memoria de Reclamaciones 2013, pp. 261y 262.
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de octubre de 1988 y la de 7 de julio de 1992. Del contenido de dichas resoluciones
se derivan los fundamentos en los que se basa el criterio del DCMR:

a)

El régimen de solidaridad de la cuenta no decae ante la muerte de uno
de los cotitulares: «[...] Para resolver ese pretendido problema —muerte de
uno de los titulares indistintos— no hay ninguna prevision de este tipo,
porque no hay tal problema en realidad, ya que la solucion esta en la
normativa del derecho sucesorio, concretamente en el articulo 661 del
Cddigo Civil, pues es inadmisible sostener que la solidaridad activa
desaparece con la muerte de uno de los acreedores; ningun precepto
legal lo establece ni se deduce de la reglamentacidén legal de la
solidaridad.[...]» [STS (Sala de lo Civil) de 7 de julio de 1992].

En el mismo sentido resuelven la STS (Sala de Civil) de 27 de febrero de
1984 y la STS (Sala de lo Penal) de 11 de julio de 1988.

No cabe hacer presunciones sobre la propiedad de los fondos por parte
de la entidad: «[...] El mero hecho de apertura de una cuenta corriente
bancaria, en forma indistinta, a nombre de dos 0 mas personas, lo Unico
que significa, prima facie, es que cualquiera de los titulares tendra
facultades dispositivas frente al banco depositario del saldo que arroje la
cuenta, pero no determina por si solo la existencia de un condominio que
vendra determinado Unicamente por las relaciones internas y, mas
concretamente, por la propiedad originaria de los fondos o numerario de
que se nutre dicha cuenta (...)» [SSTS (Sala de lo Civil) de 23 de mayo
de 1992, 15 de julio y 15 de diciembre de 1993, 19 de diciembre de 1995,
31 de octubre y 7 de junio de 1996, 29 de mayo de 2000, 14 de marzo y 12
de noviembre de 2003 y 15 de febrero de 2013].

Las entidades no pueden proceder al bloqueo total de la cuenta: «[...] Asi
las cosas, es evidente que la “Caja de Ahorros Municipal de San Sebastian”
debié atender el requerimiento de reintegro que le formularon los
herederos de don Ignacio B. A., cumpliendo naturalmente las disposiciones
fiscales pertinentes [...]» [STS (Sala de lo Civil) de 7 de julio de 1992].

Las discrepancias que puedan surgir respecto a la propiedad de los
fondos deben ser resueltas por los 6rganos jurisdiccionales competentes:
«[...] el ingreso de la cantidad en cuestion en la libreta tan mencionada
con el aspecto expreso de solidaridad indudablemente determina,
cumplidos los aspectos convenidos para su devolucién, e impone a la
entidad bancaria que la acepté con ese caracter su devolucién al impositor
que lo solicite [...], sin perjuicio, claro esta [...] tanto de las posibles
acciones que pudieran asistir a los herederos [...], cuando a los que
correspondan y consiguientes facultades que asistan a la Administracion
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[...]» [STS (Sala de lo Civil) de 27 de febrero de 1984. En el mismo sentido
se pronuncian las SSTS (Sala de lo Civil) de 24 de marzo de 1971, 19 de
octubre de 1988 y 19 de diciembre de 1995].

No obstante, cabe matizar que dicha argumentacion se sostiene, como se ha dicho
anteriormente, siempre y cuando en el contrato de cuenta suscrito por las partes no
existiera prevision expresa para el supuesto de fallecimiento de un titular de la
cuenta en relacion con la disposicién de los fondos y su propiedad.

Finalmente, cabe indicar que, en caso de existir autorizado/s en la cuenta de
titularidad plural, salvo que se pueda acreditar que el autorizado lo era tan solo
del titular fallecido, el fallecimiento de uno de los cotitulares en una cuenta
indistinta no extingue la autorizacion —el mandato— si no consta que los
restantes titulares hayan revocado de forma expresa aquella ante la circunstancia
sobrevenida del fallecimiento.

Régimen de disposicion conjunto o mancomunado

Tratandose de cuentas bajo régimen de disposicion conjunto o también llamado
«mancomunado», en el supuesto de fallecimiento de uno de los cotitulares de la
cuenta, para efectuar actos de disposicion con cargo a aquella sera preciso que las
6rdenes de disposicion vayan firmadas por todos los titulares, supliéndose la voluntad
del titular fallecido por la de todos sus herederos. De no ser asi, con caracter general,
el DCMR considera que la entidad no deberia atender las solicitudes de disposicion
que le sean formuladas.

Cancelacion de la cuenta

Tras el fallecimiento del titular de una cuenta a la vista, la resolucién del contrato
puede efectuarse a instancias tanto de la entidad, de acordarse asi en el
contrato marco, como de los demas titulares del contrato y/o sus herederos.

En el supuesto de que la resolucién del contrato se lleve a cabo a instancias de la
entidad, esta debera comunicar su intencion de proceder a la cancelacion de la cuenta
a los herederos del titular fallecido —en el caso de cuentas de titularidad unica— o
al titular supérstite y a los herederos del titular fallecido —en el caso de cuentas de
titularidad plural—, con una antelacién minima de dos meses.

En caso de que la resolucién del contrato se efectle a instancias de los herederos
del titular fallecido —cuenta de titularidad uUnica—, la entidad debe requerir el
consentimiento de todos los herederos para proceder a la cancelacion de la cuenta,
mientras que, si se trata de una cuenta de titularidad plural, para resolver el contrato
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la entidad debe recabar el consentimiento tanto del/de los titular/es sobreviviente/s
como de todos los herederos del titular fallecido.

Esto es asi, claro esta, salvo que se hubiera pactado expresamente otra cosa en el
contrato de cuenta en lo relativo a la cancelacién de la cuenta para el caso de
fallecimiento del titular o de uno de los titulares.

En el expediente R-201816157, la reclamante, en su condicién de heredera,
denunciaba que tras el fallecimiento de su abuelo se habia cancelado la cuenta de
la que este era titular, sin su conocimiento. Al respecto, la entidad reclamada alegaba
el tiempo transcurrido desde el fallecimiento del titular —14 aflos—, asi como que no
habia quedado acreditado que se comunicara a la entidad, formalmente, el
fallecimiento del titular.

El DCMR indicé que, dado que no existia previsidon contractual para que uno de los
titulares, por si solo, pudiera llevar a cabo la cancelacion de la cuenta, habria de
estarse a la regla general, de forma tal que para cancelar la cuenta era necesario el
consentimiento de todos los titulares.

En definitiva: i) si la entidad conocia el fallecimiento del titular, deberia haber
requerido, ademas del consentimiento del cotitular supérstite, el de todos los
herederos del cotitular fallecido, lo que no hizo, y ii) en caso de no conocer el
fallecimiento de uno de los titulares, no deberia de haber atendido la orden de
cancelacién dada solo por un solo cotitular, lo que hubiera evidenciado, ademas, el
fallecimiento del otro cotitular, por lo que su proceder se estim6 contrario a las
buenas practicas bancarias.

Comision de mantenimiento de la cuenta, desde el fallecimiento hasta
la cancelacion

Cuestion recurrente viene siendo la discrepancia mostrada por los herederos en
relacion con el cobro de comisiones de mantenimiento de la cuenta desde que se
produce el fallecimiento del titular hasta que se lleva a cabo la cancelacion de aquella,
como asi quedo reflejado en los expedientes R-201818065, R-201818067, R-201814311,
entre otros. En este sentido, el DCMR ha sefalado que la comision de mantenimiento
suele retribuir el servicio prestado a los titulares del depdsito, consistente en el
mantenimiento de los registros (informaticos o de cualquier otra naturaleza) que la
entidad debe habilitar para el funcionamiento del depdsito, el servicio de caja basico
asociado (ingresos en efectivo, reintegros en efectivo o disposiciones mediante
cheque, adeudos e ingresos que se derivan de las liquidaciones periddicas de la
propia cuenta y la entrega de los medios de disponibilidad habitual del depésito:
talonarios de cheques o libretas), asi como la emision de las informaciones y de
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documentos (de movimientos y/o liquidaciones) que obligatoriamente deban facilitar a
sus clientes mientras la cuenta no sea cancelada.

De ello se deriva, con caracter general, que las entidades se encontrarian
legitimadas para cobrar a su cliente el importe de la comisién de mantenimiento
mientras que la cuenta permanezca vigente —aunque esta presente saldo cero—
y, por tanto, no haya sido cancelada, con independencia del fallecimiento de su
titular; ello, claro estd, dentro de los limites establecidos en el contrato formalizado
por las partes y cumpliendo lo establecido por la normativa de transparencia de
operacionesy proteccion de la clientela para su cobroy, en su caso, de modificacion
de las condiciones contractuales (art. 22 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre,
de servicios de pago'®).

Asi, en el expediente R-201817567 la entidad reclamada no acredité que la comisién
de mantenimiento que habia repercutido estuviera pactada en el contrato, ni
tampoco que, en caso de estar pactada, su importe se correspondiera con el
cobrado por dicho concepto o modificado posteriormente siguiendo el procedimiento
establecido en la LSP, no aportando al expediente copia del contrato, por lo que su
proceder, ademas de evidenciar una falta de colaboracién para con este DCMR en
la resolucion de la reclamacion, podria haber quebrantado la normativa de
transparencia de operaciones y proteccion de la clientela, asi como las buenas
practicas bancarias.

Baja de la cuenta de cotitular fallecido

Por otra parte, y en relacion con la baja en una cuenta de un titular fallecido, el
DCMR ha senalado que, para proceder a ella, resulta necesario que se lleve a cabo
la tramitacion de la testamentaria de aquel, justificandose la liquidacion o exencion
del impuesto correspondiente, asi como que dicha actuacién esté refrendada por
todos sus herederos.

Bloqueo de la cuenta
Como ya se ha expuesto, el mero hecho del fallecimiento de un cotitular indistinto

de la cuenta no puede conllevar el bloqueo automatico de la cuenta, puesto que, de
ser asi, se impediria en todos los casos y sin causa suficiente el derecho del cotitular

120 Téngase en cuenta que el Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras
medidas urgentes en materia financiera (BOE de 24 de noviembre de 2018), que entrd en vigor con
caracter general al dia siguiente de su publicacion en el BOE, prevé, no obstante, que los titulos Il y llI
seran de aplicacion a los tres meses de su publicacion en el BOE, debiendo significarse que la
«Modificacion de las condiciones del contrato marco» se encuentra regulada en el titulo II, articulo 33, de
dicho real decreto-ley, resultando de aplicacion desde el 24 de febrero de 2019.
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indistinto sobreviviente a disponer de los fondos de la cuenta indistinta, siendo que
la solidaridad activa de la cuenta no se extingue con la muerte de uno de los titulares.

Ahora bien, en este punto abordamos el supuesto de que el bloqueo de la cuenta se
produzca a raiz de que existieran discrepancias internas entre el/ los titular/es
sobreviviente/s y los herederos del titular fallecido. De ser asi, el DCMR ha sefialado
que, en caso de que se cuestione la propiedad de los fondos depositados en la
cuenta en orden a disponer de ellos, o de que dichas discrepancias se traduzcan en
instrucciones contradictorias dadas a la entidad, esta debe adoptar una postura
neutral en el conflicto, sin beneficiar a unos en detrimento de otros.

Asi, el DCMR ha sefialado que, salvo que existiera prevision contractual al respecto,
una actuacion acorde con las buenas practicas bancarias exige que, desde el
momento en el que la entidad de crédito recibe comunicacién de uno de los titulares
o de los herederos del titular fallecido —que debe ser acreditada— solicitando el
bloqueo de la cuentaindistinta, por existir discrepancias en relacion con la propiedad
de los fondos depositados en ella, u 6rdenes contradictorias, no cumplimente
operaciones con cargo a la cuenta, salvo que aquellas vinieran ordenadas por los
titulares sobrevivientes y los herederos del titular fallecido, de manera conjunta.

Asimismo, se ha considerado que, tratandose de una medida restrictiva de los
derechos de los clientes, que se justifica para proteger los intereses de todas las
partes en conflicto, dicha medida debera ser adoptada por las entidades con la
cautela debida, informando con caracter previo a todos los titulares y a los herederos
del fallecido de la situacion producida y de la medida que va a aplicar, en tanto los
interesados lleguen a un acuerdo, pudiendo las entidades proceder a la consignacion
del saldo si, en un plazo prudencial, dicho acuerdo no resultara posible y en tanto el
conflicto sea resuelto.

En el expediente R-201815255, la reclamante, en su condicion, junto con otros, de
cotitular de la cuenta de la que también era cotitular su padre, fallecido en 2010,
denunciaba el bloqueo de la cuenta llevado a cabo por la entidad desde junio de 2018,
fecha en la que solicitan a la entidad un certificado de posiciones de su causante,
impidiendo a los titulares supérstites, y en concreto a ella, disponer de los fondos de
la cuenta, al tiempo que subrayaba que el bloqueo no se produjo ni a instancia de los
herederos, ni tampoco de los titulares, sefalando que la entidad se atribuyd una
potestad que no le correspondia.

Por su parte, el banco reclamado justificaba su proceder sobre la base de la
necesidad de proteger los intereses de todas las partes implicadas, y de considerar
analogas: i) la situacién de discrepancia que puede existir entre los titulares y/o
herederos, cuando estos cursan érdenes contradictorias a la entidad, y ii) la situacion
en la que es desconocida por la entidad la voluntad de todos y cada uno de los
herederos en lo que a la disposicion de fondos se refiere.
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El DCMR sefald que la entidad no podia obviar la doble condicién que ostentaba la
reclamante en relacion con la cuenta, esto es, la de cotitular indistinta y la de heredera
de un cotitular fallecido, siendo que, tratandose de una cuenta de titularidad plural,
con régimen de disposicion solidario o también llamado indistinto, como aqui sucedia,
cualquiera de los titulares puede disponer de ella como si fuese el Unico titular, estando
la entidad obligada, en el supuesto de fallecimiento de uno de los titulares indistintos,
a atender cualquier orden firmada por otros cotitulares indistintos, pues la solidaridad
activa no desaparece con la muerte de uno de los cotitulares, salvo que el contrato de
cuenta previera expresamente otra cosa, lo que no fue invocado ni acreditado por la
entidad.

En este caso, la entidad procedié a bloquear el saldo de la cuenta cuando tuvo
conocimiento fehaciente del fallecimiento de uno de los titulares indistintos, en junio
de 2018, sin haber acreditado la existencia de un conflicto en relacién con la
propiedad de los fondos depositados en la cuenta, cuya existencia negaba la parte
reclamante, o que se le hubieran cursado instrucciones contradictorias por parte de
herederos y/o titulares, no pudiendo admitirse por el DCMR la aplicacién analégica
efectuada por la entidad de situaciones radicalmente distintas, equiparando la
existencia de discrepancias entre los interesados sobre la propiedad de los fondos
con la situacion de desconocimiento por parte de la entidad de la voluntad de todos
los herederos en lo que a la disposicion de fondos se refiere, o que llevaba a la
entidad, de facto, aimpedir que los titulares indistintos supérstites pudieran disponer
de los fondos de la cuenta.

Tampoco acredité la entidad que la medida de bloqueo fuera precedida de un aviso
0 comunicacion a los interesados, a pesar de tratarse de una medida restrictiva de
los derechos del cliente que debe ser adoptada por la entidad con la cautela debida,
por lo que el proceder del banco reclamado se estimé contrario a las buenas
practicas y usos financieros.

9.3.2 Depdsitos a plazo

Teniendo en cuenta que los herederos suceden al difunto en todos sus derechos y
obligaciones, y que las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de aquellos, cabe inferir
que los herederos del titular de un depdsito a plazo asumen todos los derechos y
las obligaciones contraidos por el causante y, por lo que ahora interesa, los términos
y las condiciones pactadas en el contrato de depdsito a plazo, sin que el hecho del
fallecimiento del titular del depdsito a plazo implique, en modo alguno, el vencimiento
anticipado del depdsito y la subsiguiente cancelacion, salvo, claro esta, que el
contrato de depdsito a plazo contemplara expresamente otra cosa para el supuesto
de fallecimiento del titular.
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Respecto de estos contratos, varias son las cuestiones que se han planteado ante
este DCMR, entre las que cabe destacar las siguientes:

— Disposicién del depdsito a plazo —con posterioridad al fallecimiento— por
un cotitular indistinto: en estos casos, el DCMR ha venido manifestando
que habra de estarse a lo dispuesto en el contrato de depdsito a plazo en
relacion con los requisitos para su cancelacion —necesidad, o no, de
consentimiento de ambos titulares—.

Con caracter general, si no se establecen limitaciones a la cancelacién —o
prevision expresa para el caso de fallecimiento de un cotitular—, y
tratandose de un depdsito a plazo con régimen de disposicién indistinto,
dado que por su propia naturaleza la disposicion de los fondos implica, de
facto, la cancelacion del depdsito —a diferencia de los depdsitos a la
vista—, cabria entender que un cotitular indistinto, por si solo, y a falta de
otra prevision contractual, pudiera disponer del depdsito y, por ende,
cancelarlo.

— Cancelacién anticipada por parte de la entidad de un depésito a plazo con
motivo del fallecimiento del causante. A este respecto, el DCMR ha
manifestado que, a salvo de lo que puedan establecer los d6rganos
judiciales competentes, no resulta ajustado a las buenas practicas
bancarias que la entidad cancele anticipadamente un depdsito a plazo por
el solo hecho del fallecimiento del titular o, en su caso, de uno de los
cotitulares, salvo que asi lo hubieran solicitado de manera clara e
inequivoca los herederos.

9.3.3 Préstamos hipotecarios y otras deudas

En ocasiones se plantean reclamaciones ante este DCMR en relacion con las
incidencias que se derivan del fallecimiento de quien fuera deudor en un préstamo
hipotecario. En estos casos, debe indicarse, en primer lugar, que la deuda pasa a
formar parte de la herencia yacente, la cual se constituye como comunidad de bienes
hasta que se acuerde la particion y la adjudicacion de los bienes y deudas de la
herencia, previa a su aceptacién por los herederos, claro esta, subsistiendo la deuda
en los términos en que estuviera pactada hasta que se produzca su total amortizacion.

A colacion de lo anterior, no se debe dejar atras que, segun reza el articulo 661 del
Caodigo Civil, «<los herederos suceden al difunto por el solo hecho de su muerte en
todos sus derechos y obligaciones», de lo que se deriva que se da una circunstancia
subrogativa que opera ope legis, por imperio de la ley, con independencia de la
voluntad del prestamista y de los prestatarios, de forma que la entidad debe
incorporar a todos los herederos en la titularidad del préstamo hipotecario, salvo
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negociacion y acuerdo explicito con la entidad para que uno o varios herederos se
adjudiquen la deuda.

Asi, en las reclamaciones que se han planteado en las que uno de los herederos
alegaba que era el unico titular del préstamo hipotecario fruto del acuerdo establecido
entre los herederos en el cuaderno particional, este DCMR ha resuelto que, no
habiendo intervenido la entidad en ese acuerdo —asuncion del préstamo por uno
solo de los herederos—, encontraba la cuestion fuera del ambito de aplicacion del
articulo 1257 el Cddigo Civil, segun el cual: «los contratos solo producen efecto
entre las partes que los otorgan y sus herederos; salvo, en cuanto a estos, el caso
en que los derechos y obligaciones que proceden del contrato no sean transmisibles,
0 por su naturaleza, o por pacto, o por disposicion de la ley», de forma que, segun
nuestro Derecho comun, los herederos se subrogan solidariamente en todas las
deudas del causante, por lo que no cabe que, en virtud de una particiéon y adjudicacion
de herencia, alguno o algunos de los herederos pretendan eludir su responsabilidad
solidaria frente a la entidad.

Consecuencia de lo anterior es que dicho pacto privado Unicamente vincula a los
herederos, sin que quepa producir los efectos de una subrogacién ope legis y, por
ende, no resulta oponible a la entidad, en tanto esta no preste su consentimiento de
forma expresa.

Por otro lado, cuando se produce la subrogacion de uno o de varios herederos
por fallecimiento del deudor hipotecario, viene entendiéndose como contrario a
las buenas practicas que la entidad exija garantias adicionales o la contratacion
de nuevos productos financieros comercializados por ella en aquellos casos en
los que el deudor subrogado sea, bien el Unico heredero existente, o bien la
totalidad de los que tengan tal condicidon, no siendo aplicable este criterio, en
coherencia con lo expuesto en los parrafos precedentes, en los supuestos en
que, habiendo varios herederos, no todos ellos adquieren la deuda, debido a que
la entidad acepta que solo una parte de los herederos y no la totalidad se
subroguen en la deuda.

Un supuesto singular fue el planteado en el expediente R-201813041. El reclamante
discrepaba de la exigencia de la entidad, como condicién para permitir el reparto de
los saldos de las cuentas de su madre fallecida, de firmar un documento, junto con
los demas herederos, en virtud del cual asumirian la condicién de avalistas solidarios
en la operacion crediticia en la que figuraba como tal su causante, entendiendo que
no tenia la obligacion de subrogarse en la posicién de avalista solidario toda vez
que, en el momento del fallecimiento de la causante, esta no habia contraido con la
entidad ninguna deuda que debiera integrarse en el caudal relicto de la herencia,
por lo que consideraba que no podian extenderse los efectos de la fianza con
posterioridad a la muerte del avalista.
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La entidad alegdé que los herederos inventariaron como pasivo de la herencia la
operacion hipotecaria afianzada y que, al tener la causante vecindad civil de
Catalufa, le resultaba de aplicacién el Cédigo Civil de Catalufia, segun el cual «El
heredero sucede en todo el derecho de su causante. Consecuentemente, adquiere
los bienes y derechos de la herencia, se subroga en las obligaciones del causante
que no se extinguen por la muerte, queda vinculado a los actos propios de este y,
ademas, debe cumplir las cargas hereditarias», afladiendo que la fianza solidaria no
se extingue con la muerte segun el Cédigo Civil, sino que se extingue una vez el
deudor principal ha cumplido con su obligacion, por lo que se extinguira cuando se
amortice la totalidad del préstamo hipotecario, motivo por el cual, al haber aceptado
los herederos la herencia a beneficio de inventario, segun el Cédigo Civil de Catalufa,
los herederos no responden de las obligaciones del causante con los bienes propios,
sino que unicamente responderan con el patrimonio de la herencia, lo que significa
que, en caso de que el deudor principal de la operacion hipotecaria no pudiese
cumplir con las obligaciones crediticias, los fiadores solidarios solo responderian
con los bienes y proporcién de la herencia efectivamente aceptada.

El DCMR considerd que la entidad se aparté de las buenas practicas bancarias, ya
que unicamente podria compeler a los tres herederos que no eran ya avalistas del
crédito cuestionado a firmar como avalistas mancomunados de este para proceder
arepartir entre ellos los saldos de las cuentas a nombre de la causante, no pudiendo,
sin embargo, condicionar el reparto a que firmaran como avalistas solidarios, al
suponer ello un empeoramiento de las condiciones en las que se subrogaron ope
legis en el aval de la causante, ya que segun el Cédigo Civil catalan, aplicable por
la vecindad civil de la causante, los herederos en el caso analizado al aceptar la
herencia pasarian a ser avalistas mancomunados —no solidarios—, salvo uno de
ellos, que ya era avalista solidario del crédito y mantendria tal condicion.

9.4 Derechos de los legatarios y usufructuarios

Hasta aqui se han abordado algunas de las incidencias que pueden afectar a los
herederos con motivo de la tramitacion de la testamentaria; sin embargo, los herederos
no son la unica figura juridica presente en el derecho de sucesiones, resultando que
los llamados a la herencia pueden serlo a titulo de legatarios, legitimarios de legitima
estricta, usufructuarios, etc.

9.4.1 Legatario
Comenzando con la figura del legatario, cabe sefalar que no puede ocupar por su
propia autoridad la cosa legada, sino que debe pedir su entrega y posesién al

heredero o albacea, cuando esté autorizado para darla, segun se infiere de lo
establecido por el articulo 885 del Cédigo Civil.
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Por tanto, con caracter general, este DCMR viene estimando que, para que la
entidad permita la disposicidon de los saldos al legatario, debe exigirle la constancia
de las instrucciones especificas al respecto de los herederos o del albacea. En caso
de que el legatario estimara que su pretensién no ha sido atendida por el heredero
o albacea en los términos de la disposicion testamentaria, podra plantear la
controversia, si asi lo estima oportuno, ante los tribunales de justicia, unicos que
pueden poner fin a aquella, al tratarse de una cuestioén juridico-privada.

En el expediente R-201814739, el representante de la reclamante denunciaba la
negativa de la entidad a traspasar el dinero y los valores que le correspondian a su
representada, segun testamento abierto otorgado por su hermano, argumentando
el banco que no podia tomar posesion del legado por ella misma, sino a través de
los herederos.

El DCMR, en aplicacion de lo expuesto anteriormente, concluyd que, a tenor de lo
establecido en el articulo 885 del Cédigo Civil, la legataria no podia ocupar por su
propia autoridad la cosa legada, debiendo pedir su entrega y posesion al heredero
o albacea, cuando se encuentre autorizado para darla. De ello se deriva que, con
caracter general, para que la entidad permita la disposicion de los saldos al legatario
debe exigir a este la constancia de las instrucciones especificas al respecto de los
herederos, o del albacea, y en el caso de que el legatario estimara que su pretension
no ha sido atendida ni por el heredero ni por el albacea.

9.4.2 Legatario de legitima o legitimario

Por otro lado, al igual que en el ejercicio anterior, durante 2018 se presentaron ante
el DCMR algunas reclamaciones que traian causa de la controversia surgida a raiz
de la institucidén por el testador en su testamento de herederos (en ocasiones,
herederos Unicos y universales) que coexistian, a su vez, con legitimarios a los que
se habia legado la legitima estricta, solicitando los reclamantes un pronunciamiento
en relacion con el proceder de las entidades en cuestiones tales como la necesidad
de que el legatario de legitima participe y preste su consentimiento en la particion y
adjudicacion de la herencia, o la negativa de estas a facilitar a los legatarios de
legitima determinada informacién relacionada con las cuentas del causante.

Debemos adelantar que la resolucion de estas cuestiones no resulta pacifica,
existiendo diferentes corrientes doctrinales que, bajo distintos argumentos, permiten
alcanzar una u otra conclusion. Ademas, habran de tenerse en cuenta las normas de
derecho foral o especial que rigen en algunas comunidades auténomas o territorios
de estas en lo relativo a la institucion de heredero, puesto que en estas normas, a
diferencia de lo que sucede en las de derecho sucesorio comun, la institucion de
heredero en testamento puede ser un requisito de validez de este.
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A lo anterior, habria que afadir y recordar que el ambito de competencia del DCMR
se centra en determinar si el proceder de las entidades reclamadas en relacion con
los hechos denunciados se ajusta a lo establecido por la normativa de transparencia
de operaciones y de proteccion de la clientela, asi como a las buenas practicas y
usos financieros. Por tanto, las controversias planteadas deben resolverse teniendo
en cuentalo anteriory, circunscribiéndonos a dicho ambito de actuacion, excediendo
de él la interpretacion de las disposiciones legales o testamentarias y la fijacion de
su alcance, asi como la resolucion de controversias de naturaleza juridico-privada,
cuyo conocimiento y resolucion, en su caso, corresponderian a los tribunales de
justicia.

En definitiva, en los supuestos que se plantean sobre este particular aspecto, el
DCMR analiza cada caso atendiendo a las circunstancias concretas, resolviendo en
funcién de ellas y poniendo el énfasis en analizar si las entidades actian de manera
arbitraria o carente de justificacion, o si, por el contrario, los motivos por ellas
invocados encuentran razén de ser en la prudencia que cabe exigirles en cuestiones
como las que nos ocupan, en las que han de conjugarse los intereses y derechos de
diversos sujetos, los cuales deben ser protegidos por las entidades depositarias
de los fondos. Asi, en este apartado cabe citar, entre otros, el expediente de
reclamacion R-201816502.

Informacion

Durante el ejercicio también se han presentado reclamaciones en las que se
planteaba qué informacion se ha de facilitar a los legatarios de legitima. En este
sentido, comenzamos por sefalar que en las normas de derecho sucesorio comun
—légicamente, cuando resultan aplicables al caso— la institucidén de heredero no es
requisito especial del testamento y, por tanto, su validez no depende de que
contenga institucion de heredero propiamente dicha. Asimismo, debe tenerse en
cuenta que la existencia del régimen de legitimas supone que el testador no puede
disponer de la cuota reservada a los legitimarios. De lo anterior se deriva que,
existiendo legitimarios, siempre y cuando el testador respete la correspondiente
legitima, este puede ejercitar su libre voluntad testamentaria en relacion con la
institucion de heredero, de forma tal que pueden ser designados a titulo de herederos
o de legatarios.

Establecida esta diferencia por el testador —heredero o legatario de legitima—,
como forma de expresion de su voluntad testamentaria, el DCMR ha venido
sosteniendo, a salvo de la mejor opinién de los tribunales de justicia, que el deber
de informacién de la entidad incumbe a los herederos, a los que podria acudir el
legitimario que ha sido designado como legatario en el testamento; ello, claro esta,
con independencia de apreciar el innegable interés que tiene para los legitimarios el
conocer el valor a que asciende el patrimonio hereditario.
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No obstante lo anterior, el DCMR considera que no constituye una mala practica
bancaria que las entidades faciliten a los legitimarios, legatarios de legitima, a su
solicitud, un certificado con las posiciones del causante, a la fecha del 6bito, en la
medida en que dicho certificado resulta necesario para el cumplimiento de una
obligacién legal como es la liquidacion del impuesto sobre sucesiones y donaciones.

En el expediente R-201803148, la reclamante denunciaba que la entidad no le habia
facilitado toda la informacién requerida en relacion con las posiciones de su madre.

Por su parte, la entidad reclamada manifestaba que la reclamante habia sido
designada en testamento, como legataria de legitima estricta, habiéndole facilitado
el certificado de posiciones, a fecha de fallecimiento y los movimientos habidos en
la cuenta de la que era titular su causante referidos al afio anterior al 6bito, remitiendo
a la reclamante al instituido en testamento como unico y universal heredero, su
hermano, en el caso de que pretendiera obtener otro tipo de informacién sobre la
cuenta de su madre.

Verificada por el DCMR la condicion de la reclamante, legataria de legitima estricta,
el proceder de la entidad reclamada en relacion con la informacion suministrada a
la reclamante sobre las posiciones de su madre no se estimé contrario a lo
establecido por la normativa de transparencia de operaciones y protecciéon de la
clientela, ni tampoco a las buenas practicas y usos financieros, incidiendo el DCMR
en el hecho de que el deber de informacién incumbe a los herederos instituidos
como tales en testamento, a los que puede acudir el legitimario designado en
testamento a titulo de legatario de legitima estricta; en este caso, la reclamante.

Disposicion de fondos

Por lo que respecta a las reclamaciones relacionadas con la disponibilidad de los fondos
delas cuentas de los causantes, habiendo efectuado el testador la particion y coexistiendo
en testamento herederos, designados como tales por el testador, con legatarios de
legitima, tan solo cabe apuntar, de manera sucinta, que la doctrina de la Direccion
General de los Registros y del Notario (DGRN)'?' viene sosteniendo que, atendiendo a la
naturaleza de la legitima, no resulta posible inscribir la escritura de aceptaciéon y
adjudicacién de herencia otorgada solamente por el designado en testamento como
heredero, considerando necesaria laintervencion del legitimario al que se le ha adjudicado

por via de legado su legitima, en orden a preservar su intangibilidad.

Sin embargo, algunos autores consideran que la DGRN se plantea esta cuestion
solo a efectos registrales —inscripcion de inmuebles—, al tiempo que sostienen que
habra de estarse a la disposicion hecha por el testador sin que sea necesaria la

121 Resoluciones de la DGRN de 13 de junio de 2013 y de 13 de febrero de 2015.

MEMORIA DE RECLAMACIONES 2018 2. CRITERIOS DEL DEPARTAMENTO DE CONDUCTA DE MERCADO Y RECLAMACIONES



BANCO DE EsPARA 441

intervencion de los legitimarios, los cuales, en caso de verse perjudicados en su
legitima, pueden impugnar la particion o ejercitar las acciones que les confiere la ley
para la proteccion de su legitima.

Alavista de lo anteriory en los términos expuestos, resulta obvio que no corresponde
al DCMR dirimir esta cuestion, debiendo someterla los interesados, en ultima
instancia y de estimarlo oportuno, a conocimiento y resolucion de los tribunales de
justicia, Unicos que pueden poner fin a la controversia.

9.4.3 Usufructuario

Otra figura relevante que se presenta en el ambito de la testamentaria, y que ha sido
objeto de reclamaciones ante este DCMR, en cuanto a sus derechos sobre la
herencia, es la del usufructuario.

Respecto del analisis del derecho de usufructo consecuencia de la sucesion
hereditaria, con caracter general, se han de referir los articulos 839 y siguientes del
Cadigo Civil, en virtud de los cuales los herederos podran satisfacer al conyuge su
parte del usufructo, asignandole una renta vitalicia, los productos de determinados
bienes o un capital en efectivo, procediendo de mutuo acuerdo y, en su defecto, por
virtud de mandato judicial, quedando afectos todos los bienes de la herencia al
pago de la parte del usufructo que corresponda al conyuge mientras esto no se
realice, siendo dicho acuerdo competencia uUnica y exclusiva de los herederos.

Ahora bien, debemos sefalar la importancia que tienen los concretos términos
en los que se establezca el derecho de usufructo, tanto si se recoge como
disposicion testamentaria como si se efectia en un acta de notoriedad de
declaracion de herederos abintestato, debiendo estarse, igualmente, a lo que
resulte de la aceptacién, particiéon y adjudicacién de herencia, a saber:
i) usufructo universal y vitalicio, sobre la totalidad de la herencia; ii) usufructo
sobre bienes concretos; iii) usufructo en el que se releva, o no, la obligacion de
hacer inventario y constituir fianza; iv) usufructo viudal (1/3 de los bienes de la
herencia), etc.

Es decir, no cabe establecer, a priori, una pauta comun de actuacion, sino que este
DCMR analiza cada caso en funcién de las especialidades expuestas y dentro de
los limites competenciales del DCMR.

Usufructo de dinero o cuasiusufructo

Asi, por ejemplo, en el ejercicio 2018 se ha planteado ante este DCMR un expediente
(R-201816532) en el que la reclamante exponia que, habiendo resultado adjudicataria
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del usufructo universal y vitalicio de la herencia de su difunto esposo, mediante
escritura publica de particion, para la disposicidn de los fondos la entidad le exigia
un escrito privado suscrito por todos los herederos.

El DCMR senalé que las cuestiones relativas al derecho de usufructo, y mas
concretamente al usufructo de dinero, también llamado cuasiusufructo, resultan
complejas de afrontar. Con caracter general, el Tribunal Supremo parte de la
admision de este tipo de usufructo —el cuasiusufructo—, como significa su sentencia
de 3 de marzo del 2000, al decir que «la Jurisprudencia'®?y la doctrina de la Direccion
General de los Registros'?® vienen reconociendo la posibilidad juridica del usufructo
de disposicion, o con facultad de disposicion».

Por su parte, el derecho positivo, a través del articulo 482 del Cddigo Civil, dice que
«si el usufructo comprendiera cosas que no se puedan usar sin consumirlas, el
usufructuario tendra derecho a servirse de ellas con la obligacion de pagar el importe
de su avaluo al terminar el usufructo, si se hubiesen dado estimadas. Cuando no se
hubiesen estimado, tendra el derecho de restituirlas en igual cantidad y calidad, o
pagar su precio corriente al tiempo de cesar el usufructo».

En el ambito mas concreto de la materializacion del usufructo del dinero, la
jurisprudencia menor, esto es, las sentencias de audiencias provinciales, han
declarado la facultad de disposicion de los fondos de las cuentas corrientes por
parte del usufructuario y los derechos de los nudos propietarios. Asi, la sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 9 de junio de 2012'?* establece que el
usufructo de dinero constituye un cuasiusufructo o usufructo impropio, regulado por
el articulo 482 del Cadigo Civil, siendo obligacion del usufructuario al terminar el
usufructo pagar el avallo, si se hubiesen dado las cosas estimadas, o la restitucion
de igual cantidad y calidad, o el precio, y concluye que los herederos como nudos
propietarios ostentan, al aceptar la herencia, un derecho de crédito sobre el
usufructuario para la restituciéon del dinero a la extincion del derecho de usufructo,
mientras que considera que, entre las facultades del usufructuario, se encuentra la
de la disposicién del dinero como tal, al ser inherente a este usufructo.

En definitiva, al amparo del analisis normativo y jurisprudencial expuesto, el DCMR
concluyo en el citado expediente que la reclamante, en su condicion de usufructuaria

122 Sentencias, entre otras, de 22 de marzo de 1890, 19 de noviembre de 1898, 10 de julio de 1903, 14 de
abril de 1905, 1 de octubre de 1919, 5 de marzo de 1926, 1 de febrero de 1927, 8 de junio de 1948, 28
de mayo de 1954, 24 de febrero de 1959, 19 de enero y 17 de mayo de 1962, 9 de diciembre de 1970,
9 de octubre de 1986, 4 de mayo de 1987 y 2 de julio de 1991.

123 Resoluciones, entre otras, de 23 de julio 1905, 29 de noviembre 1911, 12 de enero 1917, 22 de febrero
19838, 9 de marzo 1942 y 8 de febrero 1950.

124 En el mismo sentido se han manifestado las sentencias de la Audiencia Provincial de Cantabria de 8 de
febrero de 2002, de Valencia de 10 de noviembre de 2005, de Burgos de 24 de septiembre de 2007, de
Palma de Mallorca de 31 de marzo de 2009 y de Granada de 24 de octubre de 2011.
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del dinero, tenia la facultad de disposicion, ostentando los nudos propietarios un
derecho de crédito frente al usufructuario, de forma que, cuando tuviera lugar la extincién
del usufructo, su valor, que correspondia a los nudos propietarios y dispuesto por el
usufructuario, podria ser reclamado por aquellos a los herederos del usufructuario, por
lo que el proceder de la entidad reclamada se estimo contrario a las buenas practicas y
usos financieros en la medida en que no permitié a aquella la disposicion de los fondos.

Cautela socini

Otro caso particular que viene siendo frecuente en el derecho sucesorio y que en
ocasiones es objeto de reclamacién ante este DCMR es la disposicién testamentaria
conocida doctrinalmente como «cautela socini», en virtud de la cual el testador lega
al cényuge viudo el usufructo universal y vitalicio de todo el patrimonio hereditario,
con relevacién de la obligacion de hacer inventario y prestar fianza, imponiendo a
los herederos forzosos que no lo aceptaran la limitacion de recibir solo lo que por
legitima estricta les corresponda.

Esta prevision testamentaria, como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 27
de mayo de 2010, es la que puede emplear el testador para, dejando al legitimario
una mayor porcién de la herencia que la que le corresponderia por legitima estricta,
gravar lo asi dejado con ciertas cargas o limitaciones, advirtiendo de que, si el
legitimario no acepta expresamente dichas cargas o limitaciones, perdera lo que se
le ha dejado por encima de la legitima estricta. En definitiva, supone que el testador
atribuye a los legitimarios un valor superior a su legitima, pero enteramente gravado,
con la carga de soportar el usufructo del cényuge viudo sobre los bienes. Sentado
lo anterior, cabe sefalar que la cautela socini:

— No supone la eliminacién del tramite de aceptacion de la herencia segun

ha establecido la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como, por ejemplo,

en la sentencia del 10 de junio de 2013'%°,

125 La sentencia del Tribunal Supremo de 10 junio de 2013 dice: «Con caracter general, si bien es cierto que
no cabe desconocer el peculiar proceso adquisitivo que en el ambito sucesorio dispensa nuestro Codigo
Civil al legado de cosa especifica y determinada del testador (articulo 882 del Cddigo Civil ), no obstante,
procede sefalar que dicha peculiaridad no altera o afecta a los presupuestos que, precisamente en la
dinamica del proceso sucesorio, permiten operar el citado efecto adquisitivo, esto es, al ius delationis, que
informa y posibilita el derecho a adquirir la herencia, y a la aceptacion de la herencia, como presupuesto
l6gico o conceptual de la propia adquisicion hereditaria. Desde esta perspectiva rectora, particularmente
de la razén de equivalencia entre la unidad orgdnica del fendmeno sucesorio y el ius delationis, que esta
Sala ha resaltado recientemente, SSTS de 20 de julio de 2012 [ndm. 516/2012 (RJ 2012, 9001)] y 30 de
octubre de 2012 (num. 624/2012), la adquisicion del legatario legitimario viene previamente delimitada por
el fundamento testamentario que informa la vocacion o llamamiento a la herencia. En el presente caso,
dicho fundamento ha realizado, de forma valida, las alternativas atributivas que pudieran derivarse de la
aceptacion de la herencia conforme a la aplicacion de la cautela socini establecida; condicionandose, de
este modo, el ulterior proceso adquisitivo que resulte del juego de la opcidn elegida por el legitimario, en
donde el acrecimiento a favor de los legitimarios conformes no supone una vulneracion del régimen
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— La propia naturaleza de la disposicion reconoce el derecho de oposicion
de los herederos, resultando que impone a los herederos que no aceptaran
la herencia la limitacion a recibir solo lo que por legitima estricta les
corresponda. Asi lo expone la sentencia citada en el anterior parrafo'?®,
entre otras. Dicho en otras palabras, los herederos pueden no aceptar el

gravamen que supone el usufructo.

Por lo expuesto, cuando se plantean ante este DCMR reclamaciones por las que el
conyuge viudo solicita la disposicion de los fondos en usufructo, sin necesidad de
contar con la aprobacion de los herederos para la toma de posesion, entiende este
DCMR que la negativa de la entidad a permitir el acceso a los fondos sin la previa
aceptacion de aquellos resulta acorde con el deber de diligencia exigible para
proteger los derechos de los herederos, que pudieran verse perjudicados por
disposiciones indebidas del caudal hereditario.

126

adquisitivo de los legados, sino una consecuencia directa de la ordenacién dispositiva querida por el
testador.»

La misma sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 2013 sefiala a este respecto: «En efecto,
conceptualmente analizada, y pese a su usual redaccion bajo una formulacion de sancién, la cautela
socini, al amparo de la voluntad del testador como eje vertebrador de la ordenacion dispuesta [STS de 6
de mayo de 2013, num. 280/2013 (RJ 2013, 8072)], no constituye un fraus legis (fraude de ley) dirigido a
imponer una condicion ilicita (coaccion) o gravamen directo sobre la legitima (articulo 813 del Cédigo
Civil), pues su alcance en una sucesion abierta y, por tanto, diferida se proyecta en el plano del legitimario
configurada como un derecho de opcién o facultad alternativa que, sujeta a su libre decision, puede
ejercitar en uno u otro sentido conforme a sus legitimos intereses, esto es, ya aceptando la disposicion
ordenada por el testador, extremo que ya le sirve para calcular la posible lesion patrimonial de su derecho
hereditario, o bien ejercitando la opcién de contravenir la prohibicion impuesta por el testador y solicitar la
intervencion judicial en defensa de la intangibilidad de su legitima, decisién que le llevara a recibir
Unicamente lo que resulte de su legitima estricta, acreciendo el resto a los legitimarios conformes. Libertad
de decision que, en suma, una vez abierta la sucesion puede llevar, incluso, a la propia renuncia de la
herencia ya diferida. Desde el plano conceptual senalado no se observa, por tanto, que la potestad
dispositiva y distributiva del testador infrinja el limite dispositivo que a estos efectos desempefa la funcion
de la legitima, pues la opcioén que necesariamente acompana la configuracion testamentaria de esta
cautela determina la salvaguarda de su esencial atribucion patrimonial en la herencia, es decir, su derecho
a recibir la legitima estricta. Obsérvese que en el ambito particional se alcanza la misma conclusion
cuando la particion la realice el propio testador (articulos 1056 y 1075 del Cédigo Civil).»
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