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6.1 Informes

6.1.1 DESAPARICION
DE DETERMINADOS
TIPOS DE INTERES
OFICIALES DE
REFERENCIA DE LOS
PRESTAMOS
HIPOTECARIOS

6 SELECCION DE INFORMES Y CONSULTAS RELEVANTES

En el expediente R-201213994, el reclamante solicitaba que se le aplicase a su préstamo
hipotecario el tipo de interés del euribor+1 que se habia pactado en la escritura como
sustitutivo del IRPH de cajas, para el caso de que este ultimo indice desapareciera, pues
sostenia que este Ultimo habia dejado de ser oficial a la entrada en vigor de la Orden
2899/2011, el 29 de abril de 2012. La entidad alegdé que, mientras no se establezca el ré-
gimen de transicion, el IRPH de cajas aplicado es plenamente vigente y correcto.

Con la entrada en vigor de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre (BOE del 29), se
inicio el proceso de modificacidon de los indices de referencia por la necesidad de adap-
tarlos a la mayor integracién de los mercados a escala europea y nacional, y por aumentar
las alternativas de eleccion de tipo, ajustandolos al coste real de obtencion de recursos
por las entidades de crédito. Su articulo 27 enumera los nuevos tipos de interés que se
consideran oficiales, que se publicaran mensualmente en el BOE y en la pagina electroni-
ca del Banco de Espanfa.

Su disposicion transitoria Unica establece el «Régimen transitorio de indices o tipos de
referencia» en estos términos:

«1 Los indices o tipos de referencia que se publicaran con caracter oficial y es-
tuvieran siendo empleados en préstamos a interés variable a la entrada en vigor de

esta orden, continuaran siendo considerados aptos a todos los efectos.

La desaparicion completa de los citados indices o tipos, con todos sus efectos, se
producira transcurrido un afo de la entrada en vigor de la presente orden y su
normativa de desarrollo, siempre que en ese plazo se hubiese establecido el

correspondiente régimen de transicion para los préstamos afectados.

2 Hasta el momento indicado en el tltimo inciso del apartado anterior, el Ban-
co de Espaina se encargara de publicar mensualmente en su sede electrénica

los indices y tipos de referencia siguientes:

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para

adquisicion de vivienda libre, concedidos por los bancos.

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos, para

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

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

Y la Circular del Banco de Espafna 5/2012, de 27 de junio (BOE de 6 de julio), que tam-
bién recoge en su norma decimocuarta los tipos de interés que seran oficiales segun el
citado articulo 27, sefiala en su anejo 8 su definicion y forma de calculo.

Dado que no se habia cumplido aun un afio desde la entrada en vigor de la orden y de su
normativa desarrollo, y que tampoco habia sido establecido el régimen de transicién para
los préstamos afectados, el informe dictado por este Servicio fue favorable a la actuacion de
la entidad, pues se entendio que respetd lo pactado en el contrato y en la normativa vigente.

BANCO DE ESPANA 327 MEMORIA DEL SERVICIO DE RECLAMACIONES, 2012



6.1.2 COMPENSACION
DE CUENTAS

En todo caso, a efectos meramente informativos, se le a de indicar que el 29 de abril de
2012 los tipos de interés de referencia que dejaron de ser oficiales fueron el IRPH Cajas,
el IRPH Bancos y el Tipo CECA. No obstante, mientras dichos indices sigan publicandose,
contindan siendo indices validos para aquellos préstamos y créditos que a la entrada en
vigor de la orden citada los tuvieran como indice de referencia.

La desaparicion completa de dichos indices se producira el 6 de octubre de 2013, siempre
que en ese plazo se haya aprobado el correspondiente régimen de transiciéon. En todo
caso, el Banco de Espana va a seguir publicando mensualmente, como viene haciendo
hasta la fecha, el valor de dichos indices de referencia.

En el expediente R-201213235, la reclamante denunciaba que la entidad habia cargado la
deuda derivada de una tarjeta de crédito, que no utilizaba desde el afio 2009, en dos cuen-
tas que tenia abiertas en la misma entidad bancaria, dejando una de ellas con saldo 0.

La entidad alegaba la posibilidad de compensacién del saldo de una de las cuentas con el
importe pendiente del crédito de la tarjeta, por estar previsto asi en el correspondiente contrato.

El Servicio de Reclamaciones considerd oportuno en este caso recordar las previsiones
del Codigo Civil en relacién con la compensacion de deudas (articulo 1195: «tendra lugar
la compensacion cuando dos personas por derecho propio, sean reciprocamente acree-
doras y deudoras una de otra») y las exigencias que, desde la perspectiva de las buenas
practicas bancarias, deben concurrir para que pueda operar la compensacién; esto es,
que se recoja expresamente en el contrato y que exista identidad entre los titulares de las
cuentas.

Sobre la clausula de compensacion contenida en los contratos bancarios tuvo ocasion de
pronunciarse la Sala Primera del Tribunal Supremo en su sentencia de 16.12.2009, indi-
cando sobre aquella lo siguiente:

«[...] no cabe negar que cualquier persona puede asumir conscientemente la po-
sibilidad de la compensacion cualquiera que sea el cotitular de la cuenta que de-
vengue el adeudo, pues ello forma parte de su libertad contractual (art. 1255 CC),
sin crearse ningun desequilibrio importante en la relacién con la entidad bancaria,
y sin perjuicio, claro es, del riesgo que se asume respecto de la conducta de otros
cotitulares, lo que corresponde a la relacion ad intra con ellos, que aqui no intere-
sa. Otra cosa diferente es que quien acepta tal situacién mediante el pacto expre-
S0, sepa el alcance de lo que asume, y ello se traduce en esta sede, en que lo haga
con la suficiente informacién. Para ello, la clausula contractual correspondiente ha
de ser transparente, clara, concreta y sencilla, es decir, como sefiala la Sentencia
de esta Sala de 13 de marzo de 1999, ha de ser legible, fisicamente, y comprensi-

ble, intelectualmente.»

Consecuentemente con el criterio expuesto por el Tribunal Supremo en dicha sentencia,
si bien se reitera la necesidad de que las partes conozcan el alcance de lo que contratan,
no se infiere que sea preciso —mas alla de una redaccion transparente, clara, concreta y
sencilla de las cldausulas en que se plasme este acuerdo— que esta informacién deba
constar en un apartado distinto del que recoge las condiciones generales del contrato.

No obstante, en el caso analizado, el Servicio entendié que una practica acorde con las
buenas practicas bancarias habria exigido que la entidad emisora de la tarjeta hubiese
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informado a su cliente expresamente de la deuda pendiente de la tarjeta. Al examinar la
documentacion aportada al expediente, se comprobé que la ultima operacién realizada
con la tarjeta databa del dia 3.9.2009, mientras que los adeudos de compensaciéon de
deuda se realizaron el dia 8.2.2012, no constando que la entidad hubiese informado a su
cliente durante mas de dos afos sobre la existencia de la deuda.

En el expediente R-201202410, las reclamantes, herederas de la cotitular de una cuenta
con dos titulares, discrepaban con la actuacién de la entidad por no haber puesto a su
disposicién, una vez cumplidas las formalidades exigibles, el saldo certificado en el mo-
mento de la defuncidn. Solicitaban que se les permitiese disponer del saldo integro que en
dicho documento se indicaba y que se les facilitase un listado de movimientos de la cuen-
ta corriente hasta donde los ficheros alcanzasen en antigliedad.

La entidad justificaba su actuacién porque, al parecer, la otra cotitular de la cuenta tam-
bién habia fallecido varios afios antes, sin que se hubiera notificado dicha circunstancia ni
a la Seguridad Social ni a la propia entidad bancaria. Ello motivé que, en el momento en
que la entidad introdujo los datos de defuncion en los registros informaticos, se retuvieran
las pensiones de la cotitular fallecida que habian sido ingresadas durante afios de forma
indebida.

El Servicio de Reclamaciones estimo incorrecta la actuacion de la entidad, porque, si bien
en sus criterios se establece una excepcion al principio general de que las entidades ca-
recen de legitimacion para efectuar adeudos o disposiciones de las cuentas de sus clien-
tes sin autorizacién expresa de estos —cuando cumplan instrucciones en virtud de man-
dato legal o judicial—, en este caso la entidad contra la que se reclamaba no acreditd
disponer de la preceptiva orden de la autoridad administrativa correspondiente. Tampoco
se considerd ajustada a las buenas practicas bancarias la actuacién de la entidad en la
medida en que no habia informado a las herederas y a otros posibles interesados de las
circunstancias que habrian de modificar, necesariamente, la informacién facilitada en su
dia sobre el saldo de la cuenta.

En cuanto al listado de movimientos solicitado por las reclamantes, el Servicio considerd
procedente recordar que, de acuerdo con el articulo 661 del Codigo Civil, los herederos
suceden al difunto por el solo hecho de su muerte en todos sus derechos y obligaciones,
de lo que se desprende que la muerte del titular de una cuenta corriente otorga a sus
herederos todos los derechos y obligaciones que le hubieran correspondido a su cau-
sante.

Este Servicio ha venido considerando que las entidades han de facilitar a los herederos de
sus clientes la informacion que les sea requerida, tanto sobre las posiciones que mantu-
viera el causante a la fecha de fallecimiento como la relativa a los movimientos anteriores
y posteriores al fallecimiento que les sean solicitados, reconociéndose, con caracter ge-
neral, el derecho del heredero a obtener informacion, sin que dicha peticiéon de informa-
cién tenga que estar amparada, siempre y en todos los casos, por una resolucién judicial.
Respecto a los movimientos habidos en la cuenta con anterioridad a la fecha del 6bito, se
debe matizar que el reconocimiento de este derecho no puede dar lugar a admitir peticio-
nes desproporcionadas en las que lo que se pretenda sea efectuar una auditoria de la
relacion entre la entidad de crédito y su cliente fallecido a lo largo de un periodo amplio de
tiempo, exigiendo que esta vuelva a rendir cuentas de las operaciones realizadas. Es pre-
cisamente lo desproporcionado de la peticion y el hecho de que se presume que la enti-
dad ya cumplié con su obligacion de suministrar informacion periddica, o las especiales
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circunstancias que concurran —como cuentas de titularidad plural—, lo que nos induce a
considerar que, en estos casos, podria ser necesario un previo pronunciamiento judicial
que resuelva, a la vista de las circunstancias concurrentes, sobre la procedencia de la
solicitud.

Ademas, el Servicio de Reclamaciones considera que seria deseable que las entidades de
crédito tratasen siempre —y antes de que se plantee reclamaciéon— de llegar a un acuerdo
con los herederos en relacion con la informacién solicitada sobre las operaciones de los
causantes, teniendo en cuenta que, en los casos en que se refiera a periodos muy dilata-
dos, como ocurre en el presente caso, y la solicitud aparezca adecuadamente justificada
por los interesados, podran las entidades cobrar, por proporcionar la documentacion, las
comisiones que para ello tengan estipuladas.

Finalmente, en este caso el Servicio recordé a las partes que no le correspondia determi-
nar la distribucién de la propiedad del saldo de la cuenta entre los herederos de las cau-
santes, cuestion que debia considerarse incluida en las competencias propias de los tri-
bunales de justicia.

En el expediente R-201202149, la mercantil reclamante interpuso reclamacién contra la
entidad beneficiaria de una transferencia en la que la mercantil tenia abierta una cuenta.
En el documento por el que se ordenaba la transferencia se designaba como cuenta de
abono la de la citada mercantil, y como concepto, «cancelacion préstamo suelo». El im-
porte de la transferencia fue correctamente abonado en la cuenta de destino que figuraba
en la orden, produciéndose a continuacion diferentes apuntes con finalidad distinta a la
del concepto incorporado en la transferencia.

En su descargo, la entidad reclamada —proveedor de servicios de pago del benefi-
ciario de la transferencia— afirmaba que no cabia interpretar una voluntad inequivo-
ca o instruccién expresa de cancelacién del préstamo, debiendo entenderse su ac-
tuacion tacitamente consentida por el reclamante, consecuencia de los hechos que
acaecieron posteriormente y que concluyeron con una amortizacion parcial del prés-
tamo.

A requerimiento del Servicio, la entidad ordenante de la transferencia presenté sus
alegaciones, sefialando que el importe para cancelar la deuda en la entidad de destino
fue puesto a disposicion del prestatario con la finalidad de cancelar su préstamo.

La cuestion primordial, que correspondié dilucidar en esta reclamacién, consistié en de-
terminar si las entidades actuaron con diligencia para atender la orden cursada por el re-
clamante, en orden a aplicar el importe de la transferencia a la finalidad concreta de can-
celacion del préstamo.

En el informe se advierte al reclamante de que, cuando se hace una transferencia, esta no
es sino una orden de abono en una cuenta corriente, constituyendo el concepto una mera
indicacion que el ordenante de la transferencia hace a su beneficiario. Por ello, se sefiala
la conveniencia de que, si se quiere hacer uso de la imputacion de pagos, se dirija una
orden especifica al acreedor, dejando constancia de su recepcion y de la identificacion de
la deuda que se desea pagar.

Como quiera que en este caso no se acreditaba la orden expresa del cliente a la enti-
dad, para destinar el importe de la transferencia a la cancelacion anticipada de su
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préstamo hipotecario, el Servicio estima que la reclamada no estaba obligada a dispo-
ner del saldo de la cuenta en una forma para la que no habia sido autorizada expresa-
mente.

Ahora bien, también se informaba de la existencia de una operativa, extendida entre las
entidades financieras, para traspasar importes destinados a la cancelacion o subrogacion
del préstamo que un cliente mantiene en otra entidad; aquella que actie como ordenante,
conocido el importe que se va a traspasar, debera cumplimentar un mensaje SWIFT MT
103, recogiendo la informacion pertinente.

La transferencia realizada no se ajusté a la finalidad de la operacién, debiendo haber
adoptado la entidad ordenante las cautelas necesarias para que el traspaso de fon-
dos cumpliera, eficientemente, su finalidad de cancelacion econémica del préstamo
que el cliente tenia con la entidad de destino. Por este motivo, se considerd que la
entidad de origen de la transferencia no actué conforme a las buenas practicas fi-
nancieras.

En la reclamacion R-201109602 el reclamante planteaba su disconformidad con el
cobro por la entidad de una comisién como receptor de una transferencia transfron-
teriza, pues entendia que, segun la informacién que le proporcioné la entidad con
ocasion de la apertura de su cuenta, la recepcion de transferencias estaba exenta de
comisiones.

Se emitié pronunciamiento favorable a la actuacion de la entidad, porque por las fechas
en las que se realizé la transferencia resultaban aplicables la Ley 13/2009, de servicios de
pago, de 13 de noviembre, y la Orden EHA 1609/210, de 14 de junio, sobre transparencia
de condiciones y requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago. Dichas
normas fueron dictadas con el objeto de transponer al ordenamiento juridico espafol la
normativa europea de servicios de pago. Si bien antes de la aplicacién de la citada nor-
mativa el principio imperante en el ordenamiento nacional era la gratuidad en la recepcion
de una orden de transferencia, con la Ley de Servicios de Pago se establece, como norma
general, el caracter compartido o SHARE, entre el beneficiario y el ordenante, de los gas-
tos generados como consecuencia de una operacion de pago (articulo 24.2). Igualmente,
establece que 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
(articulo 38).

En el contrato de apertura de cuenta, anejo sobre condiciones aplicables a los servicios
de pago, se encontraba pactada la posibilidad de cobro, como beneficiario o como orde-
nante de transferencias, tanto nacionales como transfronterizas; no obstante, la recepcién
de estas —solo para las nacionales— esta reflejada como exenta de gastos. Al ser la
transferencia recibida transfronteriza, la entidad cobré los gastos que tenia pactados y
tarifados.

Teniendo en cuenta el cambio normativo, el usuario de servicios de pago que conozca
—en virtud de un negocio causal subyacente o, como en el caso analizado, por coincidir
en el interesado la doble condicion de ordenante y beneficiario de una orden de pago—
que va a recibir una transferencia podra solicitar a la entidad de forma previa informacion
sobre el gasto exacto que esto comporta, y la entidad esta obligada a proporcionarla, por
escrito o en soporte duradero.
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6.1.7 DEVOLUCION DE RECIBO
CORRESPONDIENTE
A UN SEGURO

La parte reclamante denunciaba, en el expediente R-201204552, que la entidad le estaba
aplicando un tipo de interés, en la Ultima revisién anual, distinto del recogido en su con-
trato, entendiendo que se trataba del mibor hipotecario; la entidad, por su parte, sostenia
que el tipo que se estaba aplicando coincidia con el que se habia pactado en la escritura
formalizada en el afio 1994, y que lo que la parte reclamante pretendia era obtener una
mejora en aquel.

En efecto, el tipo de referencia que se encontraba recogido en la escritura no era el mibor
hipotecario, sino el mibor a un afio (media mensual) vigente en el momento de la revision,
incrementado en dos puntos, recogiendo el contrato que se entendia por mibor a un afio
(media mensual) el tipo de interés a plazo de un afo para depdsitos interbancarios no
transferibles del Mercado de Dinero; y que el referido tipo se publica oficialmente por el
Banco de Espafa en su Boletin de la Central de Anotaciones, en el apartado resumen
mensual del mercado entre titulares. En ausencia de dicho boletin, se habra de estar a la
publicacion oficial que lo sustituya que contenga la misma informacion.

En el informe se aclara la diferencia entre el mibor hipotecario (indice que se sigue publi-
cando porque se utiliza para los préstamos hipotecarios firmados con anterioridad al 1 de
enero de 1999 y que asi lo tengan pactado, y que tiene la consideracion de oficial para
aquellos) y el mibor que publicaba la Central de Anotaciones (actualmente, la Central de
Operaciones del Banco de Espafia), indice de referencia no oficial.

Mas alla del tenor literal de la clausula contractual de definicién de tipo de referencia, se
indica en el informe que la entidad, en aras de las exigencias del cumplimiento de los
contratos conforme a la buena fe y de la necesidad de velar por los intereses de sus clien-
tes, no puede obviar el hecho de que no solo ya cada vez eran mas numerosos los dias en
que no se cruzaban operaciones a un afo en el mercado de depdésitos interbancario es-
panol, sino que en 2011 fueron dias contados, y en 2012 practicamente ninguno, por lo
que no hay suficientes operaciones en el mercado para que se pueda considerar que este
tipo sea una referencia valida a efectos hipotecarios en estos momentos, toda vez que el
calculo ha perdido significacion financiera, no cumpliendo con los requisitos expuestos en
la Circular del Banco de Espafia 8/1990 (y ahora en la nueva orden y circular de transpa-
rencia), limitandose a cumplir una funcion informativa entre los participantes en el propio
mercado interbancario espafol.

El devenir de los hechos ha provocado que ese indice de referencia que se cita en el con-
trato (y que habria de considerarse en esos términos no oficial), que cumplia antes con las
exigencias de la normativa, con el tiempo ha dejado de hacerlo, perdiendo significacion
financiera a los efectos pretendidos, por lo que, conforme a las exigencias de las buenas
practicas financieras y del cumplimiento de los contratos conforme a la buena fe, se con-
cluye que la entidad deberia establecer el indice aplicable de conformidad con su cliente.

El cliente bancario pretende, en el expediente R-201210014, la devolucién de un recibo
correspondiente a un seguro de vida, aun siendo conocedor de que se encuentra fuera de
plazo para ello, conforme al articulo 6 de las condiciones generales del contrato, por en-
tender que tiene derecho a devolver cualquier recibo que estime oportuno.

La entidad defiende su negativa a la devolucion sobre la base de no haber notificado el
reclamante oposicién a la renovacion tacita de la pdliza en el plazo legal y contractual-
mente establecido, no dandose los presupuestos establecidos en la normativa de servi-
cios de pago para que la peticién de devolucion resulte procedente. Para reforzar sus
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alegaciones, la entidad informa de los importes cobrados en los recibos semestrales del
afno 2011, y lo coteja con el recibo semestral reclamado en 2012.

El Servicio estimé que la actuacién de la entidad habia sido la correcta, ya que, existiendo
orden de domiciliacién expresamente aceptada por el reclamante en el contrato de segu-
ro debidamente suscrito, y no quedando justificado que el adeudo superara el importe
que, razonablemente, se podia esperar, no concurrian los requisitos exigidos por la norma
para proceder a la devolucién del recibo controvertido.

No obstante, en el informe se recuerda que, cuando el reclamante realiza una solicitud de
devolucién, la entidad debe justificar su denegacion —conforme a la Ley de Servicios
de Pago— en el plazo de diez dias habiles, indicando los procedimientos de reclamacion
a disposicion del usuario.

Ademas, como consecuencia de que el pago de la prima anual se lleva a cabo a través de
la emision de dos recibos semestrales, se hace notar que, con independencia de la indivi-
sibilidad de la prima en la relacion existente entre cliente y asegurador, el abono mediante
dos operaciones de pago semestrales posibilita al cliente para revocar con caracter previo
a su pago, dando las instrucciones oportunas, la autorizacién en virtud de la cual la enti-
dad carga cada recibo semestral en la cuenta.

En el expediente R-201211478, con motivo de la cancelacién de un préstamo que el re-
clamante finalmente llevé a cabo, se solicitaba justificante de la citada cancelacion vy el
desglose de los importes correspondientes a esta.

La entidad, en el presente caso, para explicar la liquidacion del préstamo, distingue entre
el interés generado, el pagado y el proyectado:

— En cuanto al primero —generado—, indica que es el producido por el saldo
pendiente aplazado del préstamo, desde la fecha de liquidacion de la ultima
cuota hasta la fecha de liquidacién de la cuota del mes en curso. Dichos inte-
reses se cargan en la fecha de liquidacion del mes en curso y se pasan al cobro
en la cuota mensual el mes siguiente, bajo el concepto de «interés pagado».

- El interés pagado es la parte de interés que se ha amortizado mediante el abo-
no de la cuota mensual del préstamo del periodo, es decir, corresponde al pago
del «interés generado» que aparece reflejado en el mes anterior.

— Por ultimo, el interés proyectado, para el supuesto de amortizacion anticipada
de un préstamo, es el importe que calcula la entidad de los intereses generados
por el saldo pendiente acumulado en el préstamo personal desde el abono de
la ultima cuota mensual hasta la fecha en la que se realiza el abono del total
pendiente.

En concreto, lo que resulta mas destacable es la justificacion ofrecida por la entidad con-
tra la que se reclamd para practicar la liquidacion de cancelacion, consecuencia de la
formulacién de las liquidaciones periddicas mensuales. Asi, sefiala que, pagada la cuota
del 4 de junio —este es el dia en que se venian abonando las cuotas—, aun quedaban por
pagar, a efectos de la liquidacion de cancelacién del préstamo, los intereses devengados
en el ultimo periodo, esto es, del 4 de mayo al 4 de junio, mas los intereses proyectados
—segun la terminologia utilizada por la entidad —, que se habrian producido desde el 4 de
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junio hasta la fecha en la que se hace efectiva la transferencia del cliente para la cancela-
cién definitiva del préstamo.

El Servicio estimé que la entidad se habia apartado de las buenas practicas bancarias, al
vulnerar los principios de claridad y transparencia que deben regir las relaciones entre las
entidades y sus clientes, y en particular por cuanto elaboré un contrato de préstamo que
no resultaba claro, incluyendo en el cuadro de amortizacion el concepto de interés gene-
rado pagadero en la cuota siguiente, creando en el cliente una confusién innecesaria.

En el expediente R-201212188, el reclamante manifestaba su desacuerdo con la retencién
de fondos de la facturacién de su comercio, derivada del uso de su terminal de punto de
venta (TPV) y correspondiente a las ventas cobradas a través de tarjeta, que la entidad
venia llevando a cabo desde hacia meses, lo que le habia llevado a tener que solicitar un
préstamo para disponer de fondos.

Resultando de aplicacion al caso la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de
pago, se ponia de manifiesto, en primer lugar, la falta de adaptacion a dicha norma del
Contrato de Afiliacion de Establecimientos a Sistemas de Pagos suscrito, a pesar de ha-
ber transcurrido en exceso el plazo de 18 meses que establecia aquella para ello, sin que
esto fuera ébice para la aplicacién de los preceptos de dicha ley al caso estudiado.

A tenor de lo previsto en el articulo 40.2 de la Ley de Servicios de Pago, «El proveedor de ser-
vicios de pago del beneficiario establecera la fecha de valor y de disponibilidad de la cantidad
de la operacion de pago en la cuenta de pago del beneficiario tras haber recibido los fondos de
conformidad con el articulo 43». Por su parte, este ultimo articulo establece que «El proveedor
de servicios de pago del beneficiario se asegurara de que la cantidad de la operacion de pago
esté a disposicion del beneficiario inmediatamente después de que dicha cantidad haya sido
abonada en la cuenta del proveedor de servicios de pago del beneficiario».

El contrato suscrito contenia una previsién contractual que, a juicio del Servicio, vulneraba
frontalmente el espiritu de los citados articulos, al reservarse la entidad la facultad unila-
teral de retener cantidades recibidas y, por ende, negar la inmediata disponibilidad de di-
chos fondos a su cliente y beneficiario de estos, habiendo la entidad aplicado dicha clau-
sula para retener a su cliente un porcentaje de las cantidades percibidas a través del TPV
contratado con ella, lo que se consideré una mala practica bancaria, salvo mejor criterio
de nuestros tribunales, y sin perjuicio de que la entidad pudiera, dentro de su politica co-
mercial, exigir otras garantias a los contratantes en caso de existir conflictos en las ope-
raciones de venta que su cliente realice a través de dicho terminal.

En el expediente R-201211573, el reclamante mostraba su disconformidad con la reten-
cién unilateral, durante cincuenta dias, de los importes abonados en su cuenta como con-
secuencia de la cesion de una remesa de recibos, ya que no se le advirtio de dicha circuns-
tancia en la fecha de cesion de aquellos y le habia provocado la falta de atencién de un
cheque y la devolucién de otro, con los correspondientes gastos. La entidad alegaba que
se aplicaba al importe de la remesa una retencién de ocho semanas, plazo en el que el
ordenante puede solicitar la devolucion de una orden de pago.

Sin perjuicio de la posibilidad de devolucion de recibos contemplada en la LSP, de acuer-
do con lo preceptuado en su articulo 43.1 antes transcrito, el proveedor de servicios de
pago (PSP) del beneficiario no puede retrasar la disponibilidad de los fondos mas alla de la
fecha en la que el recibo le hubiera sido abonado por el PSP del ordenante.
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Por tanto, el Servicio entiende que, en términos generales, es el PSP del beneficiario el
que eventualmente —segun lo que pacte con su cliente— tendra que soportar el riesgo
que supone la obligacion de devolver el importe del recibo al PSP del ordenante sin tener
garantia de que recuperara posteriormente los fondos del beneficiario, sin perjuicio de su
derecho —de acuerdo con su politica comercial y de riesgos— a requerir a su cliente que
aporte cualquier otro tipo de garantia con la finalidad de cubrir el riesgo que supone tener
que abonar los recibos al beneficiario tan pronto reciba los fondos del PSP del ordenante,
sin que sea posible retrasar su abono hasta la finalizacién del plazo de ocho semanas de
las que dispone el ordenante para solicitar la devolucién. En consecuencia, el Servicio
considerd que la actuacion de la entidad, en este punto, no fue acorde con la normativa
de servicios de pago.

Asimismo, no quedo acreditado que el banco hubiera informado a su cliente sobre la im-
posicién del periodo de indisponibilidad cuestionado —ocho semanas, segun la enti-
dad—, que, de acuerdo con sus alegaciones, se aplicaba siempre a la primera remesa
cedida por sus clientes, ni sobre su politica comercial de aplicar un porcentaje de reten-
cién calculada en funcién del volumen de recibos devueltos en las tres Ultimas remeses
presentadas, lo que suponia una falta de transparencia informativa hacia su cliente cons-
titutiva de una mala practica bancaria.

En el expediente R-201211707, el reclamante manifestaba su disconformidad con el tipo
de cambio aplicado a tres operaciones de transferencia a Francia con cargo a su cuenta
en ddlares, al haber aplicado a aquellas el tipo de cambio de la mesa de tesoreria de otra
entidad y no el pactado en el contrato de prestaciéon de servicios, segun el cual debia
aplicarse el tipo de cambio de mercado, siendo asi que el tipo de cambio de mercado
euro/ddlar en esas fechas no alcanzo el nivel aplicado por la entidad, no alcanzando tam-
poco ese nivel el tipo de cambio euro/ddlar publicado entonces por el Banco Central Eu-
ropeo. Segun la propia entidad, el tipo de cambio que se «ofrecio» al cliente fue el cambio
de mercado a precio de cliente de las fechas de las operaciones facilitado por la mesa de
tesoreria de otro banco, cambios que la entidad parecia asimilar a tipos de cambio de mer-
cado.

Los tipos de cambio aplicados por las entidades en las operaciones de compra y venta de
divisas y de billetes extranjeros son libres, sin perjuicio de la obligacion de cada entidad
de aplicar los tipos que ha publicado para operaciones inferiores a 3.000 euros, tal como
venia regulado en la normativa de transparencia en vigor en la fecha de emision de las
transferencias — Circular del Banco de Espafia 8/1990— y en la actualmente vigente — Circular
5/2012—. Existen, no obstante, unos tipos oficiales de cambios de divisas, publicados
por el Banco Central Europeo en su pagina web, que se corresponden con los aplicados
a la negociacion de las divisas principales entre distintos bancos centrales, que se utilizan
para determinar la cotizaciéon o cambio oficial «a efectos de lo dispuesto en la legislacion
vigente», pero no tienen por qué coincidir con los aplicados por las entidades de crédito,
que, como se indicé anteriormente, son libres.

Aunque, segun la normativa en vigor, dada la cuantia de las transacciones, la entidad era,
a priori, libre para aplicar a las conversiones de divisas solicitadas el tipo de cambio que
acordase con su cliente, lo que no podia pasar por alto el Servicio era que no habia acre-
ditado la entidad que informara a su cliente, con caracter previo a la ejecucion de las
trasferencias cuestionadas, sobre su intencién de aplicarles el cambio de mercado a pre-
cio de cliente de las fechas de las operaciones facilitado por la mesa de tesoreria del otro
banco, habiéndose limitado a aplicar unilateralmente dicho tipo de cambio e informar

BANCO DE ESPARNA 335 MEMORIA DEL SERVICIO DE RECLAMACIONES, 2012



6.1.11

PRESTAMOS
MULTIDIVISA.
CUESTIONES VARIAS

a posteriori de aquel, una vez facilité a su cliente las liquidaciones de las tres operaciones
de pago. Tampoco en el contrato marco en el que se amparaban las operaciones de pago
cuestionadas constaba la informacion exigida por la normativa sobre servicios de pago,
sobre el tipo de cambio que se aplicaria a las conversiones de la divisa en la que estaba
nominada la cuenta —délar— ni, en su caso, el tipo de cambio de referencia que fuera a
utilizarse, ni su método de calculo, lo que a juicio de este Servicio redunda en una falta de
transparencia informativa incompatible con la normativa de servicios de pago y con las
buenas practicas y usos bancarios.

En el expediente R-201202682, los reclamantes denunciaban el proceder de la entidad en
relacion con la contratacion de una hipoteca multidivisa referenciada a yenes, que, seguin
ellos, se realizd sin ningun tipo de transparencia ni diligencia, pues indicaban que nunca
tuvieron conocimiento de las condiciones reales del préstamo hasta la firma de este.

El Servicio se pronuncio sobre las siguientes cuestiones:

*Informacidn previa a la contratacion de la financiacion: Es criterio de este Servicio de
Reclamaciones que, como profesionales que son las entidades en la materia, y de acuer-
do con las buenas practicas bancarias, les es exigible que faciliten una informacion finan-
ciera completa y comprensible de los productos que estos contratan.

A la vista del documento de solicitud de préstamo en divisas con garantia hipotecaria
suscrito, se acreditaba la formalizacién de la solicitud de financiacién varios dias antes
a la fecha de la escritura, y que en él se establecia expresamente que se trataba de un
préstamo en yenes y también se indicaba la forma de determinacion del tipo de cambio
aplicable a la conversion, por lo que no cabia alegar desconocimiento por la parte re-
clamante de la naturaleza del préstamo que iba a formalizar, asi como de la existencia
de un riesgo de cambio derivado de la aplicacion del contravalor de la divisa elegida a
euros.

Ahora bien, en cumplimiento de los principios de transparencia y claridad que deben pre-
sidir las relaciones de las entidades con sus clientes, estos deben estar en condiciones
de conocer con suficiente antelacion las condiciones a las que se van a obligar antes de
formalizar los correspondientes contratos, criterio que, para eliminar posibles problemas
derivados de una negociacion verbal, contempla la propia normativa de transparencia al
exigir que se incorporen todas las condiciones financieras esenciales de la financiacion
ofrecida en las ofertas vinculantes que las entidades deben entregar a los solicitantes
(particulares) de préstamos hipotecarios sobre viviendas de cuantia igual o inferior a
150.253,03€, y que este Servicio hace extensivo, desde el punto de vista de las buenas
practicas y usos bancarios, a todos los préstamos hipotecarios de tales caracteristicas,
cualesquiera que sean su importe y la forma como se facilite esa informacion.

Conforme a lo anterior, este Servicio estimé que la entidad financiera se apartd de las
buenas préacticas financieras al no ser aportado el documento de informacién previa que
este Servicio considera necesario conforme a las buenas practicas bancarias, pues esta
seria la via que permitiria comprobar que fue aportada toda la informacion relevante sobre
la operacion, y que, dada la especial naturaleza de préstamo en divisas de la operacion
reclamada, debia incluir menciones a la divisa del préstamo, moneda de pago, calculo del
importe en euros de cada pago, reglas aplicables para el calculo en euros del importe de
los intereses, comision de apertura, que debera incluir cualguier comisién por cambio de mo-
neda correspondiente al desembolso inicial del préstamo, y, en su caso, las clausulas
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especiales que faculten a la entidad prestamista para resolver anticipadamente el contra-
to de préstamo.

*Tipo de cambio aplicado a la conversion a yenes del importe financiado: Los tipos de
cambio son libres y pueden cambiar en cualquier momento, no teniendo las entidades
obligacién alguna de aplicar los tipos de cambio oficiales’. Esto es, las entidades de cré-
dito y de pago pueden aplicar en sus operaciones los tipos de cambio que acuerden con
sus clientes, sin perjuicio de la obligacién de cada entidad de aplicar los tipos que ha
publicado para operaciones inferiores a 3.000 euros. Asi, este Servicio ha de estar a lo
especificamente pactado por las partes a este respecto, de tal manera que lo que resulta
exigible es que la entidad se ajuste en esta conversion a lo convenido, y que los prestata-
rios conozcan con antelacion la forma en que ese tipo de cambio se determinara. A este
respecto, se pactd que la entrega del préstamo multidivisa se haria por su contravalor en
las divisas convertibles en Espafa. Dicho contravalor se calcularia segin el cambio ven-
dedor del euro que oferte la prestamista en el momento en el que la parte prestataria or-
dene la primera disposicion, en relacion con la divisa elegida y en un plazo no superior al
segundo dia habil anterior a la fecha en que tenga efecto la disposicién del préstamo. Del
expediente se desprendia que se aplico el tipo de cambio de mercado publicado el dia de
la formalizacion del préstamo, dia de compra de los yenes, mas favorable al cliente que el
publicado dos dias antes, por lo que, verificada la aplicacién convenida, no se emitié un
pronunciamiento contrario al proceder de la entidad reclamada en este punto.

*Comisidén de apertura y redenominacion: La norma tercera 1.Bis de la Circular del Banco
de Espafna 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela,
vigente en el momento de suscribirse el préstamo, establecia que, respecto a los présta-
mos hipotecarios sobre viviendas a que se refiere el articulo 1 de la Orden de 5 de mayo
de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipoteca-
rios, en el caso de préstamos denominados en divisas, la comision de apertura incluira
asimismo cualquier comisién por cambio de moneda correspondiente al desembolso ini-
cial del préstamo.

Si bien la norma aclara, como también ocurre en relacién con la obligacion de entrega de
oferta vinculante, que es aplicable a los préstamos hipotecarios de cuantia igual o inferior
a 150.253,03€, este Servicio lo hace extensivo, desde el punto de vista de las buenas
practicas y usos bancarios, a todos los préstamos hipotecarios (a personas fisicas y sobre
viviendas), cualquiera que sea su importe, por lo que en este aspecto el Servicio de Re-
clamaciones no compartio la postura de la entidad reclamada, emitiendo un pronuncia-
miento contrario a su proceder por el cobro de la comisiéon de redenominacion correspon-
diente al desembolso o disposicion inicial del préstamo?.

1 Debe tenerse en cuenta que los tipos publicados por el Banco Central Europeo son los que él y el resto de
bancos centrales del Eurosistema aplicaran en sus propias operaciones. Los restantes operadores (entidades
de crédito y establecimientos de cambio de moneda) no tienen la obligacién de aplicar dichos tipos. En cualquier
caso, los tipos de cambio oficiales del euro que publican el Banco Central Europeo y otros bancos centrales
suelen ser una referencia aproximada.

2 Cuestion distinta, y sobre la que la parte reclamante no planteaba discrepancia en su escrito, seria la relativa a
la comisién cobrada con motivo de cada uno de los pagos mensuales de la cuota de amortizacién e intereses
para hacer frente a la devolucién de la financiacién, dado que la cuenta se mantiene en euros y los pagos han
de hacerse en yenes, y toda vez que dicha comisién se contempla en la escritura (<Una comisién [...] sobre el
contravalor de los pagos de principal e intereses del préstamo, siempre que esta sea una divisa diferente a la de
la cuenta de adeudo, con un minimo de 15 euros (15€). Esta comision se devenga y se liquida en el momento en
que se efectle el cambio de divisa»). En tal caso, nada se pudo reprochar al proceder de la entidad en el cobro
de los 15€ mensuales de comisién que se verifica con motivo de cada uno de los pagos de las cuotas.
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*Clausula de determinacion del tipo de interés de referencia: Se da la circunstancia res-
pecto a los préstamos hipotecarios en los que el interés pactado sea variable —como es
el caso, al estar referenciado al libor— de que, normalmente, el tipo que se ha de aplicar
se obtendra afiadiendo a un indice de referencia un determinado margen o porcentaje.
Estos tipos de referencia pueden ser publicados por entidades privadas o publicas.

Sin embargo, dado que, segun la normativa antes mencionada, las entidades no podran
usar (en la revision de préstamos hipotecarios concertados por personas fisicas y cuya
cuantia no rebase los 150.253,03€) los que dependan exclusivamente de ellas mismas y
no se puedan agregar objetivamente, lo mas habitual es que se utilicen los tipos de interés
de referencia oficial, publicados mensualmente el Boletin Oficial del Estado y difundidos
por el Banco de Espafa y también relacionados en dicha normativa.

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

En el contrato analizado no se pacté un indice de referencia oficial segun lo establecido
en la Circular del Banco de Espafia 8/1990, normas sexta, sexta bis y anexo VIII; en con-
secuencia, no figura en ninguna de las publicaciones oficiales de tipos de referencia para
préstamos hipotecarios, por lo que, en principio, la entidad debe comunicarlo a su cliente,
a efectos de que este tenga conocimiento de él y pueda ejercer su derecho de aceptarlo
o no. Dado que los reclamantes indicaban que no podian comprobar su calculo, el Servi-
cio sefialé que no se acreditaba en el expediente que, conforme al contenido de la Circu-
lar del Banco de Espafia mencionada, la entidad hubiera efectuado la comunicacion pre-
via del tipo de interés de referencia que se habia de aplicar en cada periodo, lo que se
considerd contrario a las buenas practicas y usos financieros.

*Normativa MiFID y del Mercado de Valores: Respecto de estas cuestiones, el Servicio no
podia valorar el producto contratado bajo la éptica del estricto cumplimiento de los requisi-
tos impuestos por la normativa MiFID y por la normativa del Mercado de Valores, aplicables
solo a la contratacion de productos de inversion por parte de los clientes de las entidades
financieras, ya que el préstamo multidivisa no puede incardinarse en dicha categoria.

En el expediente R-201202204, el reclamante manifestaba su disconformidad con las ta-
rifas que aplicaba la entidad a las transferencias transfronterizas realizadas por Internet.
Se planteaba, asi, la politica de comisiones de la entidad en relacion con los pagos trans-
fronterizos realizados entre dos Estados miembros de la Union Europea, politica que, a
juicio del reclamante, vulnera lo dispuesto en la normativa comunitaria sobre pagos trans-
fronterizos entre Estados miembros, cuyo objetivo principal es equiparar las comisiones
cobradas por los pagos transfronterizos en euros a las cobradas por los pagos en euros
dentro de un Estado miembro.

En la actualidad, la normativa comunitaria de referencia es el Reglamento (CE) n.°
924/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, relativo a
pagos transfronterizos en la Comunidad, en cuyo articulo 3.1, sobre comisiones aplica-
bles a las operaciones de pago transfronterizo y a los pagos nacionales equivalentes, en
la version dada a aquel tras la modificacién operada por el Reglamento (UE) n.° 260/2012,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de marzo de 2012, establece que «Las co-
misiones cobradas por un proveedor de servicios de pago a un usuario de dichos servi-
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cios en relacién con pagos transfronterizos seran iguales a las comisiones cobradas por
dicho proveedor a los usuarios de servicios de pago en relacién con pagos nacionales
equivalentes de igual cuantia en la misma moneda».

En el ambito de los servicios de pago, en el que se encuentran las 6rdenes de transferen-
cia, se deben tener en cuenta la Ley 16/2009, de servicios de pago (LSP), y la Orden
EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre transparencia de las condiciones y requisitos de
informacién aplicables a los servicios de pago. Este Servicio entiende, puesto que la
entidad no ha hecho mencién a contrato marco alguno, que se trata de una operacion de
pago singular, a la que resulta de aplicacion lo previsto en la LSP y en la orden con res-
pecto a la transparencia de las condiciones y requisitos de informacién aplicables a ope-
raciones de pago en moneda distinta del euro. A este respecto, la citada ley establece
genéricamente la obligacién del proveedor de servicios de pago (PSP) de facilitar al
usuario de servicios de pago toda la informacién y condiciones relativas a la prestacion
de los servicios de pago que se fijen en desarrollo de la ley. La orden de desarrollo esta-
blece, en relacion con las operaciones de pago singulares, la obligacion del PSP de faci-
litar al usuario, antes de que quede vinculado por cualquier contrato u oferta, entre otros
extremos, todos los gastos que el usuario deba abonar al PSP y, en su caso, el desglose
de las cantidades correspondientes a dichos gastos, y, si lo solicitan, en soporte papel u
otro soporte duradero.

En el folleto de tarifas de la entidad se establecia el mismo tratamiento en materia de co-
misiones para las transferencias emitidas con origen y destino en el territorio nacional y
para las emitidas entre Estados miembros del Espacio Econémico Europeo, y la entidad
precisaba que, respecto a las transferencias on line, se cobraba un determinado porcen-
taje con una cuantia minima, que diferia de la informacién para transferencias realizadas a
través de canal distinto de Internet reflejadas en las citadas tarifas.

En concreto, la entidad acreditaba, mediante impresion de la simulacion de transferencia
on line a un banco aleman, que, con caracter previo a su realizacion, se informaba al or-
denante de la comisidén que habia de pagar, coincidente con la precisada por la entidad,
pero esta no acreditaba que, si dicha trasferencia se ejecutase dentro del territorio nacio-
nal, conllevaria la misma comision. De hecho, segun el reclamante, el Servicio de Atencidn
al Cliente le contestd que las transferencias nacionales por Internet desde cuenta-e esta-
ban bonificadas, lo que le podia haber llevado a confusién respecto a las internacionales
realizadas, politica comercial que, en caso de existir, podia suponer un tratamiento des-
igual de las trasferencia internacionales on line frente a las nacionales.

Por tanto, el Servicio consideré que la actuacién de la entidad se aparté de las buenas
practicas y usos bancarios, al no acreditar ante este Servicio, mediante un ejemplo si-
milar al de la simulacién de orden de transferencia transfronteriza por Internet aportada
o a través de cualquier otro medio que hubiera considerado oportuno, que la realiza-
cion de transferencias por idéntico canal en territorio nacional tuviera el mismo trato en
materia de comisiones, de conformidad con lo estipulado en el Reglamento (CE)
949/20009.

En el expediente de reclamacién R-201203773, el reclamante, como nuevo presidente de
una comunidad de propietarios, denunciaba que la entidad no le permitia disponer de los
fondos que aquella mantiene en una cuenta, siendo el motivo invocado por la entidad la
falta de firma, por parte del presidente saliente, de las actas que nombraban al nuevo
presidente.
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Asi, en el expediente obraba el acta de reunién de la junta directiva de la comunidad y con
el nombramiento de nuevo presidente, declarando nula y sin ningun valor el acta anterior
por la que fue nombrado el presidente saliente, e indicandose también en aquel que del
acuerdo se da traslado a la oficina de la entidad para que la cuenta corriente a nombre de
la comunidad, que estaba bloqueada por falta de la firma del presidente saliente, quedara
desbloqueada y solamente fuera necesaria la del secretario que desempefie el cargo, para
hacer ingresos o reintegros en caso de algun pago. Posteriormente se emitio, por el se-
cretario de la comunidad, certificacion del acuerdo de nombramiento anterior.

Segun el Cdédigo Civil, la comunidad se da cuando la propiedad de una cosa pertenece a
varios pro indiviso. Se establece como regla general el principio de autonomia privada, de
forma que los acuerdos y convenios entre los comuneros constituyen la ley fundamental
de organizacién y disciplina de la comunidad. En este caso, los comuneros libremente
acordaron en su dia atribuir el cargo de presidente a una determinada persona, y en 2012,
la remocién de esta y la designacién de un nuevo presidente, lo cual se ratificé dias des-
pués mediante certificado emitido por el secretario.

Las comunidades son entes sin personalidad juridica, pero con plena capacidad de
obrar en el trafico juridico. Por ello, nada impide que una comunidad de propietarios
pueda ser titular de una cuenta, correspondiendo a los apoderados o autorizados por
los comuneros su disposicion y administracion, conforme a lo establecido en los pactos
internos.

Con respecto a la funcién del presidente, conforme al articulo 13.3 de la Ley de Propiedad
Horizontal, la principal es la de ostentar legalmente la representacion de la comunidad en
todos los asuntos que le afecten, siendo nombrado (articulo 13.2) entre los propietarios y
siendo el nombramiento obligatorio, pudiendo ser removidos de su cargo los designados
(articulo 13.7) antes de la expiracién del mandato por acuerdo de la junta de propietarios,
convocada en sesion extraordinaria.

La actuacioén representativa del presidente lleva implicita la de todos los titulares en juicio
y fuera de él, sustituyendo con su voluntad individual la social comun, con la posibilidad
de considerar lo realizado por el presidente como si esta misma lo hubiese realizado, sin
perjuicio de la relacion interna entre dicho presidente y la junta de propietarios, ante la que
debera responder de su gestion.

Por su parte, el articulo 18 de la misma ley determina las condiciones (objetivas, subjeti-
vas y de plazo) en las que los acuerdos de la junta de propietarios seran impugnables
ante los tribunales, asi como los efectos de dicha impugnacién. Y el articulo 19 establece
la forma de reflejar los acuerdos de la junta, el contenido que ha de tener el acta de cada
reunion y sus formalidades (articulo 19.3): «El acta debera cerrarse con las firmas del
Presidente y del Secretario al terminar la reunion o dentro de los diez dias naturales si-
guiente. Desde su cierre los acuerdos seran ejecutivos, salvo que la Ley previere lo con-
trario»®.

3 El parrafo tercero del articulo 19.3 sefala los defectos o errores del acta que seran subsanables (la cursiva es
nuestra): «<siempre que la misma exprese inequivocamente la fecha y lugar de celebracién, los propietarios asis-
tentes, presentes o representados, y los acuerdos adoptados, con indicacién de los votos a favor y en contra,
asi como las cuotas de participacion que respectivamente supongan y se encuentre firmada por el presidente y
por el secretario». El contenido de este parrafo ha dado lugar a pronunciamientos judiciales tanto en el sentido
de considerar la falta de firma del presidente como no subsanable (Audiencia Provincial de Madrid, en sentencia de
14.9.2010) como en el sentido de considerarla subsanable.
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6.1.14 HIPOTECA INVERSA.
INFORMACION PREVIA

En el supuesto de que se trate de juntas en las que se procede al cambio de tales cargos
directivos, seran los que cesan en su cargo, los que efectivamente han presidido la Junta,
quienes deben firmar. La cuestion se planteara en supuestos como el que nos ocupa, en
que el presidente anterior no ha acudido a la junta y no accede a firmar, pues no sera
posible que firme el nuevo, que no presidio*.

Lo que si parece ser mas unanime, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, es el
hecho de que los meros formalismos no pueden llevar consigo nulidades en las actas que
perjudiquen a toda la comunidad, de tal manera que solo tendrian trascendencia las omi-
siones cuando afecten al fondo de los acuerdos y puedan provocar indefension a algun
comunero. En particular, y en cuanto a la firma del presidente y del secretario, quedaria en
manos de estas dos personas dar validez a la junta.

En el presente caso, la entidad reclamada invocaba en defensa de su actuacién el hecho
de que no constaba la firma del presidente saliente, asi como que dicho presidente «se
puso en contacto con la oficina, oponiéndose a cualquier modificaciéon en la misma®, al
entender que la comunidad no le habia comunicado previamente a su celebracién la reu-
nion del 11.2.2012, e indicando que no firmaria ningun documento».

Asi las cosas, y en opinion de este Servicio, aunque la entidad reclamada habia actuado
correctamente estableciendo inicialmente la indisponibilidad de fondos de la cuenta corrien-
te, dado el defecto de forma, al no cumplir el acta con el requisito de estar firmada por el
presidente anterior, no pudiendo hacer responsable a la entidad de las eventuales contro-
versias surgidas en la comunidad de propietarios, sin embargo, no resultaba ajustado a
las buenas practicas bancarias que, ante la permanencia de una situacion de carencia de
cumplimentacion de todos los requisitos necesarios en el acuerdo, hubiera seguido man-
teniendo el bloqueo de la cuenta —pese a la acreditacion del acuerdo de la junta de pro-
pietarios— sin haber desarrollado una actuacion diligente que hubiera permitido a la co-
munidad disponer del saldo de la cuenta, por ejemplo, mediante consignacién judicial o
de algun otro modo, para que la situacion de conflicto entre los comuneros, o entre los
érganos de gobierno de la comunidad (entre la junta de propietarios) no dificultara su nor-
mal funcionamiento en lo relativo a sus cobros y pagos; o, por el contrario, justificar la
expresa oposicién a la actuacion pretendida por parte del presidente saliente, lo que no
consta acreditado en el expediente, si constando acreditadas el acta con el nombramien-
to del nuevo presidente y la certificacion al respecto del secretario, sin que constara la
existencia de impugnacién al acuerdo citado®.

Todo ello sin perjuicio de que, en caso de acreditarse las discrepancias entre los comune-
ros, solo el pronunciamiento de los tribunales de justicia podra establecer la validez de los
acuerdos de la junta y la legitimidad de los cargos directivos de la comunidad de propie-
tarios, excediendo la determinacion de estas cuestiones la competencia atribuida por la
normativa a este Servicio de Reclamaciones.

En el expediente R-201206735, el reclamante denunciaba que la entidad mantenia blo-
queada su cuenta de crédito, sin explicacion de los motivos que pudieran justificarla, no

4 Hay posturas que sostienen que entonces sera suficiente la firma solamente del secretario o, en su caso, del
presidente, si el que se negase fuese segundo, haciendo constar las circunstancias que concurren a estos efec-
tos.

5 En relacion con la cuenta.

6 Conforme al articulo 18 de la Ley de Propiedad Horizontal.
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habiéndole ofrecido respuesta a sus distintos requerimientos de informacion sobre la dis-
ponibilidad de las cantidades consideradas procedentes, comisiones y gastos por desis-
timiento de la hipoteca inversa.

Entendia este Servicio que la discrepancia que planteaba el reclamante en su escrito de
reclamacion se centraba en las condiciones de la citada hipoteca (tanto de disponibilidad
de los fondos como en relacién con las comisiones y gastos repercutibles). La entidad
aclaraba que la disposicion de los fondos solo podia hacerse en la forma establecida en
el contrato, destacando que el acreditado fue informado con caracter previo de todas las
condiciones de la financiacién, mediante la entrega de la correspondiente oferta vinculan-
te y que, con motivo de las distintas solicitudes de aclaraciones ante la retrocesion de los
cargos, se le aporto toda la informacion requerida.

La hipoteca de maximo es una figura cuyo marco juridico especifico se establecié me-
diante la Ley 41/2007, de modificacion de la ley de regulacion del mercado hipotecario y
otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas
y el seguro de dependencia.

Concretamente, la disposicion adicional primera de la ley prevé un régimen juridico espe-
cifico para las hipotecas inversas que reinan determinados requisitos, cuyo cumplimiento
permitira disfrutar de determinados beneficios fiscales y arancelarios. En la practica, exis-
tiran también otras hipotecas inversas que no retnan estos requisitos, aunque tendran el
inconveniente de no poder acceder a los citados beneficios.

La hipoteca podra garantizar operaciones de préstamo o de crédito y el deudor debera
efectuar disposiciones periédicas o Unicas del importe del préstamo o crédito. En cuanto
al régimen de transparencia y proteccién a la clientela y comercializacion del producto,
los apartados 3 y 4 de la disposicion adicional primera recogen determinadas previsio-
nes, al objeto de conceder una proteccién especifica a quienes suscriban las hipotecas
inversas.

Asi, el apartado 3 delega en el Ministerio de Economia y Hacienda la regulacién del régi-
men de transparencia y comercializacion de la hipoteca inversa, y el apartado 4 establece
la obligacion legal de que las entidades de crédito y aseguradoras que concedan ese tipo
de hipotecas ahi reguladas suministren un servicio de asesoramiento independiente a los
solicitantes de estas, servicio en cuya prestacion se deberan tener en cuenta tanto la si-
tuacion financiera del solicitante como los riesgos econdmicos derivados de la suscrip-
cién del producto.

En relacion con la transparencia y comercializacion de este tipo de hipotecas, el desarrollo
reglamentario no se llevé a cabo hasta Orden Ministerial EHA 2899/20117, de 28 de octu-
bre, en cuyo titulo Ill regula el régimen de transparencia de la hipoteca inversa [no se en-
contraba en vigor a la fecha de contratacién del crédito cuestionado]. Asi, el articulo 32

7 LaLey 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de Seguridad
Social, en su disposicién adicional cuadragésima tercera, «Desarrollo reglamentario de la hipoteca inversa»,
preceptua que «El gobierno, en el plazo de un afio, aprobara las normas reglamentarias de desarrollo de la Ley
41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulaciéon del mercado
hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y el
seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria, previendo: 1 El establecimien-
to de las condiciones, forma y requisitos para la realizacién de las funciones de asesoramiento independiente
a los solicitantes de hipotecas inversas. 2 El régimen de transparencia y comercializaciéon de la hipoteca inver-
sa».
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6.1.15 DEVOLUCION
DE RECIBOS CARGADOS
EN CUENTA. POSIBLE
DOMICILIACION TACITA

indica que sera obligatoria la entrega de oferta vinculante a que se refiere el articulo 23, asi
como que sera obligatoria la prestacion, a mas tardar con motivo de la entrega de la ofer-
ta vinculante, de un servicio de asesoramiento independiente y previo, ademas de las fi-
chas de informacion precontractual y la ficha de informacién personalizada. También se
contempla que, adicionalmente, el Banco de Espafia y la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones elaboraran conjuntamente una «Guia de acceso a la hipoteca inver-
sa».

Si bien, como se ha sefialado, aun no se habia desarrollado el régimen de transparencia y
proteccioén a la clientela segun la habilitacion legal de la Ley 41/2007, no es menos cierto
que se debian hacer extensivas a estas financiaciones las obligaciones de informacién
previa que este Servicio ha venido estableciendo para las financiaciones con garantia hi-
potecaria sobre viviendas, cualquiera que fuera su importe. Asi, la oferta vinculante o do-
cumento similar que contenga la informacion previa de las condiciones financieras del
préstamo hipotecario debe ser entregada al cliente con una antelacién no menor que tres
dias habiles, plazo establecido en el articulo 7, apartado 2, de la citada orden, para que el
interesado pueda examinar el proyecto de escritura publica de préstamo hipotecario en el des-
pacho del notario.

Por ello, tras exponer el informe algunas cuestiones relativas al clausulado del contrato
estudiado, el Servicio concluyo que la entidad se habia apartado de las buenas practicas
bancarias al no poder acreditar haber informado a su cliente, con caracter previo y ante-
lacion suficiente, de las caracteristicas de la financiacién, ya que, aun a pesar de que esta
sostenia que se entregd oferta vinculante, que aportaba, esta aparecia fechada el
31.3.2011, esto es, el mismo dia que la firma de la escritura.

La reclamacién R-201202033 gira en torno a la devolucion de determinados recibos, res-
pecto a los que fue admitida la devolucion solicitada para los comprendidos dentro del
plazo de ocho semanas, pero no asi de 16 recibos adeudados en un plazo superior al ci-
tado e inferior a trece meses.

La parte reclamante fundamentaba su derecho a devolver los recibos en el plazo de 13
meses contemplado por la Ley 16/2009, por no existir domiciliacion de aquellos, en tanto
que la entidad reclamada alegaba, por un lado, domiciliacion tacita de aquellos, sobre la
base de un numeroso volumen de recibos girados con anterioridad por el mismo librador,
sin haber manifestado desacuerdo al respecto, y, por otro, sobre la base de la aceptacion,
igualmente tacita, que entiende concurre, con la consecuente firmeza de los cargos, deri-
vada del tiempo transcurrido desde los adeudos en cuenta, sin manifestar oposicion a
aquellos.

Asi pues, para la resolucion del expediente resulta necesario valorar los requisitos exigi-
dos por la Ley 16/2009, de servicios de pago, y en particular en lo referente a considerar
si se trata de una operacion de pago autorizada, o no, a efectos de determinar los plazos
de devolucioén y, del mismo modo, si la parte reclamante, como librada de los recibos,
actuo diligentemente en cuanto al plazo para comunicar los cargos que rechaza. Al res-
pecto, habria que tener en cuenta lo preceptuado en los articulos 29, 31,33y 34 y en la
disposicién transitoria tercera de la citada ley.

Llegados a este punto, hay que senalar que tanto la emisora de los recibos como la li-
brada son sociedades mercantiles y los controvertidos recibos hay que entenderlos
dentro del trafico mercantil, en el cual son habituales el giro y el pago mediante cargo

BANCO DE ESPANA 343 MEMORIA DEL SERVICIO DE RECLAMACIONES, 2012



6.1.16 FRAUDE EN ENVIO DE
DINERO AL EXTERIOR,
A TRAVES DE ENTIDAD
DE PAGO

en cuenta del librado de recibos, en los que, figurando el cédigo cuenta cliente del li-
brado, son adeudados sin domiciliacién firmada por este; cargos que, razonablemente,
transcurrido un determinado periodo de tiempo, deben ser considerados firmes sobre
la base de autorizacion tacita y la teoria de actos propios. El establecimiento por la Ley
de Servicios de Pago de plazos maximos para la devoluciéon de operaciones de servi-
cios de pago podria condicionar, en su caso, el plazo minimo para la aplicacion de la
teoria citada.

Por otro lado, antes de afirmar la existencia de una domiciliacion tacita® para todo tipo de
cargos de un mismo emisor, sobre |la base de que no se han rechazado otros anteriores,
por elevado que sea su numero, este Servicio considera que debe hacerse una valoracion
prudente e individualizada acerca de la naturaleza y/o actividad de las partes (librador y
librado de los recibos), homogeneidad de los importes, cadencia de cargos y demas cir-
cunstancias concurrentes. Dicho de otro modo, que la existencia de una domiciliacién
tacita debe ser ponderada y no entendida en sentido amplio. Ello sobre la base de que, en
esas relaciones comerciales antes invocadas, no todos los giros que se realicen a cargo
de una mercantil o comerciante han de ser necesariamente conformes, sino que unos lo
seran y otros pueden no serlo.

Pero, aun en el supuesto de que se entendiera que no existe autorizacion téacita,
tampoco puede obviarse lo establecido en el punto 1 del articulo 29 de la susodicha
Ley de Servicios de Pago, para solicitar la devolucion de operaciones no autoriza-
das, al exigir comunicacioén «sin tardanza injustificada», si bien el punto 2 del mismo
precepto establece para tal comunicaciéon «un plazo maximo de trece meses desde
la fecha del adeudo». Al Servicio de Reclamaciones se le plantearon dudas acerca
de si la mercantil reclamante actué «sin tardanza injustificada» a la hora de solicitar
la devoluciéon de los recibos mas antiguos —en alguno de ellos se superaron los
doce meses desde el cargo en cuenta—, entendiendo que tal valoracion excedia su
competencia.

Asi las cosas, tras el andlisis de la documentacion aportada al expediente, y dadas las
circunstancias concurrentes, dicho Servicio de Reclamaciones consideré que no podia
pronunciarse acerca de si realmente existia, o no, autorizacion tacita y, en caso de no
existir y, por tanto, tratarse de operaciones no autorizadas, si la entidad debid, o no, apli-
car y, en caso afirmativo, con qué graduacion, el plazo contemplado en el susodicho articu-
lo 29 de la Ley de Servicios de Pago.

La reclamacion R-201203042 gira en torno a una operacion presuntamente fraudulenta
de compraventa a través de Internet, en la que el vendedor exigia al comprador (reclaman-
te), como garantia para realizar el envio del bien adquirido, que depositara una cierta
cuantia monetaria a través del servicio de envio de dinero prestado por la empresa re-
clamada, solicitandole un justificante del depdsito, si bien «por seguridad», el propio
vendedor le habria indicado al comprador se procediera a ocultar los cédigos y contra-
sefias de cobro, a lo que accedié el reclamante, quien afirma que, al realizar el envio de
dinero, en todo momento le informan de que «sin el coédigo y la contrasena, el destinar-
lo no puede bajo ningun concepto cobrar el dinero». Pues bien, el dinero se pagd en
destino al beneficiario tras la simple identificacion, sin realizar verificacion de seguridad
alguna.

8 En cuyo caso, el plazo maximo de devolucion, en el supuesto de cumplirse los requisitos del articulo 33.1 de la
Ley de Servicios de Pago, hubiera sido de ocho semanas.
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La entidad reclamada alegd, en sintesis, que las transferencias no estan sometidas a con-
dicién suspensiva alguna, siendo aquellas una orden de pago pura y simple, a favor de
persona fisica, para cuyo pago unicamente se requiere la debida identificacién del bene-
ficiario y que en el pais de destino de los fondos no se realizaba test de seguridad alguno,
por lo que, habiéndose comprobado por la entidad pagadora que la persona que solicita-
ba su abono coincidia con la que se sefalaba como beneficiario en el sistema informatico,
la transferencia fue abonada.

Sin cuestionar las caracteristicas sefnaladas por la entidad reclamada respecto a las trans-
ferencias en general, no nos encontramos ante una transferencia bancaria clasica, orde-
nada por un cliente para que con cargo a su cuenta se realice un abono en otra cuenta
bancaria de un tercero (beneficiario), sino ante una modalidad singular de transferencia,
conocida generalmente como «envio de dinero».

Al amparo en esta modalidad de envio de dinero, han aparecido diversos tipos de fraude,
respecto a los que las propias entidades remesadoras, incluida la reclamada, manifiestan
ser sensibles, alegando que, con el fin de evitar posibles fraudes, incluyen, tanto en sus
propios albaranes como en sus sitios web, advertencias al respecto, al tiempo que han ido
adoptado distintas medidas, como son el establecimiento de una serie de campos que
cumplimentar en los formularios, que solo puedan ser conocidos por el ordenante y, cuan-
do este se lo facilite, por el destinatario de los fondos. También suele incluirse entre dichas
medidas el numero de referencia de la operacion, inicialmente disefiado para una rapida
localizacién y control del envio.

En ese sentido, es exigible a las entidades de pago que su actuacién sea acorde con
criterios de buenas practicas y diligencia, tanto si actuan directamente como si lo hacen
a través de agentes, y que en esa linea su actitud no solo se limite a realizar las adver-
tencias de ese modo, cuando saben que pocas personas las leen antes de realizar la
operacién de envio de dinero, sino que, cuando sea planteada esta ante la ventanilla, se
advierta expresamente al remitente de los riesgos en que incurre, bien verbalmente, bien
facilitandole por escrito un resumen del tipo de fraude que puede sufrir, acorde con el
tipo de envio concreto que solicita, para su lectura previa a consumar la transferencia,
sea interior o exterior, y que, adicionalmente, se solicite la cumplimentacion de todos los
campos de los correspondientes formularios. Del mismo modo, si es conocido que en el
pais de destino de los fondos no son observadas tales medidas de seguridad, se advier-
ta igualmente de ello.

En el caso objeto de reclamacién, en el propio formulario firmado por el cliente y el agen-
te de la entidad reclamada figura una casilla denominada «Pregunta de verificaciéon», que
habria sido cumplimentada y que, segun el primero, el agente de la entidad le habria ase-
gurado que, para cobrar el dinero en destino, seria necesario aportar la respuesta a la
pregunta de verificacidon, ademas del numero de control del envio. Segun la entidad recla-
mada, ello no era necesario para el pais de destino de los fondos, siendo suficiente la
identificacion del destinario para realizar el pago, tal como se hizo.

Asi las cosas, el Servicio de Reclamaciones considerd que la entidad reclamada (en su
actuacion a través de agente) se apartd de las buenas practicas inherentes a entidades de
envio de dinero, por cuanto, pudiendo conocer, bien a través de su red de oficinas,
bien a través de los corresponsales con los que opera, en qué paises se exige con-
trastar las preguntas de seguridad y en cudles no, y habiendo sido cumplimentada la
pregunta de verificacion, no advirtié al ordenante de que en el pais de destino de los fon-
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6.1.17
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6.1.19

6.1.20
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dos el dinero podria ser entregado al destinatario con su simple identificacion, sin necesi-
dad de responder a ninguna pregunta de seguridad.

En el expediente R-201212747, el reclamante mostraba su disconformidad con el importe
de la minuta del registrador de la propiedad relativa a la cancelacion registral de su hipo-
teca, considerandolo excesivamente elevado, teniendo en cuenta ciertas sentencias que
versan sobre el tema, por lo que optd por llamar personalmente al registrador, el cual ad-
mitié que el importe podria ser menor, procediendo a modificar la factura. Ante esta situa-
cién, denuncia una falta de implicacion de la gestoria designada por la entidad, pues
tendria que velar con mayor diligencia por los intereses de sus clientes, solicitando por
ello una indemnizacion por valor del importe que le fue devuelto por el registrador, que
ascendia a 97,49€. En este caso concreto, el Servicio no pudo pronunciarse, sefialando
que su ambito de actuacion se circunscribe a las normas de disciplina bancaria, por lo que
no podia valorar la actuacién del Banco Popular en relaciéon con el importe de un arancel
registral, que seria competencia de la Direccién General de los Registros y el Notariado o,
en su caso, de los tribunales de justicia.

En el caso R-201212987, el representante legal del reclamante denunciaba la imposibili-
dad de conocer el estado de la cuenta de su cliente, asi como realizar una disposicion de
fondos de aquella, y ello a pesar de contar con un poder recogido en escritura publica que
le facultaba para dicha operativa, basando su negativa la entidad en la falta de consenti-
miento del otro cotitular de la cuenta indistinta. Analizada la documentacion aportada al
expediente, asi como las versiones de ambas partes, el Servicio estimé que la actuaciéon
de la entidad fue apartada de las buenas préacticas bancarias, por cuanto negé la posibi-
lidad de nombrar a terceras personas autorizadas para disponer en una cuenta indistinta,
descargando en el reclamante la obligacién de obtener autorizacién de la cotitular de la
cuenta para que su representante legal pudiera efectuar un reintegro de fondos en la cuen-
ta de titularidad indistinta.

En la reclamacién R-201213138, el interesado solicitaba la devoluciéon de un cargo de
4.369,55€ fraudulentamente realizado con su tarjeta de crédito, no entendiendo cémo
pudo producirse cuando su tarjeta tiene un limite de disposiciéon de 630€. Explicaba en su
escrito que recibié esa cantidad de una persona que le debia dinero, y que le ofrecid pa-
garselo a través de su tarjeta, por lo que, cuando se ingreso en su cuenta mediante abono
de tarjeta, dispuso de él transfiriéndolo a otra entidad, quedandose la cuenta en descu-
bierto cuando se realizé la retrocesion de aquel. La entidad, para justificar su actuacion vy,
en su caso, proceder a regularizar la situacion acontecida, exigié a su cliente acreditar que
efectivamente le correspondia el abono inicial en su tarjeta. Este Servicio considerd que la
actitud de la entidad, al no anteponer los intereses de su cliente frente a los del un tercero,
fue contraria a las buenas practicas bancarias, pues realizé un cargo en una cuenta sin
contar con el preceptivo consentimiento de su titular, ademas de descargar en este la
carga de la prueba para verificar que realmente le correspondia recibir el importe inicial-
mente abonado en su cuenta.

En el supuesto R-201210848, la reclamante se mostraba disconforme con un embargo de
55,22€ llevado a cabo en su cuenta sin tener presente que su Unico ingreso mensual es
una ayuda familiar de 426€, que considera en todo caso inembargable. Asimismo, sefala
que dicho embargo produjo un descubierto en su cuenta, por el que, ademas, le adeuda-
ron intereses y comisiones. Este Servicio estimé parcialmente las pretensiones de la recla-
mante, pues, si bien, por una parte, consideré que la entidad no es competente para va-
lorar si los ingresos que recibe su cliente tienen el estatus de embargables o no, pues es
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6.2 Consultas

6.2.1

SUBROGACION DE
PRESTAMO A PROMOTOR

una mera intermediaria entre la administracion embargante y el titular embargado, debien-
do dirigirse este al 6rgano ordenante para plantear cualquier tipo de disconformidad con
el embargo realizado, por otra, este Servicio no estima acorde con las buenas practicas
bancarias que se realice un embargo en cuenta sobre unos fondos inexistentes, provo-
cando asi un descubierto, que, por resultar improcedente, no deberia conllevar el adeudo
de comisiones ni intereses de ningun tipo, siendo que en el presente caso la entidad se
alland en la reclamacion de su cliente, procediendo a la retrocesion de los gastos que
habia ocasionado el citado descubierto.

Las entidades, para aceptar la subrogacién de deudor en los préstamos que previamente han
concedido al promotor, exigen una novacion de las condiciones que se han de aplicar a los
nuevos prestatarios. Los ciudadanos estan interesados en conocer si las entidades estan
obligadas a mantener las condiciones pactadas en la escritura matriz y cual es la informacion
que deben facilitarles con caracter previo a la formalizacién del préstamo hipotecario.

Las decisiones que adoptan libremente las entidades de crédito respecto a la aceptacion
de un potencial cliente en la posicidon deudora de un crédito como consecuencia de una
subrogacion se incardinan en lo que viene a denominarse su «politica comercial y de
asuncion de riesgos», excediendo en principio su fiscalizaciéon de las competencias del
Banco de Espafia —que no interviene, por tanto, en dichas decisiones—, al enmarcarse
en el ambito discrecional de actuacion de aquellas, que se basa en el principio de libertad
de contratacion que inspira nuestro ordenamiento juridico y que permite a las entida-
des de crédito seleccionar libremente a sus clientes de activo y, en general, gestionar de
manera auténoma su asuncion de riesgos directos.

Con la expresién «subrogacion por cambio de deudor» se identifican las modificaciones
contractuales con las que se sustituye al deudor del préstamo con la autorizacién, expre-
sa o tacita, de la entidad acreedora, de modo que el nuevo prestatario asume todos los
derechos y obligaciones contraidas por aquel.

Para la entidad de crédito no es obligatorio admitir la subrogacién, pues la autorizacion
dependera de los criterios de politica crediticia que tenga, entre los que se suele conside-
rar especialmente la solvencia del comprador. En este sentido, la Ley Hipotecaria de 1946
indica en su articulo 118.1 lo siguiente: «En caso de venta de finca hipotecada, si el ven-
dedor y el comprador hubiesen pactado que el segundo se subrogara no solo en las res-
ponsabilidades derivadas de la hipoteca, sino también en la obligacion personal con ella
garantizada, quedara el primero desligado de dicha obligacion, si el acreedor prestare su
consentimiento expreso o tacito [...]»

Por lo tanto, las entidades son libres de autorizar o denegar la concesion, refinanciacién o
novacién de una operacion concreta segun la politica crediticia de cada entidad, estrate-
gia que, ademas, se revisa y se modifica periddicamente en funcién del perfil de riesgos
que se pretenda alcanzar.

No obstante lo anterior, en aquellos casos en los que la entidad interviene directamente en
la operacion de compraventa con subrogacion, el Servicio de Reclamaciones considera
que resulta responsable de que el documento que va a regir la vida de la operacién con-
tenga la maxima informacion posible y que no omita aspectos de tal trascendencia que
pudieran condicionar el coste de la operacién y/o la voluntad del cliente. Hay que enten-
der 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 condi-
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ciones en las que contratan, a fin de evitar, entre otras incidencias, situaciones de asime-
tria informativa. Con mayor motivo, cuando la entidad introduzca modificaciones en las
condiciones financieras del préstamo, supuesto en el que ademas se exige que la infor-
macion sobre dichas modificaciones, y en general sobre el resto de condiciones financie-
ras del préstamo, sea facilitada al interesado con antelacién razonable a la formalizacién
de la escritura.

A partir de la entrada en vigor de la Orden EHA/2899/2011, ha quedado derogada la ante-
riormente citada Orden de 5 de mayo de 1994, implantando la nueva orden la obligatorie-
dad de facilitar la informacién previa regulada en los articulos 21 y 22.

El 28 de octubre de 2011 se aprobé la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y protec-
cién del cliente de servicios bancarios, que, en la parte relativa a la informacion previa y
contenido de los contratos de préstamos hipotecarios de personas fisicas, entré en vigor
el 29 de julio de 2012. Conforme a esta nueva normativa®, la entidad debera proporcionar
una Ficha de Informaciéon Precontractual (FIPRE) que estara a disposicion de los clientes
de forma gratuita y tendra caracter orientativo, con informacion clara y suficiente sobre los
préstamos ofertados; y, una vez que el cliente haya facilitado la informacion que se preci-
se sobre sus necesidades de financiacion, su situacién financiera y sus preferencias, una
Ficha de Informacién Personalizada (FIPER) con el formato que aparece en el anexo Il de
la orden, para dar respuesta a su demanda de crédito, y que se habra de entregar con la
debida antelacion, de forma que le permita comparar los préstamos disponibles en el
mercado. El cliente, ademas, podra solicitar la entrega de una oferta vinculante.

Por otro lado, sefiala que las entidades de crédito que concedan préstamos a constructo-
res o promotores inmobiliarios, cuando el constructor o promotor prevea una posterior
subrogacion de los adquirentes de las viviendas en el préstamo, deberan incluir entre los
términos de su relacion contractual, la obligacion de los constructores o promotores de
entregar a los clientes la informacién personalizada relativa al servicio ofrecido por las
entidades, en los términos previstos en la propia orden.

Dicho esto, para que el documento previo a la firma de un préstamo de subrogacion (si
hay novacion en las condiciones) sea vinculante, debera tener las formalidades y plazo
de validez del articulo 23 de la mencionada Orden EHA/2899/2011 sobre la oferta vincu-
lante:

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

de una oferta vinculante.

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

lo siguiente:

9 De aplicacién en las operaciones de préstamo hipotecario formalizadas por personas fisicas a partir de dicha
fecha (cualquiera que sea su importe e incluso cuando el cliente actue en el &mbito de su actividad profesional
o empresarial), en los que la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea adquirir o conservar dere-
chos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir.
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6.2.2 CANCELACION
ANTICIPADA
DE IMPOSICIONES
A PLAZO FIJO

a) Que se trata de una oferta vinculante.

b) El plazo de vigencia de dicha oferta.

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

Informacién Personalizada.

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

facilitarse al cliente en un Unico documento.

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

desde su fecha de entrega.»

En este Ultimo afio se han recibido consultas de consumidores que pretendian cancelar
sus imposiciones a plazo fijo, admitiendo incluso la existencia de una penalizacién, y sin
embargo las entidades se negaban a ello.

En estos supuestos, es necesario analizar, en primer lugar, el contenido del contrato sus-
crito entre las partes, ya que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1091 del Cédigo
Civil, «<las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos» y, ademas, el articulo 1255 del
mismo texto legal prevé que «los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral, ni al orden publico», los cuales deben reflejar de forma adecuada y transparente los
derechos y obligaciones que asumen las partes, siendo responsabilidad de los clientes el
efectuar una lectura detallada de los contratos antes de proceder a su firma, debiendo, en
su caso, solicitar de las entidades cuantas aclaraciones estimen necesarias para una co-
rrecta comprension de los términos acordados. Por otra parte, resulta exigible a las enti-
dades que faciliten a sus clientes dichas explicaciones, adaptandolas al nivel de compren-
sion de cada cliente, teniendo en cuenta su experiencia en la contratacion de productos
financieros.

Asimismo, con caracter general, en un depdsito a plazo fijo los fondos no son dispo-
nibles hasta la fecha de vencimiento pactado, salvo que expresamente la entidad ac-
ceda a una cancelacion anticipada, que, en principio, conllevaria el cobro de una pe-
nalizacion.

En definitiva, en los casos en los que no se contempla expresamente, en el propio docu-
mento contractual, la posibilidad de cancelacion anticipada, debemos entender que esta
solo sera posible si se llega a un acuerdo entre las partes, fijando las condiciones en las
que la cancelacion anticipada pueda tener lugar. Por otro lado, parece razonable pensar
que, en tales casos, si las entidades depositarias, en funcion de la naturaleza del produc-
to, alegan que la cancelacion anticipada para ellas implica un coste de cancelacion, pue-
da devengarse una penalizacion.

En la actualidad no existe ninguna norma legal que limite la comisién por cancelacion
anticipada que pueden cobrar las entidades. El Servicio de Reclamaciones mantiene el
criterio de que son dos los limites a los que debe cefirse la comisién aludida: no rebasar
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6.2.3 CONSERVACION
DE DOCUMENTACION

el maximo recogido en las tarifas de comisiones y gastos de la entidad, y que la cuantia
de la penalizacién no supere el importe de los intereses devengados por la imposicién.

En muchas ocasiones hemos recibido consultas en las que nos preguntaban el plazo du-
rante el que las entidades tienen la obligacién de conservar la documentacion justificativa
de las operaciones con sus clientes.

No existe normativa especifica en materia bancaria sobre el periodo minimo de conserva-
cién de documentos. El Codigo de Comercio si dispone, en su articulo 30.1, que «los
empresarios conservaran los libros, correspondencia, documentacioén y justificantes con-
cernientes a su negocio, debidamente ordenados, durante seis afios, a partir del Ultimo
asiento realizado en los libros, salvo lo que se establezca por disposiciones generales o
especiales».

Ahora bien, este Servicio de Reclamaciones entiende, haciendo suya la doctrina del Tribu-
nal Supremo en este asunto, que las entidades habran de conservar (tanto en beneficio de
sus clientes como en su propio interés) toda aquella documentacioén relativa al nacimiento,
modificacion y extincién de los derechos y de las obligaciones que les incumben, al me-
nos, durante el periodo en que, a tenor de las normas sobre prescripcién (15 afios para las
acciones personales, en virtud del articulo 1964 del Cdodigo Civil, o el plazo previsto por
las normas forales), puedan resultarles conveniente para promover el ejercicio de los pri-
meros o sea posible que les llegue a ser exigido el cumplimiento de las segundas (senten-
cias n.° 1046/2001, de 14 de noviembre, y n.° 277/2006, de 24 de marzo).

Por otra parte, las entidades tienen la obligacion de remitir extractos a los clientes perio-
dicamente, conforme a lo regulado en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, que estable en su articulo 15
lo siguiente:

«1 Sin perjuicio de lo establecido en la Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio,
sobre transparencia de las condiciones y requisitos de informacion aplicables a
los servicios de pago, las entidades de crédito deberdn comunicar gratuitamente
al cliente, al menos mensualmente, el extracto de todos los movimientos produci-
dos en su cuenta corriente, si los hubiera, con informacién relativa a la fecha,

concepto e importe de la operacion.

En todo caso, se debera proporcionar al cliente una copia de la informacién rela-

tiva a cualquier operacion realizada a través de cualquier depdsito a la vista.

2 Las entidades de crédito deberan colaborar activamente e intercambiar toda la
informacion que resulte necesaria, entre si y con el propio cliente, al objeto de fa-
cilitar el traslado eficaz y agil a otra entidad de crédito de las operaciones financie-
ras mas habituales que empleen como soporte un depdsito a la vista, tales como
domiciliaciones periddicas, 6rdenes permanentes de transferencia y transferen-

cias periddicas recibidas.»

En similares términos se pronuncian los articulos 15y 16 de la Orden EHA/1608/2010, de 14
de junio, sobre transparencia de las condiciones y requisitos de informacion aplicables a los
servicios de pago. El articulo 11 de dicha orden, al que remiten los citados articulos 15y 16,
recoge que el proveedor de servicios de pago facilitara al usuario de servicios de pago, en
papel u otro soporte duradero, la informacién y las condiciones contenidas en el articulo 12,
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6.2.4 COMISION POR
CANCELACION
REGISTRAL DE HIPOTECA

con suficiente antelacion a la fecha en que el usuario quede vinculado por cualquier contra-
to marco u oferta. La informacién y las condiciones estaran redactadas en términos facil-
mente comprensibles, de manera clara y legible, en castellano o en cualquiera de las demas
lenguas espafolas oficiales de las respectivas Comunidades Auténomas en las que se pres-
te el servicio de pago o en cualquier otra lengua acordada entre las partes.

No obstante, el Servicio de Reclamaciones considera que las entidades, de acuerdo con
las buenas practicas bancarias, deben proporcionar a sus clientes, salvo que exista razén
suficiente para lo contrario, los extractos o duplicados de estos que les sean solicitados
por aquellos, pudiendo percibir, en su caso, por tal servicio la comisién que tuviera tarifa-
da al efecto, 0, en caso de servicios de pago, los gastos de comunicacion que tales envios
generen, y siempre que estuvieran recogidos en el contrato y sean adecuados y acordes
con los costes efectivamente soportados. Es decir, si la informacion solicitada excediera
de la que la entidad estéa obligada a facilitar a los interesados con la periodicidad pactada,
y ademas se refiere a un dilatado periodo de tiempo y de manera genérica, se trataria de
un servicio perfectamente retribuible en cuanto esté tarifado o pactado.

Finalmente, hay que indicar que la Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, por la que
se regula el procedimiento de presentacion de reclamaciones ante los servicios de recla-
maciones del Banco de Espafia, la Comision Nacional del Mercado de Valores y la Direc-
cion General de Seguros y Fondos de Pensiones, en su articulo 10.2.f establece como
causa de inadmision de reclamaciones el transcurso de un plazo de seis afios desde la
produccioén de los hechos sin que se haya presentado la reclamacion o queja.

En los supuestos de cancelacion registral de los préstamos hipotecarios, los consultantes
nos preguntan acerca de la legalidad del cobro, por parte de las entidades, de comisiones
por la emision del certificado de deuda cero, por el mero hecho de enviar los papeles a la
notaria o por mandar a un apoderado a firmar la escritura de cancelacion.

El articulo 82, del texto refundido de la Ley Hipotecaria, aprobado por Decreto de 8 de
febrero 1946, establece que «Las inscripciones o anotaciones preventivas hechas en vir-
tud de escritura publica, no se cancelaran sino por sentencia contra la cual no se halle
pendiente recurso de casacion, o por otra escritura o documento auténtico, en el cual
preste su consentimiento para la cancelacion la persona a cuyo favor se hubiere hecho la
inscripciéon o anotacion, o sus causa-habientes o representantes legitimos».

Consecuentemente, el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia considera que,
sobre la base de dicha norma y acorde con los criterios de buenas practicas bancarias, las
entidades no estan legitimadas para el cobro de importe alguno por la simple emision de
certificado de cancelacién econémica de la deuda ni, alternativamente, por su comparecen-
cia en notaria, si la declaracién de cancelacién de aquella se incorpora en escritura publica.

Derivado de la posibilidad de que los clientes lleven a cabo por si mismos los tramites
necesarios para la cancelacion registral de su hipoteca, obtenida certificacion de haberse
pagado la deuda, las entidades financieras Unicamente prestaran este servicio si lo solici-
ta 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),
resultando imprescindible, para que el cobro de la comision que lo retribuye pueda consi-
derarse procedente, que el cliente preste su consentimiento previo no solo a que la enti-
dad realice este servicio, sino también a que se le adeuden las comisiones tarifadas e in-
formadas por este concepto.
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Asi, la comisién remunera la preparacion de la documentacién necesaria, a peticion del
cliente, para que sea la entidad la que realice las gestiones y tramitaciones precisas para
la cancelacion registral de su hipoteca. Por ello, el Servicio de Reclamaciones del Banco
de Espafa exige que se acredite que se ha prestado un verdadero servicio al cliente, sin
que quepa incluir en este supuesto:

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

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

Esta consulta trata sobre la posibilidad de modificar de manera unilateral, por las entida-
des, las comisiones previamente pactadas en contrato, mediante comunicaciones envia-
das a sus clientes.

Con caracter general, respecto a los posibles gastos o comisiones liquidadas, hay que ana-
lizar el contenido de lo estipulado en los contratos que se hayan suscrito entre las partes, ya
que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1091 del Codigo Civil, «las obligaciones que
nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse
al tenor de los mismos»; y, ademas, el articulo 1255 del mismo texto legal prevé que «los
contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conve-
niente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico».

La Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios, establece en su articulo 3.1 que las comisiones percibidas por servi-
cios prestados por las entidades de crédito seran las que se fijen libremente entre dichas
entidades y los clientes. En este mismo articulo, en su apartado 3, se establece que las
entidades deberan poner a disposicion de los clientes, debidamente actualizadas, las co-
misiones habitualmente percibidas por los servicios que prestan con mayor frecuencia, asi
como los gastos repercutidos en dichos servicios, todo ello en un formato unificado, con-
forme a los términos especificos que determinara el Banco de Espafa. Esta informacion
incluird, en todo caso, de manera sencilla y facilitando la comparacion entre entidades, los
conceptos que devengan comisiones, la periodicidad con que se aplican y el importe de
aquellas de manera desagregada por el periodo en que se apliquen. Esta informacion
estara disponible en todos los establecimientos comerciales de las entidades financieras,
en sus paginas electrénicas y en la pagina electronica del Banco de Espafa, y debera
estar a disposicion de los clientes en cualquier momento y gratuitamente.

Es posible, por tanto, que las entidades comiencen a cobrar comisiones que antes no
aplicaban o incluso aumenten las existentes. Hay que tener en cuenta que, para la modi-
ficacion de las condiciones pactadas relativas a comisiones y gastos repercutibles, referi-
dos a contratos relativos a operaciones pasivas en las que intervenga el tiempo, es nece-
sario que se recoja expresamente en el documento contractual el procedimiento que se
ha de seguir en estos casos, que conllevara siempre la comunicacién previa de la modifi-
cacién con antelacién razonable a su aplicacion, y los derechos que asisten al cliente
cuando se produzca tal modificacion.
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6.2.6 ADEUDO DE COMISIONES
EN CUENTAS
VINCULADAS A
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HIPOTECARIOS.
SUSTITUCION DE LA
CUENTA VINCULADA

En esta linea, y en relacion con la modificacion de las condiciones, hay que tener en cuen-
ta la Ley 16/2009, de servicios de pago, en cuyo articulo 22.1 sefiala que:

«1 El proveedor de servicios de pago debera proponer cualquier modificacion de
las condiciones contractuales y de la informacioén y las condiciones a las que se
refiere el articulo 18 de manera individualizada y en papel u otro soporte duradero,
en la forma que se determine por el Ministro de Economia y Hacienda, y con una
antelacién no inferior a dos meses respecto de la fecha en que entre en vigor la

modificacién propuesta.

No obstante, se podran aplicar de manera inmediata todas aquellas modificacio-
nes que, inequivocamente, resulten mas favorables para los usuarios de servicios

de pago.

Todas las modificaciones propuestas deberan destacarse con claridad. Cuando
se haya convenido asi, el proveedor de servicios de pago informara al usuario de
servicios de pago de que cabe considerar que ha aceptado la modificacién de las
condiciones de que se trate en caso de no comunicar al proveedor de servicios de
pago su no aceptacion con anterioridad a la fecha propuesta de entrada en vigor.
En tal caso, el proveedor de servicios de pago especificara que el usuario de servi-
cios de pago tendra el derecho a resolver el contrato marco de forma inmediata y
sin coste alguno antes de la fecha propuesta para la aplicacion de las modificacio-

nes.»

De igual modo, la Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre transparencia de las con-
diciones y requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago, establece que:

«Articulo 17 Modificacion de las condiciones del contrato marco. El proveedor de
servicios de pago debera proponer cualquier modificacién de las referidas en el
articulo 22 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de modo idéntico al estipulado

en el articulo 11.1.

Articulo 11.1 El proveedor de servicios de pago facilitara al usuario de servicios de
pago, en papel u otro soporte duradero, la informacién y las condiciones conteni-
das en el articulo 12, con suficiente antelacion a la fecha en que el usuario quede
vinculado por cualquier contrato marco u oferta. La informacién y las condiciones
estaran redactadas en términos facilmente comprensibles, de manera clara y legi-
ble, en castellano o en cualquiera de las demas lenguas espafiolas oficiales de las
respectivas Comunidades Autébnomas en las que se preste el servicio de pago o

en cualquier otra lengua acordada entre las partes.»

Es habitual que la gestion de un préstamo hipotecario se lleve a cabo a través de una
cuenta vinculada a este, por lo que se nos solicita con asiduidad, por los clientes de enti-
dades financieras, asesoramiento en cuanto al adeudo de comisiones en dichas cuentas
y a la posibilidad de cancelacion y realizacion de los pagos a través de otros canales.

En relacion con ello, debemos sefialar que tradicionalmente este Servicio de Reclamacio-
nes ha venido considerando que no corresponde a los clientes soportar ninguna comision
por mantenimiento y/o administracion cuando las cuentas se mantienen con la finalidad
de ser utilizadas exclusivamente para abonar los intereses de un depdsito o para dar
servicio a un préstamo hipotecario:
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— por imposicién de la entidad, pues conduciria al absurdo de que el cliente pa-
gue por cumplir una obligacion —apertura de cuenta para facilitar la gestion de
la entidad— que esta le impuso en interés propio, siendo claramente contrario
al principio de reciprocidad y a las buenas practicas y usos bancarios, o

— por voluntad del interesado, pues la comision careceria de causa. No obstante,
si las entidades negaran la gratuidad a este canal de pago, podrian habilitar
alternativamente cualquier otro procedimiento para que los prestatarios pudie-
ran hacer los pagos sin coste alguno (como transferencias a una cuenta habili-
tada a tal fin, domiciliacién en cuentas abiertas en otras entidades, etc.). De no
ser asi, deberian informar del coste que se ha de soportar en el momento de la
contratacion.

A este respecto, cabe destacar que la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de trans-
parencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, establece en su articulo 12, Servi-
cios bancarios vinculados, que las entidades de crédito que comercialicen servicios ban-
carios vinculados a la contratacién de otro servicio, financiero o no, deberan informar al
cliente, de manera expresa y comprensible, sobre la posibilidad o no de contratar cada
servicio de manera independiente y en qué condiciones, asi como del coste total que
corresponde a cada uno de los servicios.

De igual modo, la Circular del Banco de Espafna 5/2012, de 27 de junio, a entidades de
crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios banca-
rios y responsabilidad en la concesion de préstamos, establece expresamente en su nor-
ma sexta, apartado 2.5.j), que, cuando la apertura de una o varias cuentas sea obligatoria
para el cliente, los gastos de mantenimiento de ellas no podran ser modificados unilate-
ralmente por la entidad, siempre que se utilicen exclusivamente para este fin.

En consecuencia, a la vista de esta nueva normativa en materia de transparencia, este
Servicio considera:

1 Que, en los préstamos formalizados con posterioridad a la entrada en vigor
de la nueva normativa, o en aquellos préstamos que hubieran sido objeto de
modificaciéon con posterioridad a dicha fecha, se podra cobrar comision
de mantenimiento de las cuentas vinculadas a los préstamos hipotecarios,
aunque se utilizasen exclusivamente para la gestion de estos, siempre que se
cumpla con las exigencias establecidas en la nueva normativa, esto es: i) que
se haya informado previamente a los clientes, en el documento de entrega
obligatoria previa, acerca de la exigencia —en su caso— de contratar la
cuenta vinculada; ii) que se informe de la parte del coste total que correspon-
da 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 présta-
mo.

2 Que, en los préstamos hipotecarios formalizados con anterioridad a la entada en
vigor de la Orden EHA/2899/2011 (29 de abril de 2012), y que no hayan sido
novados con posterioridad a dicha fecha, las entidades deben conformar su
actuacion al criterio tradicionalmente mantenido por el Servicio de Reclamacio-
nes, segun el cual no es posible el cobro de comisiones en las cuentas vincula-
das a préstamos hipotecarios, siempre que estas se usen unica y exclusivamen-
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6.2.7

6.2.8

REGIMEN TRANSITORIO
DE INDICES O DE

TIPOS DE REFERENCIA.
DESAPARICION DEL IRPH

INCIDENCIAS
CON LAS TARJETAS
REVOLVING

te para la gestion del préstamo. Esto obedece al hecho de que los prestatarios
no sujetos a dicha normativa no gozan de las garantias derivadas de esta para el
cobro de dicha comision (principalmente, de informacion previa y de la imposi-
bilidad de que el coste sea modificado unilateralmente por la entidad).

Finalmente, en cuanto a la posibilidad de dar de baja la cuenta vinculada a la hipoteca,
habra que atender a la obligacién o no de tener una cuenta abierta en la entidad con el
objeto de poder pagar las cuotas del préstamo, habra que estar a lo que disponga la es-
critura del préstamo hipotecario y si se obliga en él al prestatario a mantener una cuenta
abierta en la entidad al objeto de que se carguen en ella los vencimientos del préstamo.

Ello es asi debido a que los derechos y obligaciones de las partes son, en principio, los
pactados en el documento suscrito al formalizar la operacion.

En caso de que el contrato no contemple dicha obligacion, segun el criterio que venimos
manteniendo, el prestatario seria libre para decidir si mantiene la domiciliaciéon de los re-
cibos en la entidad prestamista o la cambia a otra entidad diferente, cancelando la cuenta.

Recibimos numerosas consultas en relacion con la futura desaparicion del IRPH como
indice oficial y a la situacion de las hipotecas a él referenciadas, en las que se nos requie-
re informacién sobre dichas cuestiones.

En primer lugar, es necesario indicar que la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, prevé en su disposicion transi-
toria unica (punto 1) que los indices o tipos de referencia que se publicaran con caracter ofi-
cial y estuvieran siendo empleados en préstamos a interés variable a la entrada en vigor de
esta orden continuaran siendo considerados aptos a todos los efectos. La desaparicién com-
pleta de los citados indices o tipos, con todos sus efectos, se producira transcurrido un afio
de la entrada en vigor de la presente orden y su normativa de desarrollo (Circular del Banco de
Espafa 5/2012, de 27 de junio), es decir, el 6 de octubre de 2013, siempre que en ese plazo
se hubiese establecido el correspondiente régimen de transicion para los préstamos afecta-
dos.

En consecuencia, mientras que no se establezca el régimen de transicién fijado en la or-
den, los indices de referencia aplicables a los préstamos hipotecarios afectados continua-
ran siendo aptos y seguiran publicandose. Sera en ese momento cuando se determinara
lo que proceda respecto al tipo de referencia y a su posible sustitucion.

A fecha de redaccion de esta Memoria, el Gobierno esta trabajando en la regulacién de
dicho régimen de transicion, que estara aprobado previsiblemente antes del citado 6
de octubre de 2013. No obstante, hasta que aquel se determine y entre en vigor, el Ban-
co de Espana va a seguir publicando mensualmente, como viene haciendo hasta la fecha,
el valor de dichos indices de referencia.

Se han incrementado considerablemente las consultas en relacion con el funcionamiento
de esta clase de tarjetas. Los consumidores tienen dudas sobre el tipo de interés aplicable
y sobre las comisiones adeudadas, y manifiestan su malestar porque, tras varios afios
realizando los pagos mensuales, no logran amortizar el capital principal de la deuda.

Inicialmente, hay que incidir en que los derechos y obligaciones de las partes de un con-
trato son los pactados en el contrato de tarjeta suscrito con la entidad, afiadiendo, en
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cuanto a la determinacion del tipo de interés que se ha de aplicar, que son las entidades
las que tienen, en principio, libertad para decidir los tipos de interés conforme a lo esta-
blecido por la Orden EHA/1608/2010, sobre transparencia de las condiciones y requisi-
tos de informacién aplicables a los servicios de pago, y la Orden EHA/2899/2011, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, que establecen que los ti-
pos de interés aplicables a los servicios bancarios seran los que se fijen libremente entre
las entidades de crédito que los prestan y los clientes, cualesquiera que sean la modali-
dad y el plazo de la operacién.

La entidad proporcionara al cliente la informacion y las condiciones referidas a los gastos
y tipos de interés que le seran aplicados, y facilitard, en cada liquidacion que practiquen
por sus operaciones, un documento en el que se expresen con total claridad dichos tipos
de interés y comisiones, con indicacién concreta de sus conceptos, asi como de los gas-
tos suplidos y cuantos antecedentes sean necesarios para que el cliente pueda verificar la
liquidacioén efectuada.

En concreto, este tipo de tarjetas posibilitan el reintegro aplazado de las cantidades dis-
puestas mediante el pago de cuotas perioddicas, que el cliente puede elegir y cambiar
dentro de unos minimos establecidos por la entidad, con la caracteristica de que, con
cada plazo pagado, se reconstituyen los fondos disponibles por ese importe. Los intere-
ses generados, comisiones y otros gastos repercutibles al cliente son financiados junto
con el resto de las operaciones, por lo que, cuanto menor es el importe de la cuota que se
ha de pagar, mayor es el plazo que se precisa para pagar la deuda acumulada. Conse-
cuencia de esta operativa es que no es posible emitir un cuadro de amortizacién previo
(como si ocurre cuando se contrata un préstamo en el que el importe de las cuotas esta
anticipadamente determinado), dada la variabilidad de las cuotas mes a mes, segun el
capital pendiente y las disposiciones efectuadas.

En este sentido, la normativa de transparencia tampoco exige, légicamente, que esta in-
formacion figure entre la que periddicamente se debe facilitar al titular de la financiacion,
sino tan solo un detalle de las transacciones realizadas —con datos de referencia, fechas
de cargo y valoracion, tipos aplicados, comisiones y gastos repercutidos...— y el refle-
jo de la deuda pendiente. No obstante, los extractos que se envian por este motivo, bien
por como reflejan 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, los reintegros a que ya se ha hecho frente y el importe de la deuda
pendiente en cada momento.

Por este motivo, y de acuerdo con los principios de claridad y transparencia informativa
que deben presidir las relaciones de las entidades con sus clientes, este Servicio estima que,
cuando el titular de la tarjeta solicite aclaracion sobre las cantidades abonadas y el saldo
deudor pendiente con este instrumento de pago, las entidades deben extremar la diligen-
cia para tratar de facilitar un detalle lo mas completo posible de la deuda exigible, donde
el cliente pueda verificar la bondad del importe reclamado y su composicién, desglosando
la cantidad pendiente de pago en concepto de principal, intereses acumulados y comisio-
nes devengadas por distintos conceptos.

En el afio 2012 han sido numerosas las consultas, tanto telematicas como telefénicas, en
las que los usuarios financieros nos han preguntado si se ajustaba a las buenas practicas
bancarias la actuacion de la entidad, al solicitarles documentacion acreditativa de su iden-
tidad y de su actividad profesional.
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6.2.10 SOLICITUD
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La normativa de prevencién de blanqueo de capitales de la Ley 10/2010, de 28 de abril,
impone a las entidades de crédito (como sujetos obligados) 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 obli-
gados mantendran relaciones de negocio o realizaran operaciones con personas fisicas o
juridicas que no hayan sido debidamente identificadas y verificara la identidad de los in-
tervinientes mediante documentos fehacientes.

En ese mismo sentido, la citada ley establece que los sujetos obligados obtendran infor-
macion sobre el propdésito e indole prevista de la relacion de negocios. En particular, los
sujetos obligados recabaran de sus clientes informacion a fin de conocer la naturaleza de
su actividad profesional o empresarial y adoptaran medidas dirigidas a comprobar razo-
nablemente la veracidad de dicha informacion. Tales medidas consistiran en el estableci-
miento y aplicacion de procedimientos de verificacion de las actividades declaradas por
los clientes.

Ademas, esta verificacion mencionada no se agota en un solo acto, pudiendo repetirse a
lo largo del tiempo. Los sujetos obligados aplicaran medidas de seguimiento continuo a la
relaciéon de negocios, incluido el escrutinio de las operaciones efectuadas a lo largo de
dicha relacién, a fin de garantizar que coincidan con el conocimiento que tenga el sujeto
obligado del cliente y de su perfil empresarial y de riesgo, incluido el origen de los fondos,
y garantizar que los documentos, datos e informacién de que se disponga estén actuali-
zados.

Por tanto, las entidades deben cumplir las obligaciones expuestas al iniciar relaciones
contractuales (en la identificacion de los clientes que se presenten y en la formalizacién de
los documentos contractuales), y, posteriormente, conservando los contratos suscritos vy,
en todo caso, extremando la diligencia en su actuacion, dada la trascendencia de la do-
cumentacién formalizada.

Conforme a lo anterior, la actuacion de una entidad consistente en exigir documentacion
relativa a la identificacion de la actividad o de los ingresos de una persona fisica o juridica,
o la actualizacién de dicha documentacion, no puede ser considerada como contraria a
las buenas practicas bancarias, pues deberian entenderse realizadas en beneficio de la
seguridad del trafico bancario.

En estos casos, los clientes imparten instrucciones a su oficina para que no les pasen al
cobro el recibo del seguro vinculado a su hipoteca, solicitando la cancelacion de la pdliza,
ya que consideran que dicho seguro esta sobrevalorado en sus condiciones y coberturas
y tienen intencidn de formalizar un seguro del hogar con otra compafia.

En primer lugar, hay que indicar que una entidad, para conceder un préstamo, puede exi-
gir del prestatario el cumplimiento de uno o varios requisitos adicionales, como pueden
ser, por ejemplo, domiciliar una némina, contratar un plan de pensiones, un producto de
inversion o un seguro de unas determinadas caracteristicas, aportar uno o varios fiadores,
0 que sean varios los prestatarios responsables del pago de las cuotas del préstamo.

Por tanto, habra que estar al contenido del contrato de préstamo o a los eventuales pac-
tos que se hayan celebrado con la entidad para determinar sus obligaciones en cuanto a
la contratacion de seguros vinculados, su duracién, importe que se ha de asegurar, bene-
ficiario, asi como a la posibilidad de cancelar en el futuro dicho seguro o llevar a cabo un
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cambio de entidad aseguradora (aunque se haya pactado la necesidad de mantener el
seguro en vigor durante toda la vida del préstamo, no impide que se contemple un posible
cambio de aseguradora, normalmente exigiendo para ello el visto bueno de la prestamista
a la nueva compainia).

Ahora bien, en los casos en los que la suscripcidn de una pdliza de seguros sea un requi-
sito contractual establecido por una entidad de crédito para el otorgamiento de un prés-
tamo y sea innegable la vinculacién entre esta entidad y la compafiia aseguradora, por la
pertenencia de ambas entidades al mismo grupo financiero, no parece admisible que la pri-
mera considere que las incidencias que puedan surgir con la referida pdliza sean cuestio-
nes ajenas, que atafien exclusivamente al asegurado y a la compafia aseguradora.

Por el contrario, este Servicio de Reclamaciones considera que, en estos casos, las enti-
dades deben velar especialmente por que sus clientes estén adecuadamente informados
y sean conocedores, en cada momento, de la situacién del seguro vinculado a la financia-
cién concedida que ha sido concertada con una compafia aseguradora integrada en el
mismo grupo financiero de aquella.

Igualmente, se considera una mala practica bancaria que las entidades consientan en
mantener contratados los seguros suscritos simultaneamente a la formalizacion del prés-
tamo tiempo después de haber cancelado este, permaneciendo durante este 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.

No obstante, las entidades deben actuar con la maxima diligencia ante una peticién de
cancelacion de un determinado seguro, justificando en todo caso que no se sufren demo-
ras unilaterales e innecesarias o que estas no les son imputables.

La consulta trata sobre una orden para realizar un ingreso en una cuenta en délares desde
una cuenta en euros. Se plantea la duda sobre el tipo de cambio aplicado, al no haber
aplicado el tipo oficial del Banco Central Europeo y también respecto a la informacion
previa a la operacion realizada.

Sobre estas consultas, el Servicio de Reclamaciones viene informando de que los tipos de
cambio son libres y son tipos de mercado que pueden cambiar en cualquier momento.
Debe tenerse en cuenta que los tipos publicados por el Banco Central Europeo son los
que él y el resto de bancos centrales del Eurosistema aplicaran en sus propias operacio-
nes. Los restantes operadores (entidades bancarias y establecimientos de cambio de mo-
neda) no tienen la obligacion de aplicar dichos tipos, esto es, las entidades bancarias y los
establecimientos de cambio de moneda pueden aplicar en sus operaciones los tipos de
cambio que acuerden con sus clientes, incardinandose ello en lo que viene a denominarse
su «politica comercial», excediendo en principio su fiscalizacion de las competencias del
Banco de Espafia —que no interviene, por tanto, en dichas decisiones—, al enmarcarse
en el ambito discrecional de actuacién de aquellas, que se basa en el principio de libertad
de contratacion que inspira nuestro ordenamiento juridico, sin perjuicio de la obligacién de
cada entidad de aplicar los tipos que ha publicado para operaciones inferiores a 3.000
euros.

En concreto, el Banco de Espafia publica en el BOE, en el apartado «Otras disposiciones»,
dichos tipos de cambio publicados por el Banco Central Europeo, que tienen la conside-
racion de cotizacion oficial de muchas divisas, si bien tal caracter oficial no implica que
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6.2.12 CLAUSULA «SUELO»

deban coincidir necesariamente con los aplicados por las entidades de crédito y estable-
cimientos de cambio de moneda.

El articulo 3 de la Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre transparencia de las con-
diciones y requisitos de informacién aplicables a los servicios de pago, sobre divisa de las
operaciones y cambio de divisa, dispone que los pagos se efectuaran en la divisa que
las partes hayan acordado y la parte que ofrezca el servicio de cambio de divisa al orde-
nante deberd informar a este de todos los gastos, asi como del tipo de cambio que se
empleara para la conversién de la operacion de pago. Asimismo, estableceran y haran
publicos, en la forma que establezca el Banco de Espafia, los tipos de cambio, comisiones
y gastos —incluso minimos— aplicables a las operaciones.

Una de las consultas mas repetidas a lo largo del afio 2012 ha tratado sobre el caracter
abusivo o no de la conocida como clausula «suelo». Los prestatarios, al observar que no
disminuia el importe que habian de pagar en las cuotas de su préstamo hipotecario, a
pesar de la bajada de los indices de referencia recogidos en la escritura, se percataron de
la existencia de clausulas limitativas del tipo de interés aplicable y plantearon sus dudas
respecto a la legitimidad de dicha clausula y a la obligatoriedad de ser informados con
caracter previo a la formalizacion de la hipoteca.

En primer lugar, se debe sefalar que no corresponde al Servicio de Reclamaciones anali-
zar si las clausulas contractuales pueden considerarse o no abusivas en funcion de lo
dispuesto en la normativa de consumo —en particular, la Ley 44/2006, de 29 de diciem-
bre, y el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueban el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias—, pues tal competencia corresponde a las autoridades especifi-
camente competentes en materia de consumo, o genéricamente a los érganos jurisdiccio-
nales de la Administracién de Justicia'.

En lo que se refiere a la informacion previa que las entidades deben facilitar a sus clientes
con anterioridad a la formalizacién de los préstamos hipotecarios, sobre la clausula vul-
garmente denominada como «suelo-techo» hay que hacer las siguientes consideraciones:

— Esta prevista expresamente en la normativa de transparencia; en concreto, en
el anexo I, clausula 3.2 bis, de la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transpa-
rencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (BOE del
11). La citada normativa exige que estas clausulas se incorporen en las ofertas
vinculantes que las entidades deben entregar a los solicitantes de préstamos
hipotecarios, que recaigan sobre una vivienda, cuando el prestatario sea perso-
nafisica, y siempre que la cuantia del préstamo sea igual o inferiora 150.253,03€.
Este Servicio de Reclamaciones ha venido haciendo extensivo dicho criterio,
desde el punto de vista de las buenas practicas y usos bancarios, a todos los
préstamos hipotecarios a personas fisicas sobre viviendas, cualesquiera que
fueran su importe y la forma como se facilitara esa informacién.

Ante estas clausulas, el criterio del Servicio es considerar que dicha limitacion
es aplicable siempre que resulte de un acuerdo expreso entre las partes, y se
encuentre debidamente recogida en el contrato, extremando las cautelas que

10 Véase sentencia n.° 241/2013 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.
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aseguren el conocimiento de su existencia y las consecuencias de su aplica-
cién, por parte de los clientes, con anterioridad a la firma de los documentos
contractuales.

— A partir de la entrada en vigor, el pasado 28 de octubre de 2011, de la Orden
EHA/2899/2011", de transparencia y proteccién del cliente de servicios banca-
rios, que, en la parte relativa al contenido de la reclamacion que nos ocupa —in-
formacién previa y contenido de los contratos de préstamos hipotecarios de
personas fisicas en relacion con las clausulas suelo— entrd en vigor el 29 de julio
de 20122, la entidad debera proporcionar una Ficha de Informacion Precon-
tractual (FIPRE), que estara a disposicion de los clientes de forma gratuita y
tendra caracter orientativo, con informacion clara y suficiente sobre los présta-
mos ofertados; y, una vez que el cliente haya facilitado la informacién que se
precise sobre sus necesidades de financiacién, su situacion financiera y sus
preferencias, una Ficha de Informacion Personalizada (FIPER) con el formato
que aparece en el anexo Il de la orden, para dar respuesta a su demanda de
crédito, y que se habra de entregar con la debida antelacién, de forma que le
permita comparar los préstamos disponibles en el mercado. El cliente, ademas,
podra solicitar la entrega de una oferta vinculante.

Ademas de ello, en el articulo 25 de la nueva orden se establece que, en el caso
de préstamos hipotecarios en que se hubieran establecido limites a la variacion
del tipo de interés, como clausulas suelo o techo, se recogeran, en un anexo a
la Ficha de Informacién Personalizada, el tipo de interés minimo y maximo que
se ha de aplicar y la cuota de amortizacion maxima y minima.

— De esta manera, en la nueva regulacion, ademas de una estandarizacion de la
informacioén previa de este tipo de préstamos en todas las entidades (facilitan-
do asi su comprensién y su comparacion por los solicitantes), se da especial
relevancia, en cuanto al contenido de dicha informacién previa, a algunas de las
condiciones ofertadas; entre ellas, dichos limites a la variabilidad del tipo de
interés.

— En aquellos casos en los que lo que se produce es una subrogacion de deudor
en una operacion de préstamo concedido por una entidad financiera a una
promotora de viviendas, la obligacién de informar sobre las condiciones de la
operacion, en la que el comprador se subroga, son del vendedor de la vivienda,
segun el Real Decreto 515/1989, que regula las obligaciones de informacion de
los promotores a sus clientes. Ahora bien, si la entidad interviene en la formali-
zacion de la escritura de compraventa con subrogacion, ha de resultar respon-
sable de que el documento que va a regir la vida de la operacién contenga la
maxima informacion posible y que no omita aspectos de tal trascendencia que
pudieran condicionar el coste de la operacion y/o la voluntad del cliente. Hay
que entender que, si en Ultima instancia la entidad tiene la potestad de admitir

11 La disposicién derogatoria Unica deroga, entre otras normas, la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transpa-
rencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios.

12 De aplicacion en las operaciones de préstamo hipotecario formalizadas por personas fisicas a partir de dicha
fecha (cualquiera que sea su importe, e incluso cuando el cliente actie en el &mbito de su actividad profesional
o empresarial), en las que la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea adquirir o conservar de-
rechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir.
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la subrogacién 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. Y esto, con mayor mo-
tivo, cuando la entidad introduzca modificaciones en las condiciones financie-
ras del préstamo, supuesto en el que, ademas, se exige que la informacién
sobre dichas modificaciones y, en general, sobre el resto de condiciones finan-
cieras del préstamo sea facilitada al interesado con antelacién razonable a la
formalizacién de la escritura.

— En cuanto a la anterioridad de la informacion previa, ni el articulo 5 de la Orden
de 5 de mayo de 1994, cuyo articulo 5 regula la oferta vinculante, ni la Orden
EHA/2899/2011, a cuya entrada en vigor deroga la anterior, y que en sus articu-
los 22 y 23 regula, respectivamente, la FIPER y la oferta vinculante, establecen
un plazo minimo determinado para que la futura parte prestataria conozca con
caracter previo las condiciones financieras de la operacion. No obstante, dado
quelaOrdende 5 de mayo de 1994, ensuarticulo 7.2,y laOrden EHA/2899/2011,
en su articulo 30.2, determinan que el cliente tendrd derecho a examinar la mi-
nuta de la escritura publica de formalizacion del préstamo hipotecario en el
despacho del notario, al menos, durante los tres dias habiles anteriores a su
otorgamiento, cabe deducir de aquella que la oferta vinculante y/o, en su caso,
la FIPER —incluido, si procede, su anexo con la correspondiente informacion
sobre la clausula suelo— deben conocerse por parte del cliente con, al menos,
esos tres dias habiles de antelacién sobre la fecha sefialada, en ambas normas
reguladores, para la firma de la escritura publica.
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