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1 Gastos de formalizacién de un préstamo hipotecario e impuesto sobre
actos juridicos documentados

BANCO DE ESPANA

451

En 2018 han sido numerosas las consultas, presentadas por via tanto telematica
como telefdnica, en relacion con los gastos de formalizacion en la contratacién de
un préstamo hipotecario, mayoritariamente enfocadas a si tanto estos gastos como
el pago del impuesto sobre actos juridicos documentados le correspondia asumirlos
al usuario o a la entidad prestamista.

La sentencia del Tribunal Supremo numero 705/2015, de 23 de diciembre de
2015, declard la nulidad, por su caracter abusivo, de varias clausulas contenidas
en determinados contratos de préstamo con garantia hipotecaria de dos
entidades de crédito. Entre dichas clausulas se encontraban las que establecian
la atribucién en exclusiva al consumidor de todos los tributos y gastos
ocasionados por la formalizacion de la operacion, asi como por la constitucion,
conservacioén y cancelacion de la garantia hipotecaria.

En esa linea, indicamos a los consultantes, en relacion con el impuesto sobre actos
juridicos documentados, que la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo dicté su sentencia 1505/2018, de 16 de octubre, mediante la cual
anulaba el articulo 68.2 del Real Decreto 828/1995, de 25 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados, entendiendo que la consideracion del prestatario como
sujeto pasivo del referido impuesto era contraria a la norma, lo que de hecho implica
un giro radical en el criterio jurisprudencial aplicado hasta ese momento.

Sin embargo, como es sabido por todos, fechas mas tarde, el Pleno de la Sala
acordo volver al criterio anterior, segun el cual el sujeto pasivo del impuesto sobre
actos juridicos documentados —en los préstamos hipotecarios— es el prestatario.

No obstante lo anterior, hay que sefialar que, con posterioridad, fue publicado en el
Boletin Oficial del Estado el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre. Con esta
norma se ha modificado el articulo 29 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, que queda redactado como
sigue: «Sera sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las
personas que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo
interés se expidan. Cuando se trate de escrituras de préstamo con garantia
hipotecaria, se considerara sujeto pasivo al prestamista.»
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En conclusion, este departamento entiende que, desde la 6ptica de las buenas
practicas bancarias, resulta exigible que las entidades de crédito que hayan
comercializado préstamos hipotecarios realicen un analisis de las reclamaciones
presentadas por su clientela a la luz tanto de las normas como de los criterios
establecidos por el Tribunal Supremo.

Cabe sefialar, en todo caso, que el ambito de actuacion de este departamento se
encuentra limitado por la normativa que regula su funcionamiento, esto es, la
valoracion del cumplimiento de la normativa de transparencia y de las buenas
practicas bancarias de las entidades reclamadas, y no es el érgano competente
para pronunciarse sobre la validez o legalidad de una determinada clausula de un
contrato, o sobre su caracter abusivo, ya que esas cuestiones deben plantearse,
en su caso, ante un tribunal de justicia, sin perjuicio de poder analizar, en una
reclamacion, si la clausula concreta ha sido debidamente informada y recogida en
el contrato formalizado.

2 Tramites para la cancelacion registral de la hipoteca
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Conrelativa frecuencia se presentan consultas sobre los tramites parala cancelacion
registral de una hipoteca, tras obtener la certificacion de haber pagado la deuda.

Informamos en estos supuestos de que las entidades bancarias Unicamente realizan
dichos tramites si el servicio lo solicita su cliente, que debe prestar su consentimiento
a que se le adeuden las comisiones que la entidad tenga establecidas al respecto.

Ahora bien, desde el departamento se indica a los consultantes que no se
consideraria contrario a los criterios de buenas practicas bancarias el hecho de que
una entidad exija la cancelacion de la carga previa de forma simultanea o
inmediatamente anterior a la inscripcion de la nueva (la correspondiente al préstamo
hipotecario del comprador de su vivienda), ya que la inscripcion registral tiene
caracter constitutivo (articulo 1875 del Codigo Civil), por lo que, en tanto aquella no
conste inscrita, la entidad no puede ejercitar todos los derechos propios de la
garantia que respalda el reembolso del préstamo. Ademas, mientras no sea
cancelada, dichos derechos permaneceran vigentes a efectos registrales, a pesar
de haber cancelado econdémicamente la deuda.

En consecuencia, la nueva entidad prestamista podra designar la gestoria
encargada de la tramitacion de la cancelacion como condicidn para la concesion
de la operacién de préstamo al comprador. Ello, al margen de los pactos que las
partes puedan alcanzar sobre quién asumira el coste de la intervencién de dicha
gestoria.
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3 Derecho de informacién de los fiadores o avalistas en operaciones
crediticias

Los derechos de informacion de los fiadores o avalistas en operaciones crediticias
son una constante que afecta en numerosas ocasiones a usuarios que se pueden
ver obligados a responder ante las entidades, como consecuencia de un eventual
incumplimiento del obligado principal. La preocupacion inicialmente viene con
relacion a la amplitud de la informacion a la que puedan acceder dichos fiadores o
avalistas, sin que se vea afectado por ello el secreto bancario que esta obligada a
guardar una entidad.

En estos casos, se recuerda que las obligaciones de las partes se regiran,
obviamente, por las clausulas y condiciones que se hayan recogido en los contratos
suscritos con la entidad.

De cualquier modo, estando ante operaciones de préstamo o de crédito, cuando se
contemple la existencia de avalistas, estos deberan ser informados detalladamente
del contenido de sus obligaciones y de las responsabilidades que asumen.

Asimismo, en caso de impago del préstamo por el titular, el acreedor (en este caso,
la entidad de crédito) debe informar de la situacion al avalista y solicitarle el pago de
las cantidades debidas.

A este respecto, procede sefalar que, si bien el avalista es garante solidario en la
operacion hipotecaria, todo avalista o hipotecante (no deudor) de una operaciéon de
préstamo o crédito debe considerarse cliente de la entidad concedente, debiendo
tenerse como usuario de servicios financieros a efectos de ostentar legitimacion
activa para plantear reclamaciones contra ella.

4 Contratos de crédito vinculados al suministro de bienes o prestacion
de servicios
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Se han recibido numerosas llamadas telefonicas de afectados por el cierre de una
determinada cadena de clinicas dentales, que dejaron a los afectados con el
tratamiento profesional a medias o incluso sin empezar, pero ademas con un
préstamo por pagar.

En estos casos, se informd al usuario sobre los requisitos que establece la normativa
de contratos de crédito al consumo para poder ejercitar sus derechos frente al
proveedor de servicios y frente al prestamista, es decir, que el crédito contratado
—en este caso— estuviese destinado Unicamente a financiar el tratamiento dental,
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que este tratamiento no se haya cumplido y que haya habido una reclamacion previa
al proveedor de servicios y no haya obtenido satisfaccion.

Desde el DCMR se recomendd no incumplir con los pagos inherentes al contrato de
préstamo, en tanto que dicha decision podria devenir en peores consecuencias, sin
que ello ayudase a solucionar el incumplimiento del proveedor de servicios (la clinica).
Ademas, se informaba del ambito competencial del Banco de Espafa en caso de
que fuera una entidad supervisada y se presentase una reclamacion ante este
departamento: en concreto, resolver la actuacion de la entidad financiera desde la
Optica de la normativa de transparencia y de proteccioén a la clientela, asi como de las
buenas practicas y usos financieros, comprobando el cumplimiento de la obligacion
que tienen las entidades de crédito de proporcionar a los clientes la informacion
precontractual exigida y de haberle facilitado las explicaciones adecuadas antes de
formalizar el crédito.

5 Derechos del autorizado en una cuenta de pago

Se reciben en el departamento consultas relativas a las facultades que tiene un
autorizado en una cuenta, en especial sobre el derecho de informacién sobre los
movimientos de aquella.

Se sefala a los consultantes que la amplitud o limitaciéon de las facultades del
autorizado dependeran del documento de autorizacion suscrito. Si en este se
confiere una autorizacion general, el autorizado podra disponer de la cuenta en la
misma forma que el titular, lo que incluye el derecho de informacién sobre ella.

En este sentido, 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 informacion 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 su voluntad de restringir las facultades del autorizado a la mera disposicion
de fondos, o —en Ultima instancia— si se dieran circunstancias excepcionales,
como pudiera ser el conocimiento por la entidad de la existencia de conflictos o
desavenencias sobrevenidas que aconsejaran limitar esa facultad.

6 Cuentas de menores

BANCO DE ESPANA

454

Son frecuentes las consultas recibidas sobre las cuentas de menores de edad, ya
que el funcionamiento de estas suele suscitar dudas a los progenitores (o tutores),
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en particular con respecto al alcance de sus facultades en relacion con dichas
cuentas.

Recordemos que los menores de edad no emancipados, aunque tienen capacidad
juridica, no tienen capacidad de obrar, por lo que 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 —también solicitudes de informacién—,
pudiendo ser realizados dichos actos por ambos progenitores o por uno solo, con
el consentimiento expreso o tacito del otro, excepto si nos encontramos ante actos
relativos a derechos de la personalidad que el menor pueda realizar por si mismo,
cuando exista conflicto de intereses, o bien en el caso de determinados bienes que
queden excluidos de la administracién paterna, de acuerdo con lo establecido en la
Ley.

Para dirimir los conflictos que pudieran existir entre los progenitores, los competentes
seran los tribunales de justicia, nunca este departamento.

{  Transferencias ejecutadas incorrectamente
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Un tipo de consulta que genera gran incertidumbre entre los usuarios de servicios
bancarios viene referida a las transferencias llevadas a cabo por error, al transcribir
erroneamente el IBAN.

En estos casos, se informa desde este departamento que, cuando una orden de
pago —en este caso, una transferencia— se ejecute conforme al identificador Unico
(IBAN), dicha orden se considerara correctamente ejecutada en relacion con el
beneficiario indicado en dicho identificador, no siendo responsable el proveedor de
servicios de pago (la entidad financiera) de la no ejecucion o ejecucion defectuosa
de la operacion cuando el identificador Unico que le hubiera facilitado el usuario
fuera incorrecto. No obstante, se exige que la entidad realice esfuerzos razonables
para recuperar los fondos (sin que esto garantice la devolucién), pudiendo repercutir
aquella, por dichas gestiones, los gastos de recuperacién que, en su caso, hubieran
pactado las partes en el contrato marco.

En conclusién, debemos sefalar que, una vez incorporado correctamente el nimero

de cuenta (IBAN) del beneficiario, la entidad del ordenante ejecutara la operacion
basandose en este IBAN de forma automatica, sin mas comprobacion, ni del
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ordenante ni del beneficiario. En consecuencia, los demas datos introducidos en la
orden de transferencia (entre ellos, el concepto) son mensajes destinados al
beneficiario de los fondos, no a la entidad.

8 Identificacién del usuario al realizar un pago a través de TPV

Se consulta con relativa frecuencia, tanto por particulares como por los propios
comercios que operan con datafono, sobre la obligacién de mostrar el DNI por parte
del titular de la tarjeta al realizar una compra.

En estos casos, se indica que las entidades financieras con las que los comercios
tengan contratados los terminales TPV pueden pedir, o recomendar, que se facilite
cualquier tipo de documento acreditativo cuando se realice un pago con tarjeta,
estando generalizado al respecto el uso del DNI, documento que tiene valor
suficiente, por si solo, para acreditar la identidad y los datos personales del titular
que en él se consignan.

Las obligaciones, en relacién con una tarjeta, lo son tanto para su titular como para
los establecimientos en los que dicha tarjeta se pueda utilizar, es decir, hay que
estar a los posibles acuerdos que pudieran existir entre el comercio que posee el
contrato de adhesion a un determinado TPV vy la entidad financiera otorgante de
este, con el fin de determinar el contenido de las relaciones que puedan surgir para
con el usuario de la tarjeta en cuestidon (identificacion de los titulares, firma,
documentos acreditativos, etc.).

Ademas, la actuacion de exigir el DNI al titular de una tarjeta para comprobar su
identidad, aun en los casos en que no exista obligacion legal de identificacion,
deberia entenderse realizada en beneficio de la seguridad del trafico bancario y de
su propio titular.

9 Pagos inmediatos
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En algunas ocasiones se reciben consultas acerca de los plazos de ejecucion de las
transferencias. En particular, a los usuarios les surgen dudas sobre si las
transferencias deben realizarse de inmediato.

Se aclara a los consultantes que, si bien es cierto que muchas entidades estan
adheridas a un estandar para la ejecucion de transferencias que permite el
intercambio de pagos inmediatos, su utilizacion no es exigible a la entidad (salvo
que asi se hubiera pactado por contrato), por lo que es recomendable informarse de
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si la entidad en concreto ofrece este servicio y de las comisiones que pueda cobrar
por efectuar esos pagos inmediatos.

Es la normativa de servicios de pago la que establece que el momento de
recepcioén de una transferencia sera aquel en que esta es recibida por el banco
del ordenante, que garantizara que el importe de la operacion de pago es
abonado en la cuenta del banco del beneficiario, como maximo, al final del dia
habil siguiente.

Para una informacién mas pormenorizada sobre transferencias, pagos inmediatos y
las plataformas tecnoldgicas que integran este tipo de servicios (como Bizum),
remitimos a los consultantes a nuestro Portal del Cliente Bancario.

10 Limitaciones a la operativa en cajeros
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En la operativa que se lleva a cabo en cajeros (concretamente, en relacion con los
ingresos), no son pocas las consultas que llegan a este departamento cuestionando
los limites cuantitativos que las entidades imponen a tal propésito.

Desde este departamento se informa de que a la entidad financiera que admita
este tipo de ingresos de efectivo por cajero automatico le sera exigible que
recoja las limitaciones que afectan a estos en el respectivo contrato de cuenta,
ademas de advertirlo de forma especifica tanto al realizar el ingreso como al
consultar el disponible en cuenta por los medios habilitados al efecto.

Dicho esto, y por estar relacionado con este asunto, también resulta relevante
informar de que dichos ingresos se podrian realizar con sobre o directamente con
efectivo, cuando el cajero disponga de contador de monedas y/o de billetes, lo cual
dependera de la politica de organizacion interna de la entidad y de los medios
técnicos que faciliten a sus clientes a través de esos cajeros automaticos. En
aquellos que dispongan de un contador de monedas y/o de billetes, se podra
disponer del efectivo ingresado en una cuenta de pago desde el mismo momento
del ingreso. E, igualmente, habra cajeros en los que el ingreso solo sera posible
mediante sobre, y en estos casos no siempre se podra comprobar realmente si se
ha efectuado el ingreso en cuenta ni cual es ese importe hasta que la verificacion
se lleve a cabo, lo cual es una limitacién intrinseca a esa modalidad de ingreso, que
expresamente también se debera establecer en el contrato.

Sin embargo, la forma en que este servicio de caja se presta pertenece al ambito de
la normativa interna de la entidad, de tal modo que entra dentro de su esfera
discrecional y de politica comercial establecer los servicios que presta, sin que este
DCMR pueda inmiscuirse en aquella, correspondiendo a los usuarios de las
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entidades de crédito evaluar estas cuestiones de cara a mantener o a establecer
relaciones con dichas entidades.

11 Disposicién de fondos por los herederos de una persona fallecida
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Son muy numerosas las consultas sobre aspectos relacionados con testamentarias.
En concreto, en este caso los consultantes nos manifiestan que la entidad exige
para la puesta a disposicion de los fondos la presencia de todos los herederos al
mismo tiempo.

Desde el departamento se les informa de que, una vez justificado el derecho
hereditario por parte de los herederos, la entidad ha de poner a su disposicion los
fondos, y no existe prevision legal alguna que establezca el modo en el que ha de
hacerse efectivo el saldo procedente de ese reparto.

Ademas, se ha de sefalar, en relacidén con la unidad de acto (misma fecha y hora)
para poner a disposicion de los herederos los fondos de las cuentas, que no es un
requisito exigido por la normativa para la entrega de dichas cantidades.

En todo caso, es habitual que las entidades faciliten un documento para la firma de
los herederos, que tiene por objeto aceptar la distribucion del saldo de las cuentas
del causante, que debera ser conforme a lo recogido en la escritura de particiéon y
aceptacion de herencia, de haberla, o bien en la resolucidn judicial correspondiente,
y proceder, acto seguido, a la cancelacion de las cuentas del causante. Por tanto,
como se ha mencionado anteriormente, no existe una obligacion normativa de
prestar conformidad en un Unico acto por cada uno de los herederos para la validez
de dicho documento.
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