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Organizado por la Seccion de Consumo del ll-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona, el

llustre Colegio de Abogados de Madrid y la Asociacidn Espafiola de Derecho de Consumo.

INAUGURACION CONGRESO

M2 Eugenia Gay Rosell. Decana del Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona.

Dio la bienvenida a todos y todas al Congreso. Menciond que era un gusto inaugurar un
congreso como el que se iba a inaugurar junto al Decano del llustre Colegio de Abogados de
Madrid, el Presidente de la Asociacion Espafiola de Derecho de Consumo y junto a todos los

asistentes.

Afirmd que para ella suponia un privilegio inaugurar una jornada llena de amigos como se
habia podido ver antes de inaugurarse el Congreso, dado que la gente estaba en un ambiente
muy tranquilo, pues se palpaba la ilusién con la que se habia organizado el congreso, junto al

llustre Colegio de Abogados de Madrid.

Menciond que se iban a tratar muchos temas y se explicaria la historia del Congreso, porque a

pesar de breve, también intensa.

Explicd que en noviembre de 2017 se celebro el | Congreso Nacional de Derecho de Consumo

organizado por la Asociacidn Espafiola de Derecho de Consumo, al que asistieron desde la
Junta de Gobierno del Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona, con mucho nivel y habian
querido recoger esta estela, para poder ser conscientes todos de la importancia de la profesion
y ademadas crear entre compaferos un espacio de dialogo y concordia para poder darle

relevancia al Derecho de Consumo.

Agradeci6 a la Seccion de Derecho de Consumo que trabajara de manera tan intensa, palabras

dedicadas de todo corazon.

Avanzé que se iban a tratar temas que iban a invitar a la reflexién sobre muchos aspectos, sin
tampoco abordar unos mas que otros, no obstante, destacd que era importante que se hablara

del tema de la resolucion extrajudicial de conflictos.
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Continud diciendo que la adaptacién de la Directiva 93/13/CEE en materia de consumidores

era importante, pero también lo era la mediacidn, dado que era una forma de resolucién de
conflictos que no nos llevaba a la jurisdicciéon ordinaria, sino que nos permitia resolver los

asuntos de una manera mas pacifica y eficaz.

También expuso que se trataria la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los Contratos de

Crédito Inmobiliario, que entraria en vigor en tres meses y los abogados deberian estar

preparados para afrontarlo, asi como la problematica que presentaba iDental, mas

concretamente, los problemas que tenian los consumidores en su vertiente colectiva.

Por ultimo, mencioné que se hablaria del Derecho de Consumo desde el punto de vista la

Fiscalia y también del Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda

oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social, tema de especial

relevancia para el Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona, para hacer ver a los abogados
que se pueden llevar asuntos de este tipo para defender de la mejor manera a la

consumidores.

Concluyd dando las gracias a todos los que habian venido al Congreso, dando la palabra a

Eugenio Ribon Seisdedos, presidente de la Asociacién Espainola de Derecho de Consumo.

Eugenio Ribdn Seisdedos. Abogado y Presidente de la Asociacién Espainola de Derecho de

Consumo.

Inicid su intervencion destacando que la historia del Congreso de Consumo era una historia de
entusiasmo, de vocacién por el servicio publico y de ganas de trabajar por el consumidor. Una
suma del ll-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona, el llustre Colegio de Abogados de

Madrid y la Asociacién Espafiola de Derecho de Consumo.

Continud exponiendo que un afio atrds la Asociacidn Espafiola de Derecho de Consumo habia
celebrado el Congreso de Consumo en Madrid y un aifo después, el Il-lustre Col-legi de
I’Advocacia de Barcelona realizd su primer congreso, en el que también tuvo ocasion de

participar la Asociacion.

Destacé que era el primero Congreso de Consumo celebrado de manera conjunta, junto al

Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona, la Asociacion Espafiola de Derecho de Consumo y
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ademas el Colegio de Abogados de Madrid, reuniendo cerca de 300 juristas interesados en la

materia para compartir experiencias.

Para el ponente, los abogados de consumo ya no estaban solos, formando un grupo
consolidado en el que trabajar de manera conjunta. Expuso las siguientes palabras adulando a

la profesion;

Abogar a los consumidores es ir contra quien te supera en numero, pero con la
conviccion de que estas defendiendo al mds débil. Abogar, es enamorarse de la luna y
hacerla compafiera de las noches de soledad. Abogar es creer que se puede cambiar el
mundo y conseguiremos cambiar la doctrina de la renuncia a acciones legales,
conseguiremos que los consumidores recuperen la totalidad de los gastos y abogar es
creer que los suefios son posibles, aunque haya jurisprudencia contradictoria a nuestras
pretensiones, a la luz de las resoluciones del TIUE. Abogar es estudiar la ley para
mejorar el mundo, luchar por la justicia y si aquella no se compadece por la norma,
luchar con los consumidores para conseguirlo, para dejarles a nuestros hijos una

sociedad mejor.

Finalmente, agradecié a todos la asistencia y de modo muy especial, dio las gracias a los

Decanos la extraordinaria bienvenida que habian dado, Congreso que no seria posible sin ellos.

José Maria Alonso Puig. Decano del llustre Colegio de Abogados de Madrid.

Expresé su agradecimiento a M2 Eugenia Gay Rosell, Cristina Vallejo Ros, Jesus Sanchez Garcia
y Eugenio Ribén Seisdedos, por la organizaciéon del segundo Congreso de Derecho de
Consumo, siendo un verdadero placer para éste, estar presente en representacion del llustre
Colegio de Abogados de Madrid y haciendo constar que habia muchos compafieros de Madrid

que se habian desplazado para asistir al Congreso.

Para el Decano era un placer estar presente porque el segundo Congreso se incardinaba en un
proyecto conjunto que tenian el Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona y el llustre
Colegio de Abogados de Madrid, proyecto de unién y trabajo conjunto y de entendimiento
porque las necesidades y preocupaciones, inquietudes y la forma de entender y ver la

abogacia, eran las mismas.

() DEE

© de I'edicié ICAB 4 Ev MG MDD


http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/es/legalcode.ca

Conclusiones del 2° Congreso de Consumo de la Abogacia

por Silvia Masero Martin (relatora) ““I“““

FORMACIO|
ICAB - 14-15 de marzo de 2019 DOCUMENTACIO

Continué exponiendo que juntos representaban practicamente a la mitad de la abogacia
espafnola y juntos podian hacer muchas cosas y de hecho las estaban haciendo. Reiterd su
extraordinaria felicidad por la unién y el buen ambiente que existia entre las Juntas de
Gobierno de ambos colegios, lo que era positivo en los momentos complicados que vivia la

sociedad.

Reconocid la labor de las secciones que se estaban creando o ya habian sido creadas en los dos
colegios, por cuanto las secciones, matizd, que se presentaban como un foro de reunién de
todos los compafieros y compafieras que ejercian una misma especialidad y abogaban por la
misma area del derecho. Para éste, eran una forma de que todos los profesionales del derecho
que practicaban una misma actividad pudieran estar juntos, intercambiar experiencias y asi

generar oportunidades de negocio y de empleo.

Reflexioné sobre la capacidad de proponer a los poderes legislativos y ejecutivos, las reformas
que se consideren convenientes en relacién con la materia que es propia de la seccion,
destacando que era una prdctica habitual en muchas secciones, incluso con reuniones con el
Poder Judicial y Fiscalia. Menciond que el segundo Congreso de Derecho de Consumo era una
buena muestra de lo que se podia hacer en una materia tan importante, tan socialmente

necesariamente, como el Derecho de Consumo.

Remarcé que pese a que no habia en la carrera de Derecho una especialidad de Derecho de
Consumo, creia que verdaderamente el Derecho de Consumo iba cristalizando como una
autentica disciplina con vida propia, con una extraordinaria relevancia dado que se vivian
tiempos convulsos donde el consumidor por mucha normativa que se aprobara seguia todavia
estando bastante indefenso frente a las grandes empresas y frente a los grandes fabricantes y
que la abogacia estaba para ejercer el derecho de defensa y dicho derecho, evidentemente no

estaba solo, sino que existia en aquellas areas donde el cliente necesitaba la abogacia.

Destacd que, pese a que ya se habia mencionado por la Decana, M2 Eugenia Gay Rosell y por
Eugenio Ribdn Seisdedos, los temas mds importantes que se iban a tratar, habldbamos de
derechos irrenunciables, y como derechos se debian preservar a ultranza y se debia conseguir

que los consumidores estuvieran debidamente protegidos.

Consciente del esfuerzo que los asistentes habian hecho en tiempo y dinero por acudir al

segundo Congreso, asi como el de los Colegios y la Asociacién Espafiola de Derecho de
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Consumo por organizar el Congreso, realizéd un agradecimiento a todos ellos, afirmando estar
convencido de que las distintas ponencias que iban a tener lugar, serian de extraordinaria

utilidad para todos los asistentes.

Termind exponiendo que el segundo Congreso tenia lugar en Barcelona y se pretendia que el
tercero tuviera lugar en Madrid, prometiendo hacer todo lo necesario para que todos los
companferos catalanes puedan acudir a Madrid y fueran recibidos con el mismo carifio y
atencion, con la que cada vez que vienen a Barcelona ellos son recibidos. Por ultimo, desed el

mayor éxito al Congreso, agradeciendo a la Decana su hospitalidad.

PONENCIAS

1. RESOLUCION EXTRAJUDICIAL DEL CONFLICTO EN MATERIA DE CONTRATACION
FINANCIERA

Moderador: Ralul Ochoa Marco. Diputado responsable de Formacién el llustre Colegio de
Abogados de Madrid.

El moderador, Raul Ochoa, di6 los buenos dias a todos y a todas. Agradecid al Il-lustre Col-legi
de I'Advocacia de Barcelona la invitacion y a Eugenio Ribén Seisdedos, el hecho de estar

presente en el Congreso.

Expuso que se iba a abordar con tres compaieros la resolucion extrajudicial de conflictos en
materia de contratacion financiera y para que fuera mas participativa la ponencia, iban a hacer
sus exposiciones dejando 15 minutos a cada uno y luego cuestiones para los asistentes, para

sacar el maximo partido.

Para el ponente, el tema de la contratacion financiera era una las cuestiones mas activas en
cuanto a reclamaciones y en cuanto a conflictos en la actualidad, siendo un tema en el que los
abogados podian tener una gran intervencion, pudiendo abrir un area nueva de negocio en los
despachos.

Finalizé presentando a los ponentes y dandoles paso para su intervencidn con el siguiente

orden:
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- Immaculada Barral Vinals, profesora titular de Derecho Civil de la Universidad de
Barcelona y vicepresidenta de la Seccién de Derecho de Consumo del Il-lustre Col-legi

de I’Advocacia de Barcelona.

- Agustin Azparren Lucas, magistrado en excedencia y mediador. Se destacé que era uno

de los pocos mediadores que manifiesta poder vivir de la mediacion.

- Marilé Gramunt Fombuena, presidenta de la Junta Arbitral de Consumo de Cataluia y

profesora titular de Derecho Civil de la Universidad de Barcelona.

Ponente: Immaculada Barral Vifals. Profesora titular de Derecho Civil de la Universidad de
Barcelona y vicepresidenta de la Seccidn de Derecho de Consumo del ll-lustre Col-legi de

I’Advocacia de Barcelona.

Agradecimientos a los asistentes. La ponente comenzd sefialando que su ponencia se centraria
en la entidad nueva que todavia no tenia desarrollo en ninguna ley, desconociéndose lo que
haria en el futuro el legislador, al encontrarnos ante un futurible que resolvera los conflictos de

consumo.

Afirmé que la entidad nueva surgia de una necesidad evidente, como eran los datos que
expresaria en su ponencia. Expuso que cuando se hablaba de servicios financieros se
observaba una gran conflictividad y que por ello era necesario poner un campo de actuacion

para resolver esos problemas, en unas pautas distintas hasta las de ahora.

Mostré en pantalla los datos de las reclamaciones al Banco de Espafia y matizd que se

dispararon en el afio 2013 a causa de la Sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo de 2013

dictada por el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, relativa a la “cldusula suelo”,

para mantenerse estable dos afos y dispararse de nuevo en los afos 2016 y 2017, con las

sentencias de gastos, llegando hasta las 40.176 reclamaciones.

Continué sefalando que las hipotecas colonizaban el sistema con un 81,4% de las
reclamaciones, a bastante distancia de lo que serian el resto de las reclamaciones, en tanto
nos encontrdbamos con que las escrituras de préstamo contenian clausulas abusivas en su

redactado. En los Juzgados no cambiaba el escenario, encontrdndonos con 15.107 demandas
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interpuestas por personas fisicas. Todo lo anterior concluyé que nos abocaba a un panorama

que era bastante compartido y que se podia clasificar en tres ideas;

l. Falta de predictibilidad de las resoluciones judiciales, tanto de la jurisprudencia menor,
como del Tribunal Supremo. Bajo su criterio, ello redundaba en una inseguridad

juridica.

Il. Inexistencia de didlogo entre el Servicio de Reclamaciones del Banco Espaifa y los
consumidores, al establecerse bajo palabras de la ponente criterios de reclamacién
muy pautados. Mecanismos sectoriales no imparciales y controlados por las entidades
financieras.

Il. Desidia del legislador en acometer en este tema, dado que, para la ponente, resulta
incomprensible que después de estos numeros, accesibles a todo el mundo, el
legislador espafiol desobedeciendo las ordenes de la transposicién de una Directiva y
saltdndose el plazo de trasposicién de la misma, contemple que la resolucién de
problemas financieros se hard mediante un ente Unico, pero fuera de la ley. Esa

dindmica, reiterd, habia que calificarla como desidia del legislador.

Afirmé la ponente que los servicios financieros no estaban fuera de la Ley 7/2017, de 2 de

noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE,

del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion

alternativa de litigios en materia de consumo, dado que el referido texto legal establecia la

posibilidad de crear entidades acreditadas, pese a que eso todavia no habia sucedido.

Continud exponiendo que a pesar de la posibilidad que establecia la referida ley de crear
entidades acreditadas, lo que marcaba el tono proteccionista era la Disposicion Adicional
Primera, donde se decia que el sistema se mantenia y el sistema arbitral de consumo podia
seguir recibiendo dichas reclamaciones, al margen de dichas entidades, pese a que los bancos

no se solian someter al arbitraje, creando un sistema doble de proteccion.

Menciond que al margen de este sistema, existia un sistema sectorial y paralelo establecido

por medio de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema

Financiero y la Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de

atencién al cliente y el defensor del cliente de las entidades financieras, pero que no era el

sistema mas competente.
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Destacé que la Disposicién Adicional Primera establecio la creacion de una “entidad tnica” de
resolucidn de conflictos de alcance sectorial, no obstante, pasados diez meses desde la
entrada en vigor de la Ley, todavia no se habia creado la “entidad unica” y tampoco habia una
ley que lo estuviera gestionando. Pese a que la referida Ley preveia una Unica entidad, recalcé

que eso no significaba que no pudieran haber otras.

Continud exponiendo la ponente, que, a la falta de desidia del legislador, se unia que el
sistema sectorial era percibido por el consumidor de forma poco positiva, dado que si bien los
bancos estaban obligados a tener un Servicio de Atencidon al Cliente -con diferentes
caracteristicas al de las empresas en general- dicho ente tenia que ser auténomo, teniendo
derecho de recabar la informacion de otros departamentos para poder resolver la
reclamacién. Sin embargo, sefialé que estos entes se habian convertido en auténticos
mecanismos de negociacidn, dado que nunca era un tercero el que mediaba en la resoluciéon

del conflicto, sino la propia entidad y por lo tanto, nunca eran imparciales.

Aportd datos, mostrandolos en pantalla, de un grupo de expertos en un proyecto financiado
por una compafiia aseguradora, Grupo DAS, donde los expertos sefialaban que el Servicio de
Atencidn al Cliente de las aseguradoras se presentaba como un obstdculo antes de que alguien
solucionara la reclamacion.

Para los expertos, este servicio bien controlado permitia tener una buena reputacion vy
solucionar malas practicas desde el punto de la negociacidn, sin embargo, ello no era valorado

por los agentes.

Esta gran oportunidad de negociacidn menciond que habia sido destacada por la Ley 7/2017,

de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafol la Directiva

2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la

resolucidn alternativa de litigios en materia de consumo, porque obligaba al consumidor a

acudir primero al propio empresario para luego continuar con la reclamacién por otras vias,
concluyéndose que habia sido una oportunidad perdida por la falta de interés de los agentes

en participar en un proceso de negociacién.

Mencioné que también podia haber sido una gran oportunidad para las compafiias

aseguradoras el Defensor del Cliente, a fin y efecto de que tratasen los problemas de los

consumidores de forma técnica e imparcial, sin embargo, también ha sido una oportunidad
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perdida ya que se ha convertido Unicamente en un paso mds para conseguir ir al Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafia. La ponente sefialé que el grupo de expertos demostrd
qgue necesitdbamos un érgano técnico que se pronunciara sobre cuestiones de mala praxis en

defensa del consumidor, no solo un ente de cara a la galeria.

Para la ponente, el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia tampoco daba solucidn al
conflicto ni habria la via a la negociacidn, por ser un érgano dependiente del Banco de Espaiia,
no siendo adecuado que ese mismo érgano que ha autorizado el marco legal, juzgara luego las

reclamaciones.

Bajo su opinidn, la entidad Unica que planteaba la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que

se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento

Europeo vy del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucidn alternativa de litigios en

materia de consumo, tendria que ser un ente ad hoc sectorial, al margen del regulador, esto

es, un organo independiente y por la complejidad técnica de este tipo de resoluciones, se

tendria que hablar de un defensor reconsiderado, como es el “Financial Ombudsman Service”.

Menciond que era un érgano que funcionaba muy bien en Inglaterra, siendo un gigante creado
por una Ley del Parlamento en 1986 que tramitd en 2015, unas 450.000 reclamaciones, siendo
percibido con confianza por los ciudadanos al ser un érgano independiente que es financiado
por la banca y diferentes asociaciones empresariales, no obstante, es percibido por los

consumidores como autoridad publica, otorgada por el sistema.

Afadié que pasaba igual en Francia, donde existia un ente llamado “Médiateur des
assurances”, que actuaba primero a través de la negociacion y luego se asignaba un mediador

al asunto para el caso de que no se hubiera resuelto.

Concluyd que estos entes existieron en nuestro sistema a través de los comisionados en el afo
2002, siendo un elemento a tener en cuenta porque habia una regulacién, garantias e
independencias y resultaba una via interesante para abundar en la idea de que el banco y los
prestamistas debian asumir su responsabilidad social corporativa y en lugar de ofrecer
soluciones gratis, habria que implicarles en los gastos de estos medios de resolucién, medios
que deben tener pautas claras y seguras, con intervencion de terceros con formacion

adecuada para dar una correcta resolucion.
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Por ultimo, refirié que también la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los Contratos de

Crédito Inmobiliario, hacia referencia a este tipo de mecanismos, asi como la Disposicion

Adicional Primera de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al

ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de

consumo, de forma que, todos los contratos de uso residencial, todos los intermediarios
financieros y todos los actores en ese nuevo mercado tendrian nuevas reglas una vez la ley

entrara en vigor, siendo de especial urgencia la creacioén de la “entidad unica”.

Ponente: Agustin Azparren Lucas. Magistrado en excedencia y mediador.

Previos agradecimientos, manifestd que iba a ceiiir su ponencia a la mediacién bancaria, desde

la perspectiva de su practica desarrollada en materia de contratacién bancaria.

A su ponencia, menciond que se unian dos aspectos, el derecho de consumo y luego lo que

habia acabado siendo el mismo, primero juez, luego magistrado y ahora mediador.

En primer lugar, puso de manifiesto que su experiencia en mediacién bancaria se inicié cuando
pidid la excedencia y entré un despacho de abogados, donde se inicid en el ejercicio de la
abogacia hasta llegar a la mediacién y tuvo la oportunidad de llegar a la mediacidn bancaria
porque conocidé a un alto cargo de una entidad financiera y le propuso hacer una experiencia

piloto, en materia de cldusulas suelo.

Relatd el ponente que su contacto le concerté una reuniéon con un comité del banco, donde
ingenuamente pensé que la forma de vender la mediacidn era por medio de una cuestion de
imagen, dado que la imagen de los bancos en materia de confianza era y es débil y solo

después de los partidos politicos, son los que tienen peor imagen.

Trasladd a los asistentes que la entidad financiera le manifesté que no querian acceder a la
mediacién porque pese a que conocian que el 95% de los casos se ganaban por el consumidor
en via judicial, habia un numero de clientes que no reclamaban por la complicaciéon del
proceso y si les daban facilidades via mediacidn, ello tendria un efecto llamada y eso no

interesaba econdmicamente ala entidad.
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Para el ponente, con la mediacidn existe un ahorro econdmico y confidencialidad y después de
la experiencia, le dejé sin respuesta el hecho de que después de 300 mediaciones en materia
de clausula suelo -en las que un dia con el jefe de la asesoria juridica de la entidad financiera
calcularon que el banco se habia ahorrado un millén y medio de euros- el banco no quisiera

continuar con mas mediaciones y que ello no se hubiera extendido a otras entidades.

Concluyo sobre el tema que era un dato sorprendente al que no habia encontrado todavia
solucién, dado que se podia imaginar cuanto se podrian haber ahorrado las entidades
financieras, teniéndose en cuenta ademads que en el cdlculo no se habia tenido en cuenta la
pérdida de tiempo y gasto de los directores de oficina cuando se tenian que trasladar a juicios

e incluso si tenian que trasladarse a otras comunidades.

Relaté que en EEUU existia un sistema llamado “Multi-door Courthouse”, en el que una
persona que tiene una reclamacion se dirige al tribunal y en el tribunal hay un experto, que es
un experto jubilado, que le expone que opciones tiene a su disposicion y son puertas

simbdlicas, dirigiéndote cada una de ellas, bien al juzgado o bien a mediacién o a arbitraje.

Para el ponente, en materia de consumidores se estaban abriendo muchas puertas, como era
la entidad unica para resolver millones de reclamaciones, mostrando su opinidn acerca de que

un Unico ente no podia encargarse del gran numero de litigios existentes.

Sin embargo, explicéd que seguia habiendo la posibilidad del sistema arbitral de consumo, dado
que la Directiva y el Reglamento crean unas entidades de resolucién alternativa, siendo todos
los sistemas compatibles, de forma que teniendo en cuenta el gran nimero de reclamaciones

existentes, no habria que cerrar ninguna puerta a la reclamacion de consumo.

Por ultimo, en materia de mediacién, al ser sumamente flexible, mencioné que si las partes
llegaban a un acuerdo estos lo debian cumplir voluntariamente, siendo una opcién prevista el
derecho de consumo en mediacién, pese a que en un primer momento no se planted por
existir el arbitraje. Existen dos mediaciones, la extrajudicial y la intrajudicial, haciendo esta

ultima el Juez.

En definitiva, concluyé que sorprendia que no se hubiera utilizado la mediacion por su eficacia
para las partes, no teniendo que cerrarse ninguna puerta al consumidor para que pueda

disponer de todas las posibilidades.
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Ponente: Mariléo Gramunt Fombuena. Presidenta de la Junta Arbitral de Consumo de Catalufia

y profesora titular de Derecho Civil de la Universidad de Barcelona.

La ponente en primer término agradecidé que hubieran contado con su presencia,
manifestando que la ultima vez que estuvo en el Salén de Actos hablé de un tema relacionado
con el arbitraje de consumo y el Derecho Bancario, mas concretamente, una conferencia para
dar solucion por medio del arbitraje a los tenedores de Participaciones Preferentes y

Obligaciones Subordinadas.

Seflaléd que la Junta Arbitral de Cataluiia habia intentado en tres ocasiones instaurar el
arbitraje en conflictos masivos de consumo en los que habia implicadas entidades financieras.

El primer caso que relatd fue el “caso Opening” de las academias de idiomas, en los que la
mayoria de los cursos que se ofrecian eran cursos financiados por entidades financieras y los
contratos eran créditos al consumo vinculados, en donde se intentaba camuflar que no lo eran
y ello acabd con la modificaciéon de la Directiva de Crédito al Consumo, que a su vez tuvo
repercusion en una nueva Ley de Crédito al Consumo. En este caso, solo una de las entidades

implicadas accedi¢ al arbitraje, segln la ponente.

El tercer caso de mediacidon que explicé fue el de iDental, donde manifestd que se habian
realizado numerosas mediaciones con entidades financieras, habiendo habido éxito con

algunas y con otros mas problemas.

El segundo caso y mds importante en volumen que trasladé a los asistentes la ponente, fue el
caso Catalunya Banc, donde no se pudieron realizar mediaciones dado que no se permitid por
la Comisidn Europa al ser una entidad intervenida. Sin embargo, si que se accedi6 al arbitraje,

por medio del cual se resolvieron 42.000 casos, dictdndose laudos todos en derecho.

Afirmo tener la misma opinién que el anterior ponente Agustin Azparren, al no entender como
las entidades financieras, que pierden el 95% de los casos, no eran mas proclives al arbitraje de
consumo, lo que les permitia reducir costes, ya simplemente por el hecho de ser gratis para
ambas partes, pese a que afirmd creer necesario que las mercantiles asuman su

correspondiente responsabilidad econdmicamente.
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Explicé que, por la Agencia Catalana de Arbitraje, cuando una entidad recibe mas de cien
reclamaciones, hacia abonar a la entidad cincuenta euros por cada reclamacién que pasara de
dicha cifra, porque eso significa que no estaban gestionando adecuadamente las

reclamaciones.

Resaltd la idea de la voluntariedad, en el sentido de que el arbitraje sea de consumo o no, o
cualquier instrumento alternativo de litigio, debia ser voluntario, mas cuando el resultado era
impuesto o vinculante e implicaba una renuncia a la via judicial. Explicé que un lado arbitral
solo era anulable cuando adolecia de un defecto de nulidad y eso no implicaria una revision del
fondo del asunto por parte del Tribunal Superior de Justicia de cada Comunidad Auténoma. A
este respecto, el Tribunal Constitucional ha dicho que, siendo una renuncia a la tutela judicial

efectiva, no puede ser impuesto por ninguna de las partes.

Por ultimo, destacd que el arbitraje de consumo resuelve sobre la base de la equidad y ello no
puede ser un freno para las entidades bancarias porque en el ambito del derecho de consumo
las estructuras son mas complejas y necesitan mds especialidad al tenerse que analizar si las
clausulas son transparentes, si existe consentimiento informado, si el consentimiento ha sido
prestado libremente, si ha habido interferencias por la otra parte y si el contrato tiene el
contenido minimo exigido por la normativa. Todo esto, aunque se resuelva en equidad,

considerd que lo deberia tener en cuenta el drgano de arbitraje.

Finalizd su intervencién manifestando que el arbitraje existe en derecho y es lo mas
aproximado a la litigacidn, siendo una garantia en conocimiento de la norma, animando a los
Colegios de Abogados para que propongan drbitros a las Juntas Arbitrales de Consumo, para
asi lograr una aproximacion a la entidad financiera, para poder demostrar que la resolucion del

conflicto no tiene porque llevar a colapsar los Juzgados.

DEBATE

El moderador, suscité dos cuestiones acerca de la ponencia. En primer lugar, respecto a
porque a pesar del 95% de sentencias negativas, no acudian a la resolucion extrajudicial de
conflictos las entidades financieras, sefialé que, para él, era un modo de alargar el pago de los
créditos que tienen pendientes. Sefialé que el pronto pago solo gusta si hay cash, pero si la

entidad no estd bien econémicamente, preferia aplazar el pago.

() DEE

© de I'edicié ICAB 14 Ev MG MDD


http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/es/legalcode.ca

Conclusiones del 2° Congreso de Consumo de la Abogacia

por Silvia Masero Martin (relatora) “U““““

FORMACIO|
ICAB - 14-15 de marzo de 2019 DOCUMENTACIO

En segundo lugar, manifestd que los medios existentes no muestran mds que una quiebra del
sistema de administracién de justicia, mostrandose que el sistema de justicia es incapaz de
absorber las reclamaciones y se busca otra opcién para destaponar, recriminando a la
ciudadania que no sea mas critica con el colapso de los juzgados, dando paso al turno de

preguntas.

= Cuestidén dirigida a los ponentes Immaculada Barral y Agustin Azparren.

El congresista afirmdé que en materia de derechos del consumidor estabamos
acostumbrados a la palabra irrenunciable y poca negociaciéon podia haber
cuando un derecho era irrenunciable. Le parecia que la mediacién no era util
para el sistema porque las entidades no querian acuerdos dado que sino no
actuarian como actuan, es decir, no querian acuerdos porque la litigiosidad era
un muro que la mayoria de los consumidores no querian afrontar. Afirmé que
las entidades deberian ser sancionadas ya que sino el consumidor se

desanimaba.

La ponente Immaculada Barral manifestd estar totalmente de acuerdo con que
tendria que haber un sistema de sanciones ya que todos veiamos como los
bancos eran sancionados en Inglaterra, pero en Espafia no se hacia nada, pese
a que el Derecho de la Unién Europea habia establecido un sistema de

sanciones que debiamos afrontar.

Continud el ponente Agustin Azparren manifestando haber comentado con
muchos clientes que el producto financiero que ahora daba mas intereses era
una sentencia y que le sorprendia la situacidon de la banca. Concluyé que un
alto cargo de una asesoria juridica de un banco, a su pregunta de porque
seguian rechazando las reclamaciones, le espetd que estaban convencidos de

que tenian la razén y que algun dia les darian la razén los tribunales.

= Cuestién dirigida a la ponente Marilé Gramunt.

La congresista preguntd si se habia adherido alguna entidad al arbitraje para la

resolucion de conflictos.
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La ponente contesté manifestando que ninguna entidad se habia querido

adherir al arbitraje, sino Unicamente a mediacion.

= Cuestidén dirigida a la ponente Immaculada Barral.

La asistente al Congreso expuso que se habia comentado por la ponente la Ley

7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico

espafiol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo vy del Consejo, de 21

de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de

consumo, pero cuando la exposicion de motivos y el articulo 9 hablaban del
caracter vinculante, era un caracter vinculante sin renuncia a la via judicial

superior.

A este respecto pregunté como se entendia ese caracter vinculante, en
relacidn con que realmente no habia una renuncia a la via judicial y si

realmente la ley iba a solucionar algo.

La ponente contesté que cuando el legislador hablaba del caracter vinculante,
confundia elementos, ya que en primer lugar se decia que el acuerdo era
vinculante para las partes una vez se dictara una resolucion, pese a que ello
permitia ir a la mediacion posterior. Para Immaculada, la mediacién era un
paréntesis al que el consumidor iba cuando queria y dejaba de estar cuando
queria. Si bien, si se llegaba a un acuerdo, vinculaba a las partes, si no se
queria cumplir, entonces se podia acudir a la via judicial. Concluyd que la
mediacién era vinculante, otra cosa era que luego incumplido el pacto el

consumidor pudiera defender su postura ante los tribunales.

2. DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES. NUEVAS
VIAS DE INTERVENCION.

PRESENTA: Carlos Antén Mérida. Abogado y vocal del Consejo Asesor de la Seccién de

Consumo del llustre Colegio de Abogados de Madrid.

Inicio la presentacion exponiendo que la ponencia contaba con un representante del sector

publico, que haria que la mesa fuera diferente, que, de no conocerlo, no lo olvidarian los
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asistentes, como era Carlos Balmisa Garcia-Serrano, director del departamento de control de

interno de la Comisidon Nacional de Mercados y la Competencia.

Menciond que el ponente nos iba a hablar de temas de radiosa actualidad y lo iba a hacer con
su especial manera de dar ponencias, al ser muy incisivo, sagaz, contundente y de espiritu libre

importante, habiendo después de un turno de preguntas.

Explicd que la ponencia se iba a enfocar desde el punto de vista de la informacién privilegiada
de la que disponen las entidades y de la que no disponen los consumidores, como era el tema
de los lobbies, que desconocian la mayoria de los consumidores y abriria la puerta para
conocerlos. Luego anuncid que continuaria con el sistema de las eléctricas y terminaria con los

nuevos instrumentos de control e inspeccién, dandole paso.

Ponente: Carlos Balmisa Garcia-Serrano. Director del Departamento de control interno de la

Comisidn Nacional de Mercados y la Competencia.

El ponente comenzd realizando agradecimientos a la institucion y manifestando que para
aquellos que dudaran de su imparcialidad, era funcionario y estaba presente en el Congreso

por sus propios medios, en representacion de la comisién, con sometimiento a la critica.

Introdujo la ponencia espetando que se iban a mostrar unos datos técnicos en el ambito
financiero y eléctrico y que iba a hablar de la lamada perversion obscena, siendo aquella que

tiene lugar cuando bajo la apariencia de tantos derechos, se estd sumamente desprotegido.

Bajo opinién del ponente, en Espaina las instituciones eran muy pobres, incluyendo tanto el
Poder Ejecutivo como el Poder Legislativo, dado que el sistema permitia que el consumidor
fuera indefendido, mas aun indefendido en los mercados que estdn muy regulados, donde el
grado de satisfaccion era pésimo, todo lo contrario, a los campos no regulados, donde el grado
de satisfaccidon era muy elevado por los consumidores. Precisamente los mercados en los que

existe una alta regulacion, sefialé que se regulaba porque habia muchas deficiencias y errores.

Advirti6 que la asimetria informativa se encontraba patente en las relaciones, pese a la

digitalizacion, donde una parte tenia mucha informacion y otra no.
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También mencioné que existia una informaciéon privilegiada a la que no tenian acceso los
consumidores, siendo la Comision Nacional de Mercados y la Competencia la primera
autoridad nacional que empezd a buscar los “lobbies”, creando un registro donde se detalla de

qué tipo se trata y cdmo influyen en las decisiones de los consumidores.

Explicé el ponente que el legislador no era reactivo y el gobierno tampoco y esto provocaba
una mala regulacién, pese a que el derecho a la correcta regulacién es de obligado

cumplimiento y se encuentra previsto en el articulo 41 del Tratado de Funcionamiento de la

Unién Europea. También presente en la Ley 1/2015, de 6 de febrero, de Hacienda Publica, del

Sector Publico Instrumental y de Subvenciones.

Concluyo el ponente que estos hechos desembocaban en ciudadanos poco criticos, al no darse
instrumentos a la sociedad para que ejercitaran sus derechos, siendo el resultado ciudadanos
que quieren que cambien las cosas, pero que sea un tercero quien defienda sus derechos.

En cuanto a la actividad de la Comisién, menciond que a iniciativa del organismo se habia
creado un bono social en materia de energia, siendo una forma de que el consumidor pueda
ejercer su derecho a obtener un precio adecuado. A su vez, mencioné que habian habido 1,5
millones de reclamaciones en los actores eléctricos y gas natural y lo que habian hecho para

gestionar las reclamaciones era una guia, que, si bien era una buena version, era muy técnica.

Sobre tema energético, menciond que la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico,

establecia el derecho a un precio regulado, algo desconocido por los consumidores, dado que
en diciembre de 2017, el 58% de los consumidores de electricidad y el 79% de los de gas,
tenian derecho a un precio regulado y aun asi, estaban siendo suministrados en condiciones

libremente pactadas.

Continuando con el asunto, aseverd el ponente que de acuerdo con el Informe de la Comision

Europea del “Consumer Conditions Scoreboard”, los servicios eléctricos en Espafia contintdan

siendo en 2017 el servicio peor valorado por los consumidores.

Menciond que por parte de la Comisidon se hacen jornadas para que los consumidores
conozcan el trabajo que ellos realizan y puedan acceder el marco libre de ofertas de energia,

existiendo un instrumento en la pagina web llamado “comparador de ofertas de energia”.
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Por ultimo, explicd la incidencia que tenian las quejas de los consumidores que se dirigian

directamente a su organismo, ya que gracias a ello se modificé el Real Decreto 897/2017, de 6

de octubre, por el que se regula la figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras

medidas de proteccidn para los consumidores domésticos de energia eléctrica, de forma que

ahora los pensionistas que no tengan ingresos superiores a 500€, también tienen derecho al

bono social, el cual permite ahorrar al consumidor entre un 25% y 40% de la factura de la luz.

Concluyd su intervenciéon manifestando que se necesitaban instituciones con mujeres muy
valientes que reten al sistema y que establezcan que el limite de legalidad es un limite, pero no
un obstaculo, abriendo vias a una mayor regulacién e innovacion, que al fin y al cabo es lo que

menciond que hacia la Comisidon Nacional de Mercados y la Competencia en cierta medida.

DEBATE

= Cuestidén dirigida al ponente.

El congresista pregunté al ponente en primer lugar si la regulaciéon iba a favor o en
contra siempre del consumidor y si le parecia que si efectivamente dejdbamos solo
al mercado que interviniera y que no hubiera regulacién, si eso iba en contra de los
consumidores, sobre todo en servicios publicos y por ultimo, si las resoluciones de
la Comisién Nacional de Mercados y la Competencia iban en contra de los
abogados y la libre competencia, al establecerse la prohibicion de establecer

honorarios.

Contestd el ponente que despreciaba el mundo regulado e incluso la letra de la
ley. Respecto al tema de los baremos menciond que era un tema complicado vy el
origen estaba en la incomprension del sistema del criterio del vencimiento.
Sopesando esto, expuso que la direccion de competencia, que es independiente,
considerd que los baremos eran una vulneracién del articulo 1 de la Ley 15/2007,

de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

= Cuestion dirigida al ponente.

El congresista pregunté al ponente porque no obligaban a las compaiiias eléctricas

a diferenciar la imagen de marca.
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El ponente contestd que la Ley del Sector Eléctrico solo tenia seis afios, dado que
era del 2013 y en ella se establecia la separacién y hablaba de la confusion de
marca, dado que gran parte de las comercializadoras de eléctrica vienen de una
original. En este caso, expuso que la CNMC en octubre de 2018 obligd a las

comercializadoras a diferenciar el nombre y realizé una resolucién vinculante.

= Cuestidn dirigia al ponente.

Expuso el congresista que se habia aprobado una directiva para fomentar las
reclamaciones de dafos y que se hacia muy dificiles realizar la misma sin acceso al
expediente, dado que las autoridades de competencia recelaban mucho de dar el
expediente para dar confidencialidad, privdndose del acceso al expediente al

consumidor.

Rebatid el ponente que él creia en la aplicacion privada del derecho de

competencia y en una mejora del articulo 11 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de

Defensa de la Competencia, dado que supondria un cambio en la inversidn de la

carga de la prueba. Espetd que sus compafieros de competencia eran grandes
tipos que tenian una carga de evidencia tan potente, que estaban corregidos por
los drganos jurisdiccionales desde el punto de vista objetivo. No obstante,
consideraban que se ganaba con la confidencialidad, dado que competencia creia
necesaria la existencia de delatores para saber que pasa. Concluyé que la razéon de

fondo estaba en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la

informacidn publica y buen gobierno, dado que no habia nada como una ley para

impedir el ejercicio del derecho.

= Cuestioén dirigida al ponente.

La congresista pregunté su opinién al ponente acerca de los lobbies, como son los

sefialamientos de los Juzgados en cinco afios.

El ponente expresé que ellos no eran el regulador financiero y que sus

reclamaciones son del 1% frente al total y en el dmbito judicial mucho menos.
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Expuso que tendria que instaurarse un sistema de incentivos positivos y negativos,

muy sencillo.

3. ASPECTOS PROCESALES DE LA NUEVA LEY DE CONTRATOS INMOBILARIOS.

Modera: Oscar Molinuevo Diez. Abogado y vicepresidente de la Asociacién Espafiola de

Derecho de Consumo.

El moderador de esta tercera ponencia expuso que se iban a tratar los aspectos procesales de

la nueva Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, que

en el momento de la ponencia todavia no estaba publicada en el BOE, siendo probablemente

la primera jornada en toda Espafia donde se hablé de la mencionada ley.

Presentd a las ponentes, empezando por su derecha, donde tenia a José Maria Giménez
Alcover, abogado y miembro de la Secciéon de Consumo del ll-lustre Col-legi de I’Advocacia de
Barcelona, sobre el que menciond que habia compaginado su trayectoria profesional con la
docencia en el ambito del derecho publico, siendo ahora abogado en ejercicio y director del

Departamento de Derecho Bancario en una firma.

Continud presentando a Verdnica Davalos Alarcén, abogada y también miembro de la Seccion
de Consumo del Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona, de la que se destacd sus dos

defensas ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.
Por ultimo, presenté al Magistrado Guillem Soler Solé, Magistrado titular del Juzgado de
Primera Instancia nimero 1 de Barcelona, del que destacdé que habia elevado diferentes

cuestiones prejudiciales y su participacién en diferentes ponencias.

Dio paso a los ponentes, destacando que después habria un coloquio, centrado en los aspectos

procesales, siempre con respeto al titulo de la ponencia.

Ponente: José Maria Giménez Alcover. Abogado y vocal de la Seccién de Derecho de Consumo

del Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona.

El ponente agradecio la asistencia a los congresistas e inicié su intervencién manifestando que

desde la aprobacion definitiva en el Congreso el dia 7 de la nueva ley en materia de contratos
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inmobiliarios, a dia 14 de marzo de 2019 todavia no estaba publicada en el BOE — al dia

siguiente, tuvo lugar la publicacion de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los

Contratos de Crédito Inmobiliario-.

Menciond que seria la Ley mas cara del derecho espafiol, dado que ésta era la transposicién de
la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre

los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso

residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE vy el Reglamento
(UE) n21093/2010.

Explicé que era una Directiva que se tendria que haber traspuesto el 21 de marzo de 2016
como maximo, sin embargo, sefialé que los plazos de trasposicidn no se solian respetar por el
estado espanol. Siguié afirmando que fruto de la falta de diligencia del estado espafiol, en
septiembre de 2017 la Comisidn Europea abrié un expediente sancionador, emitiendo un
dictamen motivado contra Espaifa para que adaptara su legislacién interna y ante su
inactividad de nuevo, llevé ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) a Espafia
para que le impusieran una multa de 105.991,60 Euros por cada dia de incumplimiento en su

aplicacion.

Destacé que el factor fundamental de la Ley es que se establece que tenga un caracter
imperativo e irrenunciable, salvo en aquellas disposiciones que se disponga lo contrario, lo que
queria decir que no se podia negociar ni en favor del consumidor, dado que sobre ellas no

cabe pacto en contrario.

Continud exponiendo que otro aspecto fundamental era su ambito de aplicacion, dado que si
bien en un principio tenia que ser una Ley de Consumo, dado que tenia que trasponer una

Directiva de Consumidores, fue mas alla.

Mostré su agradecimiento a la mejora del dmbito de aplicacién a Jesus Sanchez Garcia y al
Magistrado Francisco Javier Ordufia Moreno, por ser quienes plantearon ya hace tiempo el
problema de esa peluguera que tenia una regulacién para la hipoteca de su casa y tenia una
regulacion distinta para la hipoteca del local, que era un poco incompresible.

El magistrado Francisco Javier Ordufia Moreno cambid la peluqueria por una farmacia, pero el

ponente afirmé que el caso era el mismo.
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Manifesté que la Ley ampliaba el ambito subjetivo de la Directiva y la expandia a las personas

fisicas en general, incluso cuando no ostentaban la condicidn de consumidores.

Respecto al ambito objetivo de aplicacidn, el ponente recalcé que la Ley aumentaba el
concepto de bienes inmuebles de uso residencial, incluyendo también los trasteros, garajes y
otros elementos que pudieran tener una funcién doméstica, de forma que la ley no solo se
limitaba a las garantias hipotecarias, sino que extendia su ambito de aplicacion a todos
aquellos derechos de garantia y por lo tanto, entrarian dentro de la regulacién los contratos en

los que hubiera una prenda o anticresis.

Explicé que la Ley en principio regulaba hacia el futuro, es decir, a los contratos que se
firmaran a partir de ahora. Sin embargo, recalcé que la Ley introducia dos puntos que habia
que resefiar, uno era el de la subrogacién, cuando se produjera una subrogacion del deudor en
la obligacién personal, que se produjera con ocasién de la trasmision del bien hipotecado y
cuando se produjera una novacién modificativa del contrato del préstamo. Sobre estos
aspectos, cualquier cambio que haya a partir de ahora resefié que quedaria afecto a las

disposiciones de la Ley.

Resefio que La ley no recogia estas exclusiones potestativas previstas en la Directiva y
simplemente quedaban excluidas de la ley, las hipotecas inversas, los préstamos entregados
por los empleadores a sus empleados, cuando el precio del contrato sea inferior al mercado, el
préstamo sin intereses ni gastos y los prestamos alcanzados por un acuerdo.

Concluyd que la Ley regulaba lo que los Tribunales habian venido recogiendo a lo largo de
estos afos, es decir, todo aquello que los tribunales pedian a las entidades bancarias, como
era probar que se habia explicado el préstamo al consumidor, siendo una prueba que

resultaba imposible sencillamente porque no se habia hecho y no habia obligacién de hacerlo.

Expuso que ahora la Ley regulaba toda la informacién que debia constar en la publicidad de los
préstamos, tanto en la fase precontractual como en el propio préstamo, convirtiendo en

obligacién lo que antes era un derecho para el consumidor.

Continud exponiendo que también se regulaba en la Ley todo lo relativo a la evaluacidon de la
solvencia del prestatario, debiendo analizarse su situacion de empleo, los ingresos previsibles

durante la vida del préstamo, los activos que tiene en propiedad, sus gastos fijos, sus
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compromisos ya asumidos e incluso el nivel previsible de ingresos que tendria si el préstamo

alcanzara a su jubilacion.

Detalld6 que también se regularian los prestamos en moneda extranjera, la hipoteca
multidivisa, en el sentido de que tenia que estar la clausula que permitiera el cambio de divisa
en todos los préstamos, dado que la Directiva lo exigia porque en el marco europeo no estaba

en todas, siendo ello una ventaja para el consumidor si sabia manejarse en divisas.

Sobre estos préstamos, mencioné que otro factor que se establecia era que las entidades
tendrian que comunicar cual es el cambio y como estd el capital en el momento de cada
recibo. Es decir, esos recibos que se mandaban en la multidivisa, que ponia que se tenian que
devolver un nimero determinado de yenes y que el capital pendiente estaba en yenes, ahora
tendrian que ponerse en euros para que el consumidor conozca en cada momento cuanto
debe.

Por ultimo, mencioné que se regulaban los productos vinculados, prohibiéndose y en cambio

se permitian los vinculados.

Respecto a temas regulados, menciond la clausula de vencimiento anticipado, la cual se
establecia de una forma innegociable y al margen de que pudieran existir clausulas en los
contratos, estableciéndose para la primera mitad del préstamo, un impagado del 3% del
crédito concedido 0 12 mensualidades impagadas y en la segunda mitad del préstamo, tendria
que ser un impagado del 7% del crédito concedido o 15 mensualidades impagadas, no

admitiendo estas reglas pacto en contrario.

Finaliz6 haciendo referencia al refuerzo del control preventivo de las clausulas del contrato, de
forma que deben constar inscritas en el registro de clausulas abusivas todas las sentencias

firmes que declaren nulas una clausula, debiendo ser remitidas de oficio al registro.

Ponente: Verdnica Davalos Alarcén. Abogada y vocal de la Seccién de Derecho de Consumo

del ll-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona.

Agradeci6 al ll-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona y en especial a Jesus Sanchez Garcia y

Cristina Vallejo Ros haber hecho posible el Congreso.
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Menciond que era 14 de marzo de 2019 y justo hacian cinco anos de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de 14 de marzo de 2013 en el asunto C-415/11, Mohamed Aziz y Caixa d’Estalvis de

Catalunya, Tarragona i Manresa.

Iniciod su intervencidn mencionando que el contenido de la Sentencia del Tribunal de Justicia de

29 de octubre de 2015, asunto C-8/14, Unnim Banc, S.A. y Pedro Pefalva Lopez, Clara Lopez

Duran y Diego Fernandez Gabarro, se encuentra vertido en el proyecto de ley de crédito

inmobiliario, después de cuatro afios de la sentencia.

Hablé de los datos del Consejo General del Poder Judicial, donde se observaba que
actualmente en Espaiia se estaban tramitando unas 439.111 ejecuciones hipotecarias y

dinerarias.

Continud exponiendo que la cldusula de vencimiento anticipado era la columna vertebral de

las ejecuciones y con la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de enero de 2017 dictada en el

asunto C-421/14, Banco Primus vy Jesus Gutiérrez Garcia, dicho hecho se confirmaba,

haciéndose eco de lo ya dicho en el asunto Pefialva Lopez e incluso yendo mas alla porque
hablaba del control de cldusulas abusivas cuando ya ha habido un primer control y tendria que

haber un segundo control.

Explicé que, si no habia habido un primer control de oficio de cldusulas abusivas en un
procedimiento judicial, cabia instar un nuevo incidente ya fuera por la via del incidente
extraordinario de oposicidn o cualquier otra via que se considerase adecuada, como la nulidad

de actuaciones.

Recomendd que en todas aquellas ejecuciones hipotecarias que tuvieran los asistentes en
vigor, no esperaran a que el Juzgador hiciera el control de clausulas abusivas, sino que se lo
pidieran, dado que era una obligacidn por parte de los juzgados apreciar de oficio las clausulas
abusivas cuando cuenten con fundamentos de hecho y de derecho. Si bien antes era

potestativo, ahora es una obligacién para el Juez.

Menciond que parte de la abogacia activista instaba centenares de nulidad de actuaciones,

conforme a lo dispuesto en los 4 bis de la Ley Organica del Poder Judicial y el articulo 284 del

Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, dado que las Sentencias dictadas por el

Tribunal de Justicia de la Unidn Europea tenian fuerza ejecutiva y que por ello habia que
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decirle al Juzgador que tenia que cumplir con el mandato que le estaba solicitando Europa

para apreciar de oficio las cldusulas abusivas.

Dio pautas para instar el incidente de nulidad de actuaciones, haciendo referencia a los

articulos 562.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 225 y siguientes del mismo texto legal,

cuando se esta en fase ejecutiva, debiendo tener que hacer referencia a la vulneracion de los

derechos contenidos en los articulos 10.2, 96.1, 14, 24, 47 de la COnstitucion Espafola y el

articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europa, a fin y efecto de

impedir el lanzamiento.

Comentd lo que decia la Ley sobre el vencimiento anticipado en la Disposicidn Transitoria 1.4.
mencionando que el Legislador hacia como un hibrido para intenta salvar a los procedimientos
en curso, pero para el caso de los que no, decia que habia que preguntar al consumidor que

régimen le era mas favorable.

Lo solucién concluyd que se encontraba en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 20 de septiembre de 2018, asunto C-51/17, OTP Bank Nyrt, OTP Faktoring

Koveteléskezeld Zrt. y Teréz Ilyés, Emil Kiss, apartados 46-49 y 81 a 83, que exponia que habia

que atender al momento de celebracién del contrato.

Ponente: Guillem Soler Solé. Magistrado del Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de

Barcelona.

Agradeci6 la invitacién al ll-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona y al llustre Colegio de
Abogados de Madrid.

Inicio la intervencidn mencionando que el derecho de consumo para él era una materia
compleja y cambiante, donde asiduamente utilizaba la palabra diagndstico, invitando a hacer
una reflexién vinculada a lo que indicaba la anterior ponente en relacién con la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de septiembre de 2018, asunto C-51/17, OTP

Bank Nyrt, OTP Faktoring Koveteléskezeld Zrt. y Teréz llyés, Emil Kiss, dado que a los jueces les

costaba adquirir conciencia de que eran juzgadores europeos.

Explicd que la referida Sentencia decia que el Juzgado tendria que haber admitido la nulidad

de actuaciones, aun habiendo pasado el plazo para formular la oposicién a la ejecucion, por
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cuanto el principio de primacia estaba relacionado con el principio de preclusién, siendo el

primero de maxima relevancia.

Continud exponiendo que en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de noviembre de 2002,

en el asunto C-473/00, Cofidis SA y Jean-Louis Fredout, se establecié que la prevision legal de

un plazo preclusivo iba en contra de la normativa europea si ello no permitia al consumidor

ejercer un derecho que tiene la condicion de irrenunciable.

Explicé que con la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de enero de 2017 dictada en el

asunto C-421/14, Banco Primus y Jesus Gutiérrez Garcia, se reiterd la prohibicidn del plazo

preclusivo, yendo mas all3, al establecerse que en cualquier momento del procedimiento, se
puede entrar a conocer la cuestion de cldusulas abusivas, todo y que hubiera transcurrido el
plazo para la oposicidn a la ejecucién, siendo el Unico limite es la cosa juzgada, es decir, que el

Juzgado haya dictado resolucion pronunciandose sobre la abusividad o no de dichas clausulas.

Bajo opinion del Magistrado, la idea principal que quieren transmitir estas Sentencias es lo

mismo que el articulo 4 bis de la Ley Organica del Poder Judicial, que prevé expresamente que

los jueces y tribunales puedan instar ese control de oficio aunque haya transcurrido el plazo y
en cualquier momento del proceso.

Explicd que en su Juzgado se analizaban las posibles clausulas abusivas en cualquier momento
del proceso, pese a que conocia que habia cierta tendencia a aplicar la preclusién por los

jueces.

Expuso su tesis sobre el asunto, sefialando que a su modo de ver no era necesaria la nueva Ley

5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, dado que los

tribunales espafioles con la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de enero de 2017 dictada

en el asunto C-421/14, Banco Primus y Jesus Gutiérrez Garcia, Sentencia del Tribunal de
Justicia de 21 de noviembre de 2002, en el asunto C-473/00, Cofidis SA y Jean-Louis Fredout y

la primacia del Derecho de la Unién Europea ya deberian actuar en cualquier momento del

proceso como jueces europeos y no aplicar el principio de preclusion.

Menciond que, en el estado espafiol, los Juzgados realizaban un control difuso, como el de
EUU, en materia de consumo y de clausulas abusivas, pudiendo inaplicar cualquier clausula

que sea contraria al Derecho de la Unidn, algo que habia sido reconocido por el Tribunal de
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Justicia de la Unién Europea y no solo menciond que podian aplicar una normativa interna,

sino que también podian hacerlo sin necesidad de presentar una cuestion prejudicial.

En relacién al vencimiento anticipado, explicd que era la clausula madre, es decir, la clausula
que activaba el engranaje del contrato de préstamo hipotecario, siendo una clausula que habia
sufrido una extensa evolucion dado que antiguamente no existia ninguna regulacidn, sino que
habia que estar a la clausula, por cuanto el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea las habia

validado y luego vino la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de marzo de 2013 en el asunto

C-415/11, Mohamed Aziz y Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa., que cambio el

esquema, que dijo que habia que valorar caso por caso.

Relatd que después nuestro estado fijo los tres impagos y después de esta reforma vinieron las
Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, que decian que habia que atender a la

literalidad de la clausula.

Concluyd que la nueva ley establecia por norma que, si los impagos se producian en la primera
mitad de la vida del contrato, debia implicar el impago de un 3% del capital o 12 cuotas y si
tenia lugar en la segunda mitad, debia implicar el 7% del capital o 15 cuotas, teniendo caracter
imperativo, sin posibilidad de pacto en contrario, de forma que si no se cumplia, la cldusula no
tendria efectos, siendo nula de pleno derecho sin necesidad de entrar en temas de abusividad,

provocando esto una futura menor litigiosidad.

Finalmente habld sobre la Disposicidn Adicional Transitoria, explicando que establecia que, a
los contratos anteriores a la entrada en vigor de la ley, les seria de aplicacidn el articulo 24 de
la Ley que es el que establecia los baremos del 3% y 7% de impago, no siendo de aplicacién a

aquellos procedimientos en los que haya tenido lugar el vencimiento anticipado.

Prosiguio explicando que habia tres tramos, los contratos posteriores a la entrada en vigor de
la ley, que tendrian estos parametros, y luego para los contratos anteriores en los que todavia
no se hubiera producido el vencimiento anticipado, se aplicaria la nueva normativa y los ya

finalizando que cabria la revisidn con la antigua ley.
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DEBATE

=  Cuestién dirigida al ponente Guillem Soler Solé.

Preguntd la congresista como quedarian aquellos procedimientos que estan en
marcha y que, segun la Disposicién Adicional Transitoria, se deberia notificar a las
partes la posibilidad de revision, en los que se hubiera analizado la cldusula de
vencimiento anticipado con una doctrina anterior y con una jurisprudencial

obsoleta.

Contestd el Magistrado Guillem Soler que para el caso de que el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea declarara la nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado, el 98% de los casos se resolverian estableciendo que la cldusula era

abusiva, dado que la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de enero de 2017

dictada en el asunto C-421/14, Banco Primus y Jesus Gutiérrez Garcia era muy

clara y establecia que no habia problema de cosa juzgada en la medida en que no
se hubiera analizado |a abusividad de esa concreta clausula y por lo tanto se podria

plantear en cualquier momento.

= Cuestioén dirigida al ponente Guillem Soler Solé.

La congresista manifestd que creia que se producia ope legis en segin qué casos,
dado que consideré que la tesis era correcta si se partia de la premisa que
Unicamente permitieran la procedibilidad acudiendo al contrato, no obstante,

existia una normativa sustantiva a partir de la entrada en vigor de la ley.

El Magistrado expuso que lo que planteaba nos reconducia a la idea del articulo
1.2 de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de

febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores

para bienes inmuebles de uso residencial y por la gue se modifican las Directivas
2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n2 1093/2010., que decia que no

era aplicable a las clausulas que ya habia recogido la ley, de forma que resulta

aplicable a las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales

imperativas.
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4. CIERRE DE NEGOCIO Y CONTRATOS VINCULADOS: IDENTAL, LA HISTORIA SE REPITE.
PAUTAS PARA DEFENSA DEL AFECTADO.

Modera: Carles Garcia Roqueta. Abogado y presidente de la Secciéon de Derecho de Consumo

del ll-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona.

Agradecié la organizacién del Congreso y empezd exponiendo que a causa del cierre de
negocio de jDental, millones de consumidores se habian quedado en la estacada, con
tratamientos sin finalizar, pero pagados, con contratos vinculados para pagar un tratamiento
que no llegaria y sin sus expedientes médicos, debiendo acudir a otras clinicas para finalizar el

tratamiento sin informacion, con el sobrecoste que ello conllevaba.

Explicé que los ponentes sabian mucho de la materia, presentando en primer lugar a Manuel
Jesus Marin Lopez, Catedratico de Derecho Civil e la Universidad Castilla La Mancha, quien
daria una vision mds tedrica y por otro lado a Damidn Vazquez Jiménez, Abogado del llustre
Colegio de Abogados de Madlaga y vocal de la Asociacidon Espafiola de Derecho de Consumo,

quien daria una visién mas practica.

Ponente: Manuel Jesus Marin Lépez. Catedratico de Derecho Civil e la Universidad Castilla La

Mancha.

Inicid su intervencion dando las gracias al presidente de la Asociacidn Espaiola de Derecho de
Consumo, Eugenio Ribdn Seisdedos, a los dos Colegios organizadores del Congreso, para
hablar de un tema interesante pero complejo desde el punto de vista técnico y de gran

aplicacion practica.

Recordd el caso Opening de la academia de idiomas que sucedié hace quince afios donde
millones de consumidores fueron estafados y que ahora se volvia a repetir, mencionando que
era necesario proteger al consumidor en los contratos vinculados porque el mecanismo de
financiacion principal es la venta a plazos, donde el vendedor no solo vende, sino que también

financia.

Explicd que, en el momento del auge de la venta del automovil, el vendedor no podia seguir

financiando, y entonces aparece un tercero, el financiador, donde el vendedor Unicamente
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vende y el otro financia, siendo sumamente interesante para ellos, no obstante, perjudicial

para el consumidor.

Recalcé que ese desdoblamiento para el consumidor en dos contratos le era perjudicial por las

siguientes razones:

- Si el vendedor incumplia en la venta a plazos, el comprador dejaba de pagar, dado que
no se le estaba prestando el servicio. En cambio, si habia dos contratos, el cliente no
podia dejar de pagar al financiador por un incumplimiento del vendedor, porque el
contrato de financiacidon le vinculaba con el financiador y no con el vendedor,
habiéndose comprometido al pago sin condicidon. En consecuencia, el consumidor
tenia que seguir pagando las cuotas. A esta controversia explicd que le habiaa dado

solucidn el Legislador mediante la Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos de

bienes muebles, mds concretamente, por medio del articulo 16.3.

- Si el vendedor entregaba un bien con defectos, nos encontrabamos ante un
incumplimiento grave que autorizaba al consumidor a no pagar la totalidad del precio
al vendedor o incluso a que le fuera devuelto el precio entregado. Si el vendedor
incumplia, entonces el comprador se desvincularia del contrato porque le devolveria el
bien. Esto no tiene lugar asi en los contratos vinculados, dado que de nuevo tiene que
pagar al financiador. Para dar solucidn a esta controversia, el legislador interviene de
forma que se le permite al comprador, desvincularse del contrato, por medio del

articulo 16.2 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos de bienes muebles.

Si el consumidor ha pagado a plazos, el consumidor quedaria obligado a devolver el
bien y el vendedor quedaria obligado a devolver las cinco cuotas. Si el vendedor es

insolvente, el comprador pierde las cinco cuotas.

Comentd que el Tribunal Supremo, con el fin de proteger al consumidor en los contratos
vinculados, ya habia establecido que estos pueden ejercitar los mismos derechos que tendria si
directamente se hubiera firmado Unicamente el contrato con el vendedor, estableciéndose

dichos derechos en el articulo 16.3 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos de

bienes muebles.
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El ponente matizé que la ley iba mas alld y establecia que el consumidor podia pedir al
prestamista que cumpliera con las obligaciones del vendedor, y todos los derechos del articulo

16.3 se les podia exigir al prestamista.

En el caso concreto de iDental, se explicé que los tratamientos tenian un precio de 5.000
euros, cuando obviamente el tratamiento era muy superior y ahora se encontraban con que
acabar el tratamiento valia 11.000 euros, por lo que los clientes se veian desprotegidos y en

base al articulo 16.3 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos de bienes muebles, se

podria reclamar la diferencia.

Continud diciendo que la referida ley establecia que la ineficacia del contrato del consumo
determinaria también la ineficacia del contrato de crédito destinado a la financiacion,
pudiendo el consumidor demandar a los dos, resolviendo la compraventa y el préstamo y

solicitando que la obligacién de pagar el precio de la compraventa sea a cargo del vendedor.

Por ultimo, explicé que no habia ni una sola sentencia que hablara del articulo 9.2.11 de Ila

liguidacion y facultad de desistimiento de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos de

bienes muebles, casos en los que el financiador solo podria reclamar el pago al vendedor, de
forma que una vez resuelta en primer término la compraventa y después el préstamo, solo se

le podia reclamar al vendedor.

Por ello, recomendd explotar la via del derecho del desistimiento en aplicacion del articulo 9.2

de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos de bienes muebles en el caso de iDental,

por cuanto no existia ninguna Sentencia que condenara al consumidor a devolver la cantidad al

prestamista.

Ponente: Damian Vazquez Jiménez. Abogado del llustre Colegio de Abogados de Madlaga y

vocal de la Asociacion Espafiola de Derecho de Consumo.

Agradecimientos a los organizadores del Congreso. Inicié su intervencidn mencionando que
nos encontrabamos ante uno de los mayores escandalos en Espafia, con 350.000 pacientes,
veinticuatro macro clinicas, con implicacion de diez de entidades de crédito y diferentes

comunidades auténomas implicadas.
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Explicé que las Asociaciones de Consumidores estaban desbordadas sobre esta cuestion, dado
gue nos encontrdbamos ante el mayor escandalo sanitario de la historia de Espaia, al haber
solo en una clinica de Madrid unos 60.000 pacientes, siendo el dafio mas grave a la salud, con
bocas destrozadas, con familias destrozadas, danos estéticos y con problemas funcionales que

les impiden el desarrollo de su vida normal.

Recordd que habia un precedente, que era Corporacién dermoestética, con la misma historia
que se habia dado en iDental y que ello se habia permitido porque habia una falta de

supervisién adecuada de los organismos para proteger al consumidor.

Abandono que afirmdé que seguia teniendo lugar a dia de hoy, al haber delegaciones de
consumo tan colapsadas, que no admitian mads reclamaciones de iDental, lo que no era normal
por parte de esa consejeria, quién dejaba a los consumidores en situacion de absoluto
abandono, sin realizar el tratamiento y con reclamaciones masivas que seguian realizando las

entidades financieras contra ellos, acoso mediante cartas y emails.

Entrando de pleno en el caso de iDental, se expuso que nos encontrdbamos ante un contrato
vinculado, donde no era el consumidor el que se dirigid a la entidad financiera de su confianza,
sino que iDental trabajaba con tres entidades y por medio de iDental se ofrecia financiacién a

los clientes, habiéndose realizado mayoritariamente con tres entidades.

El ponente destacé que los organizadores ofertaban sus servicios mediante publicidad
engafiosa, buscando un perfil en concreto de consumidor, como eran personas con pocos

ingresos, pensionistas o en situacion de desempleo.

El servicio que se prestaba, bajo criterio del ponente, tampoco era el adecuado, dado que en la
primera visita explicé que no atendia un odontdlogo, sino un comercial, para luego hacerse un
presupuesto al cliente por parte del comercial y posteriormente se le decia que el presupuesto

valia 12000€, pero con los descuentos y las reducciones, se quedaba a 2.400€.

Explicd que se utilizaban técnicas de marketing agresivas, dado que los supuestos descuentos
se realizaban con unos pliegos de bases para la concesion de asistencia dental. Se les decia que
era el estado el que estaba pagando las ayudas, pero en realidad era una politica comercial. A
los clientes se le daban dos opciones, pagar en efectivo o con un préstamo al consumo. Con

esos presupuestos en el que ya se indicaban todas las cuestiones.
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El ponente resefié que se habia detectado en Mdlaga que se les incitaba por parte de los
comerciales para cambiar los datos, para que les dieran el préstamo, es decir, si el cliente no
reunia los requisitos para que se les diera la financiacidn, se les explicaba que si podian

determinados datos no se la otorgarian y que lo mejor era cambiar los datos.

En algunos casos incluso también metian a amigos y familiares en esos préstamos, en el caso

de que no se concediera el préstamo a la persona, para garantizar el pago del préstamo.

Refirié que iDental compraba implantes desde Brasil para abaratar el coste, lo que habia
provocado que otros dentistas no pudieran determinar que implante llevaban puesto para
acabar el tratamiento, lo que también se ha visto dificultado por el hecho de que la empresa
habia borrado todos los datos que habian en su base de datos y en sus expedientes para que
los clientes no pudieran acceder a ella. Ello imposibilitaba conocer que productos se habian

usado.

A continuacién, se pasaron a dar unos consejos para los abogados, por medio del siguiente

esquema:

- Solicitar documentacién al cliente. Contenido muy bdsico, tales como presupuestos,
pagos, si esta fraccionado, si tiene un contrato vinculado, si se tiene histérica clinica,

etc.

- Hacer una reclamacion a iDental, solicitando la devolucidn de las cantidades pagadas y
dafios y perjuicios. Destacé la importancia de hacerlo sobre todo cuando habia un
préstamo vinculado. La reclamacidn extrajudicial vendria devuelta por no haber nadie

en el domicilio a efectos de notificaciones.

- Recomendacion al cliente de personarse en el concurso de acreedores, no obstante, a

dia de hoy era insolvente y resultaba complicado cobrar alguna cantidad.

- Recomendacion a los pacientes sin préstamo, una denuncia penal, directamente a la
Audiencia nacional o sino ante la Comisaria o Juzgados de Guardia de la localidad,

previo a la reclamacion civil.

() DEE

© de I'edicié ICAB 34 Ev MG MDD


http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/es/legalcode.ca

Conclusiones del 2° Congreso de Consumo de la Abogacia

por Silvia Masero Martin (relatora) “““““

FORMACIO|
ICAB - 14-15 de marzo de 2019 DOCUMENTACIO

Previos estos tramites, desde luego el ponente dijo que habia que interponerse una demanda
por la via civil, ejercitdndose una accién por responsabilidad extracontractual, con un plazo de

un afio para reclamar.

Menciond que por parte del Juzgado Central de Instruccidn nimero 5 de la Audiencia Nacional,

en las diligencias previas 70/2018, se habia dictado un Auto en fecha 5 de febrero de 2019,

donde se suspendian todas las reclamaciones de cantidad realizadas por las diferentes
entidades financieras a los clientes en relacién a los créditos vinculados, hasta la resolucién de
la causa de iDental, con incluso el cese en la insercidn en ficheros de morosos y ello con el fin

de no causar mas perjuicios a los consumidores.

Al margen de dicha accién, planted otra via de reclamacién como era la negligencia médica,
dado que la mayoria de los tratamientos se habian realizado de manera incorrecta. Explicé que
en estos casos habria que solicitar el historial médico, para conocer de que forma se habia

realizado el tratamiento.

Respecto a la solicitud de la historia clinica, explicd el ponente que se podia hacer a través del
juzgado y a través del colegio de médicos. Por ultimo, comentd que era interesante revisar el
contrato de financiacién, donde podiamos encontrar cldusulas abusivas, tales como intereses

abusivos, vinculaciones, etc.

Finaliz6 sefialando la importancia de reclamar a las entidades financieras que quitaran de los
ficheros de morosos a los clientes, pudiendo exigirse una indemnizacién por dafos y perjuicios

por haberse incluido de forma indebida en dichos ficheros.

Sobre el caso iDental, sefald que existia una Unica resolucién a dia de hoy que determinaba la
inexigibilidad del crédito vinculado al servicio odontolégico dictada por la Audiencia Provincial
de Barcelona, Seccién 16, Sentencia 153/2018 de 27 de marzo de 2018.

DEBATE

En la presente ponencia no hubo turno de preguntas.
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5. EL MERCADO DE LAS TARJETAS DE CREDITO.

Modera: Jesus Sanchez Garcia. Abogado y secretario de la Junta de Gobierno del Il-lustre

Col:-legi de I’Advocacia de Barcelona.

El moderador explicé que la mesa iba a hablar sobre el mercado de las tarjetas de crédito, un
tema que en la actualidad estaba provocando muchisima litigiosidad, dado que la Sala Primera

del Tribunal Supremo tenia una sentencia pendiente de resolver en el asunto.

Presentd a los ponentes, Marta Alemany Castells, abogada y Fernando Tejada de la Fuente,
director del departamento de conducta de mercado y reclamaciones del Banco de Espanfa,
quienes después de su intervencion se explicd que contestarian a las cuestiones que se les

realizaran.

Ponente: Marta Alemany Castells. Abogada.

Agradeci6 al Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona y a Jesus Sanchez Garcia poder estar
presente, manifestando que se centraria en la litigiosidad de las tarjetas de crédito, las cuales
permitian devolver el crédito de forma aplazada mediante el pago de cuotas periédicas que

variarian en funcién de las cantidades que se amortizaran.

Explicd que un crédito obtenido mediante tarjeta de pago aplazado era lo mismo que un
crédito revolving y el revolving era lo mismo que una tarjeta de crédito en la modalidad de
pago aplazado, dado que ambas operaciones tenian un limite de crédito disponible, que se
puede utilizar para cualquier necesidad, no habiendo necesidad de justificarse, de forma que
Unicamente se tenia que ir abonando mediante una cuota periddica e incluso se permitia

ampliar la cantidad ya dispuesta.

Matizd que era un producto totalmente distinto al préstamo, dado que en el préstamo se
entregaba una cantidad determinada, donde se establecia al principio el nimero de cuotas

periddicas de amortizacién y el plazo de terminacidén y no se podia volver a disponer.

Recalcé que, en Europa, se distinguia el elemento objetivo y subjetivo, por ejemplo, en

Portugal el tipo medio de las tarjetas de crédito oscilaba entre el 15.3% y el 16.6%, mientras
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gue en Francia estaba entre el 18.7% y el 19.4% y en Reino Unido entre el 19% y el 23%,

estando por ello Espafia dentro de la media europea.

La ponente explicd que estos datos cambiaban sustancialmente si observabamos los datos de
crédito al consumo, donde Espana tenia unos datos muy distintos a los de Europa. Dicha
diferencia de datos eran consecuencia de la litigiosidad, mds concretamente, el inicio sefiald

gue se dio con la Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo nim. 628/2018 de 25 de

noviembre de 2015, donde se declaraba usurario el crédito de un banco a un consumidor a un
interés del 24,6%.

Continud exponiendo que la referida resolucién aplicaba la Ley de 23 de julio de 1908 de

Usura, a un contrato celebrado en el afio 2001 que se iba activando por medio de llamadas
telefdnicas, con una TAE del 24,6% y de diez afos de duracion, donde el banco reclamoé y el
consumidor alegd usura, que tuvo que litigar hasta el final, dado que el Juzgado de Primera
Instancia y la Audiencia Provincial le dijeron que no era abusivo, para luego terminar el
Tribunal Supremo estimando su demanda por estar el interés por encima de los maximos

establecidos en la Ley de Usura.

Para la Ponente, es una extraordinaria Sentencia porque se basa en unas estadisticas, y

establece que nadie conocerd el mercado mejor que el Banco de Espaia.

En cuanto a la tabla usada en la referida Sentencia, manifestd la ponente que habia cambiado
y que la actual, a partir del mes de marzo, recopilaba datos desde 2013 y existia un apartado

de tarjetas separado de los créditos al consumo, es decir, de tarjetas de crédito y revolving.

Finalmente sefald que las TAE de las tarjetas eran mas altas por diferentes motivos; un nivel
de previsiones mds alto, una mayor exigencia de recursos propios, una ausencia de garantias,
una mayor complejidad por flexibilidad del producto, desconocimiento de la finalidad del
crédito, desconocimiento del cliente, contratacidn casi inmediata, cuantias muy pequefias y

especialidad de los establecimientos.

Ponente: Fernando Tejada de la Fuente. Director del departamento de conducta de mercado

y reclamaciones del Banco de Espafia.
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Agradecié al ll-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona la invitaciéon y trasladé a los
asistentes lo positivo que era que el Banco de Espafia viniera este tipo de foros para ser oidos,

aprender y hacer las cosas mejor para conseguir un sistema financiero mas estable.

Explic6 que desde el departamento de conducta se estaban aglutinando una serie de
conductas en la actividad financiera y era todo lo que tenia que ver con los servicios de pago,
prestando atencidn no solo a los aspectos regulatorios, sino también a la educacién financiera

de los consumidores e inversores.

Invité a los asistentes a visitar la pagina web finanzasparatodos.es, que, aunque no eran objeto

de la ponencia, se explicd que era un plan de promocidn financiera que se habia llevado a cabo

por la Comisién Nacional del Mercado de Valores.

Comenzé la intervencion exponiendo que las tarjetas eran un instrumento de naturaleza mixta
en su condicién de producto de crédito y a la vez servicio de pago, estando sujetas a las
regulaciones sobre crédito al consumo y desde luego a la regulacion en el ambito europeo,

tales como las directrices POG, sobre gobernanza y vigilancia de productos de la autoridad

bancaria europea, directrices europeas que marcaban que hubiera una informacidn correcta

en el dmbito de las tarjetas de crédito.

Menciond que en el sistema juridico institucional lo que trataba la normativa era garantizar el
acceso al mercado por parte de los consumidores, de forma que se permitiera al consumidor
tomar decisiones responsables y se prestara atencién a la informacién publicitaria,
informacién previa al consumidor y a la informacion precontractual, prestandose atencidn al

préstamo responsable.

Bajo criterio del ponente, las tarjetas de pago a fin de mes no presentaban problemas, sino
que donde se encontraba la litigiosidad era en las tarjetas de pago aplazado, especialmente
aquellas relacionadas con las tarjetas revolving, donde existian situaciones lamentables que el

cliente habia generado una deuda muy importante, volviéndose la deuda indefinida.

Para ello, explicé que la Comisién Nacional del Mercado de Valores, con el objetivo de crear
educacion financiera y que no se vieran abocados a deudas indefinidas, ha puesto a su

disposicion de los consumidores un simulador de tarjetas revolving.
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Relatdé que el Servicio de Reclamaciones de la Comisidén Nacional de Mercado de Valores
recibia reclamaciones de tarjetas tradicional con cargos no reconocidos, que vienen de robo de

tarjeta o fraude por internet y que en este caso resultaba de aplicacién el Real Decreto Ley

19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago vy otras medidas urgentes en materia

financiera., pero también en el caso de la tarjeta revolving, por el efecto matemadtico, se
referian a la disconformidad con la deuda pendiente, dado que pese a pagar la deuda
aumenta, también habiendo casos de falta de informacién al deudor, de forma que no se
entregaban los extractos periddicos y dejaban mucho que desear respecto a su
comprensibilidad, dado que no solo se trataba de dar informacién, sino facil y comprensible
por cuanto la problematica se concreta en personas con niveles culturas inferiores a la media 'y
en los que algin problema de endeudamiento financiero, se unia también un problema de

comprension real de lo que les estaba ocurriendo.

Continud sefalando un ultimo motivo de reclamacién, que era la disconformidad con el tipo
de interés aplicado, sobre el que, como servicio de reclamaciones, no podian pronunciarse
sobre la voluntad de las partes cuando suscribian una cldusula contractual, debiendo quedarse
en el dmbito de la informacidn y de la transparencia, y buena practica de los bancos con sus

clientes.

Concluyod el ponente que las previsiones para 2019 marcaban un incremento muy notable de
las reclamaciones por tarjetas de crédito, dado que a 5 de marzo de 2019 habian recibido 394
reclamaciones sobre tarjetas de crédito que, si se extrapolaba que eso era lo recibido
anteriormente durante todo el afio, nos encontrabamos con que hay un gran incremento en

materia de tarjetas revolving.

Sefialé que como supervisor tenian una responsabilidad, dado que eran conocedores de que se
estaban suscribiendo prestamos sin una adecuada capacidad del cliente, lo que era
preocupante porque abocaba a situaciones de sobreendeudamiento y mas para determinados
colectivos. Ademds, como supervisor explic6 que habian realizado inspecciones a tres
entidades, ademas de una actuacion transversal que habia abarcado a veintiséis entidades,
que les habia permitido analizar si las explicaciones en la fase previa eran adecuadas, si la
informacién precontractual era la adecuada y que tipo de incentivos se les habian dado a los

clientes.
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DEBATE
=  Cuestién dirigida al ponente Fernando Tejada de la Fuente.
La Congresista cuestiond que el ponente habia hablado mucho de supervisién y
vigilancia, pero queria conocer que numero de infracciones conocidas por la
entidad supervisora habian sido recriminadas a las entidades financieras y

sancionadas.

El ponente respondio a la cuestién exponiendo que en el Capitulo 4 de la Memoria

de Supervision Bancaria en Espafia, se establecian exactamente los escritos de

requerimiento que habian sido enviados y que expedientes habian sido abiertos,
recalcando que se acababa de cerrar una operacion de supervisidon, donde se
habian analizado ciento ochenta y cuatro oficinas de doce entidades, y se habian
observado los tablones de anuncio, informacién sobre cddigo de buenas practicas
y también aspectos relativos al uso y funcionamiento. Recalcé que tenian una
potestad sancionadora pero no podian resarcir individualmente por no tener

competencia para ello.

= Cuestidn dirigida al ponente Fernando Tejada de la Fuente.

El Congresista expuso que existia una Directiva de resolucién extrajudicial de
conflictos que se habia traspuesto y donde se preveia que se crearia un ente para
la resolucién alternativa de conflictos en materia de consumo, como tarjetas de
crédito y préstamos bancarios. Preguntd si el Banco de Espana habia realizado

alguna actividad, dado que hasta la fecha no se habia creado ninguna entidad.

El ponente afirmd que efectivamente se habia traspuesto una directiva en la que
se creaba un ente que resolviera los conflictos de forma extrajudicial y que en la
misma directiva, se detallaba que los servicios de reclamaciéon del Banco de

Espafia, adaptarian su funcionamiento a la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la

gue se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE, del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién

alternativa de litigios en materia de consumo.
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Expuso que el plazo que tenia el SAC para contestar era de dos meses a un mes

para cumplir con la directiva.

6. REQUISITOS FORMALES EN LA CONTRATACION ELECTRONICA CON CONSUMIDORES.

Presenta: Sonsoles Valero Barceld. Abogada y vocal de la Junta Directiva de la Asociacion

Espafiola de Derecho de Consumo.

Después de agradecimientos protocolarios, inicid su intervencion explicando que como en
cualquier ambito del derecho, la llegada de la tecnologia habia cambiado nuestras vidas, ya
que habiamos pasado de la contratacion tradicional a la contrataciéon en masa, de forma que
ahora nos encontrdbamos con que la contratacién electrénica a la que estamos habituados, los

consumidores necesitaban soluciones.

Dando respuestas a estas soluciones, estdbamos los abogados, dando paso al ponente José M2

Anguiano Jiménez.

Ponente: Jose Maria Anguiano Jimenez. Abogado.

Previos agradecimientos, manifestd la importancia de la contratacion electrénica como medio
de prueba que pudiera sustentar las pretensiones procesales, remarcando que esta tenia que

ser de caracter robusto.

Atendiendo a la normativa en vigor, el ponente destacd que la contratacién electrénica se

diferenciaba por los siguientes requisitos formales:

- La acreditacién de la previa puesta a disposicidn de la informacién precontractual. En
muchas de las resoluciones de tracto sucesivo, no resultaba una cuestion
controvertida entre las partes si se habia formalizado o no un contrato, sino que habia
que valorar la informacion precontractual que se habia dado. En relaciéon a la
acreditacion de la previa informacidn precontractual, para poder valorar si habia un
consentimiento informado, el consumidor antes de firmar el contrato debia haber

tenido la informacién necesaria.
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Destacd que, si nos fijabamos en las decisiones judiciales de la ultima crisis financiera,
las entidades financieras habian perdido el 97% de los casos judiciales y para el
ponente en un porcentaje elevadisimo el batacazo judicial habia sido por la
incapacidad de acreditar que no se entregé la informacién debidamente.

- La acreditacidn de la emisién de la manifestacién de la voluntad. La manifestacion de
varias voluntades sobre un texto en concreto. Explicé que era importante a los efectos
de que el consumidor pudiera acreditar la existencia y contenido del pacto, y pudiera

accionar contra el banco predisponente.

Explicé el ponente que, en relaciéon con el primero de los requisitos, existia una primera
cuestién que era justificativa y evidentemente se requeria la previa puesta a disposicion de la
documentacion, dado que, sino los consumidores podian alegar haber padecido un error
excusable como consecuencias de la actuacion de las entidades financieras, siendo en esencia
la obligacion de informar una operacién de resultado y la carga de la prueba la tenia el

empresario.

Continud explicando que durante los aflos 2013 a 2015 se insistié en la inclusidon en los
contratos de cldusulas predispuestas donde el cliente decia haber recibido la informacion

precontractual, y que esta se debia tener por no puesta.

Destacé que en la contratacién electrdnica la Directiva comunitaria establecia la obligacion de
entregar la documentacidon en un soporte duradero y todas las definiciones de soporte
duradero, se definian cono un instrumento, el cual debia permitir guardar la informacién que
se remitia y debia ser por lo tanto un elemento informatico que le permitia a la persona que lo
recibia, guardarselo y que por lo tanto debia ser una informacidn directamente remitida al

cliente en su email.

De acuerdo con la normativa comunitaria sobre soporte duradero, no seria un procedimiento
de notificacion valido si no se le envia directamente al cliente. El otro elemento que menciond
era que esa documentacion debia poder ser recuperada de forma facil y por el tiempo
necesario en atencién a la actividad desarrollada. El Ultimo requisito era que se tenia que

poder garantizar que la misma informacién que se recuperaba fue la que se borré.

Sobre el concepto “soporte duradero”, explicd el ponente que el Tribunal de Justicia de la

Union Europea habia tenido que entrar en varias ocasiones a delimitar el concepto, por
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primera vez en la Sentencia de 5 de julio de 2012, asunto C-49/11, Content Services Ltd y

Bundesarbeitskammer, en el caso de una empresa inglesa de software que vendia en linea y

formalizaba contratos, que contenian el derecho de desistimiento, si bien el contrato no
estaba en la pdgina web y lo controlaba la empresa, sin acceso para el cliente para saber en

términos podia ejercitar sus derechos.

El ponente explicé que la Sentencia aplicaba lo que decia la normativa, como era que el
consumidor tenia que tener la oportunidad de releer el contrato a efectos de ejercitar las
acciones legales contra el predisponente que estime convenientes, dado que la transaccion

mercantil no puede presentarse como un menoscabo del derecho de los consumidores.

Advirtié que, en una Sentencia posterior, el TIUE profundizaba en este tema y admitia la
posibilidad de que se notificara por paginas webs, pero se obligaba a quien notificaba a realizar
una actividad positiva encaminada a que el consumidor estuviera suficientemente informado,
de forma que el consumidor tenia que recibir un aviso conforme se habia colgado la
informacidén y ese aviso se tenia que enviar a un correo electrdnico habitual, no se podia crear
un correo eléctrico exproceso, debiendo elegirse la direccién electrdnica del consumidor, sin

servir direcciones Unicas o inhabilitadas.

Continud diciendo que las notificaciones tenian una eminente obligacion de resultado y la
efectividad de las mismas las convalidaba, de forma que esa obligacién de resultado se obtenia
mucho mejor en el dmbito electrénico que en el dmbito en papel, de forma que al final los
procesos de notificacion tenian una obligacién de resultado, siendo lo importando la

efectividad a través de un soporte duradero.

Diferencié entre firmas reconocidas y el resto en soportes electrénicos. Explicé que las firmas
electrénicas reconocidas tenian una equiparacion juris tantum con las manuscritas y, por lo

tanto, a efectos practicos, la firma manuscrita, bajo su criterio, no existia.

Comentd que lo de la firma electrdnica era una cuestién judicial, dado que deberia ser el juez
el que determinara si la firma es real o no y para evaluar si es real, menciond que se estaban
usando dos sistemas de firmas; el primero era la firma manuscrita digitalizada, donde sostuvo
que eran firmas electrénicas avanzadas, de lo que discrepaba, dado que para el ponente eran

firmas manuscritas implementadas en un soporte electrénico. Aconsejé que se huyera de este
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tipo de firmas porque se comparaba en via judicial la firma electrénica con una firma
indubitada.

El otro tipo de firma que menciond que se usaba era la remisidon de cédigos de operacidon a
terminales mdviles SMS, en las cuales para poder ser valido el envio tenia que ser realizado por
un tercero interpuesto, no por una tercera parte de confianza. El ponente era totalmente
partidario de este tipo de formas, por cuanto de acuerdo con la definicién del Tribunal
Supremo, ello era vincular al firmante con lo firmado, es decir, se vinculaba al firmante, una

identidad, con un texto.

Menciond que le gustaban los cddigos de operacién remitidos al mévil porque el mévil era
extraordinariamente identificativo y ante una identidad plagada de actos propios, la remisidn

de cédigos determina que es una persona de manera clara.

Puso de manifiesto que la portabilidad y la existencia de requisitos de identificacion previos se
incorporan como requisitos a raiz de los atentados del 7) para que quedara claro quien

formaliba el contrato.

Reiteréd no ser de su agrado la firma digitalizada por ser una vinculacién mediata y no

inmediata.

Termind exponiendo que el ultimo requisito del contrato era dar un ejemplar firmado o un
documento que acredite que el documento habia sido firmado, en tanto la contratacion
electrénica es entre ausentes.

Explicé que en el ambito electrénico lo ldgico era poner un testigo eléctrico, que relatara el
testimonio que habia presenciado, no obstante, se presentaba un problema; si al ternero
interpuesto lo contrata uno de los intervinientes, puede haber la sospecha de no ser imparcial.
Ponia de ejemplo, si se contrataba con el banco y este ponia un tercero interpuesto y ese
tercero lo contrataba el banco, entonces ese tercero no era garantia de nada y por eso surgian

los registros distribuidos, el lamado “blockchain”.

Sobre este vocablo, explicd desde la teoria de la mujer del Cesar, que consistia basicamente en
coger y obtener una “funcion hash” de cada transaccidn, siendo un “hash” el resultado de

aplicar un algoritmico matematico, que hace que se cree y exista una huella digital en cada

fichero, siendo en resumen, una prueba por cotejo, lo que permitia generar huellas digitales y
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diseminarlas de forma aleatoria sin comprometer la intimidad ni la privacidad de los

intervinientes porque nadie tenia conocimiento del contenido exacto de la transaccién.

Finaliz6 explicando que esto era muy usado en las transacciones con notarios, donde se les
mandaba el “hash” a diferentes notarios, para que luego el cliente con ese “hash” acudiera a

cualquier notario de su confianza y pudiera firmar o retirar el contrato que habia firmado.

DEBATE

=  Cuestidén dirigida al ponente.

El congresista hizo referencia a que recientemente habia leido un articulo sobre la
contumacia de la doctrina de los abogados en subsumir los contratos de adhesion
y electrénicos en la figura del acuerdo de voluntades del Cédigo Civil, conclusiones
que llevarian a un callejon sin salida. Pregunté al ponente si tenia algun
conocimiento sobre ese insuficiente planteamiento doctrinal que intenta desligar
los contratos electrénicos y contratos de adhesién de la tradicional figura del

contrato.

El ponente respondié manifestando que una de las caracteristicas del contrato
electrénico era ser mds proclive a la adhesidn, debido a que la negociacion entre
ausentes era mucho mas dificil. Explicé que detrds de este asunto estaban los
smarts contracts, los llamados contratos auto ejecutables que fueron inventados
por un jurista e informatico norteamericano que se fijé en el funcionamiento de
las maquinas expendedoras de snacks. Mas concretamente, se fijé en que se metia
la moneda, se elegia y se autoejecutaba. Las redes, el cédigo, el blockchain, todo
junto, explicéd que permitian la posibilidad de trasladar la prosa juridica a cédigo
informatico y firmarlo, de forma que la ejecucién de los contratos no dependia de
la voluntad de las partes, sino que eran automdaticamente ejecutados y los datos
desconocidos a la fecha de formalizacién del contrato, se incorporaban al contrato
en su momento, de forma que todo el planteamiento sobre si son o no contratos,
no tiene sentido, ya que se va a firmar un cédigo informatico que hace una
ejecucion determinada, de forma que todo el planteamiento varia de manera

sustancial.
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= Cuestidén dirigida al ponente.

Se pregunto sobre que debia ser entenderse por correo habitual.

El ponente contestd que creia que todos debiamos incorporar a nuestros
contratos direcciones electrénicas y nimeros de teléfono movil, para que tengan
acuse de recepcion. Bajo su criterio, la direccion habitual es la que se utiliza
habitualmente y lo que pretende evitar el legislador comunitario es que se tengan

que abrir diferentes direcciones de correo electrdnico para llegar a la informacion.

7. ACCIONES DEL BANCO POPULAR

Presenta: Vanesa Fernandez Escudero. Abogada y vocal de la Seccién de Derecho de Consumo

Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona.

Inicié su intervencién explicando en que la ponencia relativa a las acciones del Banco Popular

se iba a explicar de forma muy grafica como plantear una reclamacion en la via civil.

A continuacién, pasé a presentar al ponente, Don Eugenio Ribdn Seisdedos, abogado vy
presidente de la Asociacion Espafiola de Derecho de Consumo, ademas de docente, para luego

darle paso.

Ponente: Eugenio Ribdon Seisdedos. Abogado y presidente de la Asociacién Espafiola de

Derecho de Consumo.

Inicio su intervencidn manifestando que en Espafia segln los datos que manejaba el Senado en
el afio 2016, una de cada tres hipotecas tenia clausula suelo, frente a que todas las hipotecas
tenian la clausula de gastos, de forma que los jévenes se habian hipotecado con clausulas
abusivas durante treinta afios y los que mas dinero tenian, quedaron esposados a la hipoteca
multidivisa, mientras que los mayores, los padres, los que dieron oportunidades a la presente
generacion, fueron engafiados por muchas entidades financieras por las Obligaciones
Subordinadas y las Participaciones Preferentes, para luego dar paso al caso Bankia y quien no

puso su dinero en Bankia, lo puso en el Popular y hoy afirmé que se hablaria de eso.
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El ponente dejo una cuestion en el aire, ¢ddnde estaba el Banco de Espafia en el caso Banco

Popular?

Empezd explicando la historia de Banco Popular, desde el punto de partida, cuando el 26 de
mayo del afio 2016 la entidad anunciaba la mayor ampliacién de capital de la historia,
equivalente al 50% de su capacidad bursatil. En el folleto destacaba, que permitiria acelerar los
rendimientos y podrian recuperar sus inversores el capital dispuesto en el aino 2017. En efecto,

se presentd el Banco Popular como una entidad solvente.

Continud relatando que el 11 de junio de 2016 Banco Popular se jactaba de haber completado
el 93% de su emision, dando paso al periodo voluntario, donde pudo recibir un 36% mas de
emision.

En ese momento, de las cuentas de PWC, el 3 de febrero del 2017, Banco Popular ya reconocia
unas pérdidas de 3.800.000 millones de euros, sobre lo que dijo el ponente que invitaba a

reflexionar sobre qué pasaria con los accionistas de la ampliacion y anteriores.

Bajo la opinidén del ponente, todo apuntaba a que la falta de veracidad de las cuentas de la
entidad se presumia desde el afio 2008, momento en el que se produjo un gran crecimiento de
los créditos morosos, de muchisimos millones a unas cifras que no se correspondian con unas

y que eran de morosidad.

Siguié hablando de la resolucién de Banco Popular, cuando la Junta Unica de Resolucién por

resolucidon de 7 de junio de 2017, declard la resolucién por el precio simbélico de 1€, con la

consecuente venta a Banco Santander.

A continuacidn, dio unas directrices para la redaccién de la demanda, siendo las siguientes:

- Demanda simple, en la que se tiene que hacer un relato factico sencillo, con una
sinopsis del conflicto suscitado, bastando con decir que el cliente adquirié unos

determinados titulos en una fecha en concreto.

- Deben explicarse los hechos sucedidos, que tienen que tener su soporte documental.
Menciond que se debia explicar y detallar sobre todo que a las pocas semanas de decir
Banco Popular que cumplia con las ratios de solvencia, se declaré resuelto Banco

Popular.
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- Debe acompafiarse a la demanda una reclamacién extrajudicial, con el resultado

negativo del banco.

Explicé que en este asunto no importaba si cliente tenia la condicién de consumidor o
empresario, dado que a los efectos que aqui se hablaban, los clientes eran meros inversores

bajo la proteccidn de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores., hoy superada

por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley del Mercado de Valores.

Recordd el ponente que las entidades financieras no deben actuar en estos casos con la
diligencia del buen padre de familia, sino la diligencia del bonus argentario, es decir, que
tenian que anteponer los intereses del cliente a los propios, estando sumamente protegidos
por medio del articulo 79 bis, al exigirse a las entidades que presten servicios de inversion

tener completamente informados a sus clientes.

A su vez, recordd que el articulo 37 del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por

el gue se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores. , cuando regulaba el

folleto de emisidn exigia una serie de cautela, una serie de obligaciones en cuanto a la

veracidad que se presentaba al accionista y en este caso no se realizdo de manera correcta.

Respecto a los fundamentos sustantivos de la demanda, expuso el ponente que se iban a
ejercitar diferentes acciones ante la falta de criterios idénticos en los Juzgados, ejercitandose

de forma subsidiaria.

Explico que la primera accidn a ejercitar era la de anulabilidad por error en consentimiento, es
decir, vicio del consentimiento, subrayando que, a diferencia en otros productos, aqui no se
estaba defendiendo que el cliente no supiera lo que era una accién, dado que con caracter
general cualquier usuario sabe que esta sometido a la fluctuacion, sino que lo que habia que

alegar era que el cliente contraté bajo la conviccion de que era un banco solvente.

Respecto a la referida accidn, aclar6 que debian cumplirse los requisitos del error,

excusabilidad y esencialidad.
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Estimando esta accion, citd las Sentencias del Juzgado nimero 38 de Barcelona de 11 de julio
de 2018, la de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 52 de 3 de octubre de 2018 y la de la

Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccidn 32 de fecha 17 de diciembre de 2018, esta ultima que

confirmaba la procedencia de la accion de anulabilidad. Menciond que se expandia en la
misma linea, la dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Tercera de fecha 17

de diciembre de 2018 y la de la Seccién Decimoséptima de fecha 17 de enero de 2019.

Explicd que la accidn subsidiaria era la de dafios y perjuicios, siendo la accién tradicional de
responsabilidad por incumplimiento de obligaciones de veracidad del folleto informativo del

oferente, con base al articulo 38 del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el

gue se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores. , al no presentar el folleto

informativo las verdaderas circunstancias para tomar una decision fundada, tipica accién del

caso Bankia.

Por ultimo, hablo de una tercera accidn -que no se tenia en el caso Bankia- que era la de
responsabilidad por falta de advertencia del riesgo de resolucidn o asignacién de perdidas por

una autoridad administrativa, el llamado bail-in.

Cuando eso sucede, explico el ponente, que eran los propios propietarios los que asumian las
consecuencias de una mala o buena gestidn y para que se aplicara el riesgo de bail-in, tenia
que haber habido una autentica supervision de las autoridades financieras que era evidente
que no habia existié y que la propia entidad hubiera advertido a sus clientes del riesgo de
intervencion, de forma que a partir del 1 de enero de 2016 Banco Popular tenia la entidad

obligacidn de informar a los clientes del riesgo de intervencidn, cosa que no hizo.

Finalmente, dentro de la tercera opcion, aunque no era la mas habitual, menciond que se tenia
la accién individual de responsabilidad, con la que por medio del articulo 241 de la Ley de

Sociedades de Capital, se les podria exigir a los administradores el deber de desempefiar el

cargo conforme a un ordenado comerciante, debiendo valorar la naturaleza del cargo.

Continué hablando de la estrategia procesal, empezando por la jurisdiccién, mas
concretamente lo referido a la legitimacidn, la cual mencioné que nos podia plantear varios
problemas como en la adquisicién de las acciones a través de otras entidades, de forma que en

es0s €asos siempre seria conveniente ejercitar la accion de anulabilidad y subsidiariamente Ia
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acciéon de daiios y perjuicios, porque en funcién de la Audiencia Provincial, si se presentaba la

demanda contra el intermediario no se acogia la accidn de anulabilidad por error vicio.

En cuanto a la legitimacidn pasiva de la entidad y su admisién, sefiald el ponente que fue
resuelto el asunto por Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Oviedo, por Sentencia de 7

de enero de 2015, relativa a la adquisicién de valores en el mercado secundario.

Respecto a los pactos de renuncia al ejercicio de acciones, el ponente recomendd que ningln
cliente lo suscribiera para no vivir un Bankia 2, de forma que aquellos que ya habian firmado el
documento, podian ejercitar la anulabilidad del contrato y aquellos que firmaron el acuerdo,

no tenian accidn posterior.

Respecto al procedimiento, mencioné que iria en funcidon de la cuantia y que debia ser el
consumidor siempre quien eligiera la accidon a ejercitar, segin doctrina de la Sala Civil de
Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2016, siempre teniendo en cuenta el plazo de caducidad
de la accion de anulabilidad que se ejercitaria desde el conocimiento del error, segun también

doctrina de la Sala Civil del Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de junio de 2015.

Respecto al devengo de intereses, recalcé que habria que aplicarse el articulo 1.108 del Cédigo

Civil por la demora y desde el conocimiento de la accién.

Por ultimo, respecto a la pericial mencioné que todavia no nos encontrdbamos ante la doctrina
del hecho notorio como el caso Bankia y al ser los Juzgados mas reacios, era recomendable
aportarla, sefialando que para aquellos clientes que no tuvieran recursos, la Asociacion
Espafiola de Derecho de Consumo habia creado un grupo en el que habian abonado un perito
entre miles de afectados para conseguir una Unica pericial a un coste minimo, poniendo el

servicio a disposicidn del que fuera de interés.

DEBATE

= Cuestién dirigida al ponente.

La congresista preguntd si podian reclamar todos aquellos clientes que tenian

acciones con anterioridad a la ampliacion.
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El ponente contestd que el asunto no estaba muy claro y que presentaba serias
dudas de prueba, de forma que su recomendacidn era esperar a tener mas
documentacién y conocimiento del caso, teniendo en cuenta cual era el plazo para

el ejercicio de cada accién.

8. ELVALOR DE LA TRANSPARENCIA.

Presenta: Jesus Sanchez Garcia. Abogado y secretario de la Junta de Gobierno del Il-lustre

Col-legi de I’Advocacia de Barcelona.

Empezd su intervencién Jesus Sanchez Garcia manifestando la profunda admiracidon que sentia
por el Magistrado Francisco Javier Ordufia Moreno, siendo siempre para escucharle un

privilegio.

Afirmdé que Francisco Javier Ordufia Moreno era el padre de una nueva categoria juridica
llamada “el control de transparencia en la contratacion predispuesta”, dentro de ese marco

legislativo de la Unidn Europea, que se habia convertido en un valor social.

Continud relatando que en el derecho comparado quien introdujo por primera vez el control
de transparencia en una Sentencia fue el Magistrado, por medio de la Sentencia de la Sala Civil
del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012, que analizaba la Ley de Usura., donde se

establecieron tres parametros para guiar a los juristas.

Por ultimo, recomendd la lectura de las Conclusiones del Abogado General en la Cuestidon

Prejudicial relativa al vencimiento anticipado donde se publicara sentencia el 26 de marzo de

2019, sobre todo de la 51 a 82, explicando que se trataba de una monografia sobre ese nuevo
marco legislativo que afectaba esencialmente al ambito de los consumidores dentro de la
Unién Europea y en especial, la lectura con detenimiento del apartado 123, para comprender

el derecho de consumo en el ambito comunitario.

Ponente: Francisco Javier Orduilia Moreno. Magistrado de la Sala Primera del Tribunal

Supremo.
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Después de diferentes agradecimientos protocolarios, a Jesls Sanchez Garcia y al ll-lustre
Col-legi de I’Advocacia de Barcelona, mencioné que siempre que el tiempo se lo permitiera,
estaria presente en esta clase de actos, habiendo tenido lugar una presentacidn por parte de

un amigo.

Empezd explicando que cuando realmente se estaba ante un proceso de cambios -porque era
lo que se estaba viviendo, no solo porque él lo considerara, sino también porque la sociedad
actual lo exterioriza por medio de un cambio de paradigma y de valores-, esos cambios de
valores, a diferencia de otras fechas pasadas, son cambios vertiginosos, en los que existe un

menor tiempo de reaccion.

Explicd que la expresidn “fisis”, venia del griego y significaba oportunidad, oportunidad que
nos dio la crisis de los afios 2008 y 2009, pues como una inundacion llegé ahi y dejo escombros
y dentro de esos escombros nos dejé unos paradigmas que hasta esa época parecia que eran
validos, y se justificaba por la academia, pero, sin embargo, la realidad demostrd que no eran

suficientes.

Relaté que cuando se producian esos cambios, lo propio por energia siempre era tener un
sentimiento de inmovilismo. Sin embargo, sefialé que la curiosidad siempre venia muy bien y
una primera sentencia hablando de la transparencia, vino bien para acreditar que el cambio

era inexorable.

Expuso que la Sala primera en estos temas siempre habia tenido un papel fundamental dado
que fue quien declaré la nulidad de la clausula suelo, y si bien no podia declarar en una
sentencia Unicamente como enjuiciar esos procesos, tampoco podian dar una respuesta por la
inmediatez de los procedimientos, porque no se pueden prever los cambios de paradigma que

tienen lugar en el dmbito sustantivo y en otros campos.

El Magistrado sefialé que volver al control por negociacion, era un intento ya fallido, dado que
no se podian resolver los problemas de la practica seriada con las viejas recetas, o con las
recetas propias del contrato por negociacidn, no obstante, en todos estos procesos de
transformacion, la Sala Primera habia tenido un papel fundamental, porque dentro de esa
inmediatez habia sabido dar una solucién a los problemas, siempre teniendo en cuenta que los

cambios estaban sujetos a la propia inseguridad juridica.
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Reiteré que se estaba viendo como en ese contexto de inseguridad, la Sala Primera habia
tomado una serie de decisiones muy dignas desde el punto de vista conceptual, al declarar la

nulidad de la clausula suelo y también la de vencimiento anticipado.

Explicd que en estos procesos donde el legislador iba muy tarde desde el punto de vista de la
actuacién politica, se estaba demostrando que una via para salvar la responsabilidad
patrimonial, eran los votos particulares. Esa perspectiva de votos particulares explico, era lo
que hacian que fueran tan relevantes porque presentaban un cambio social, siendo
discrepancias sobre determinados aspectos que eran importantes en la ratio de decision, pero

que habia que plantearlos como una cosa natural, porque el derecho también era debate.

Citando unas palabras que dijo en 1963 Kennedy, “consumidores somos todos”, hizo hincapié
en la importancia de esa frase para conseguir unos mayores fondos al congreso y como desde
ahi se empezd a hablar de los nuevos de derechos de consumo, como es el derecho de la

informacion.

Continud relatando que después llegé la Constitucién Espafiola que lo cambié todo, habiendo
un reconocimiento de un principio constitucional que era el derecho del consumidor, para

luego pasar a conocerse las leyes proteccionistas del consumidor.

Pese a esos avances, el Magistrado explicd que el valor de la transparencia no aparecia en
ninguna ley, pese a que todas las cldusulas generales se encontraban sujetas al deber de

claridad y precision.

Explicé que para aquellos que dudaban de que hubiera un cambio de paradigma, lo que
llamaba la atencién era que hasta ahora se estaba trabajando con elementos técnicos, de
forma que ni siquiera las concepciones que servian de base para las diferentes comprensiones
del contrato, se crearon con perspectiva a un negocio juridico que no fuera el contrato por
negociacion.

Resefid que habia que centrarse en lo establecido por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, cuando se referia a simplicidad, claridad y sencillez y ademas ahora al principio de

efectividad, desarrollado a través del efecto de no vinculacion.

Destaco el ponente que, si realmente no estuviéramos ante un nuevo valor, no se podria hacer

una interpretacion axioldgica, donde ya se habla de principios y de valores.
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Explicé que los principios generales surgen del convencimiento de la sociedad, es decir, que en
la ciudadania surgia una conviccién de necesidad de principios que servian para fundar y
recordar porque existia un estado democratico espanol, valores que venian de la ilustracién y

de la revolucion francesa.

Continud diciendo que esos valores de los siglos XVIII y XIX, que daban vigor a las
constituciones actuales, eran insuficientes para entender las nuevas demandas y derechos que
los ciudadanos reclamaban, dado que esos ciudadanos ya no sentian la libertad en un plano
estrictamente formal, sino que aplicaban y demandaban cuestiones novedosas como los

derechos de proteccion de datos y de los consumidores.

Para el Magistrado, en la contratacion seriada se podia aplicar también la igualdad, de forma
que para que hubiera una practica seriada, que era totalmente legitimada, tendria que haber
una asimetria tanto en la informacién como en la posicion juridica y esa asimetria deberia ser
corregida, en el sentido de que, si no participaba el adherente en la formacién del producto,

era porque le daban el producto ya cerrado.

En relacidon a la practicada seriada, sefialé que en el contrato existe una regla de voluntad y
una de contacto y en los contratos seriados la voluntad saltaba por los aires, dado que
simplemente nos encontrdbamos ante un modo de contratar seriado que era un modo de
contratar diferenciado al contrato de negociacidn, del cual no hablaba nuestro Cédigo Civil y
no hablaba ninguna de las normas que teniamos, siendo su remedio instrumental totalmente

distinto.

Sefialé que lo que habia ocurrido en estos casos es que se habia tratado de dar soluciones a
estos instrumentos técnicos sin saber del valor que informaban esos instrumentos técnicos, de
forma que, si no era la igualdad, entonces tenia que haber otros principios que informaran

precisamente de ese control que se estaba realizando.

Continué diciendo que esos modestos principios de los que hablaba eran principios
transversales, no siendo solo aplicables al ambito del derecho de consumidores, sino a todos
los sectores regulados por referencia, lo que surgia y era posible construir porque la
Constitucion Espaiiola no pudo prever la funcidn social de los contratos y se quedd en la

funcién social de la propiedad.
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Explicé que podia haber un control de legalidad sobre el control de la practica y la eficacia
ultima sobre el control de la practica, siendo dichos elementos tan diferentes que
efectivamente el procedimiento se convertia en ineficaz, lo que no se permitiria en los

diferentes paises de la Unién dado que sino no habria seguridad juridica en el ambito europeo.

El Magistrado destaco que, en el ambito de Derecho de Consumo, se estaban creando nuevos
derechos para los ciudadanos, como un laboratorio, invitando a la reflexién de porque ahora
se declaraban como abusivas cldusulas que habian estado en prestamos 30 o 40 afos. Explicd
que ello se debia a un cambio de paradigma, de los derechos y de la forma de ver las cosas,

incluso pudiendo hablar de nuevos valores en beneficio de todos.

Por ultimo, sefialdé que la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las

cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, era econémica y pensaba en

un mercado eficiente y competitivo, siendo la no transparencia la negacidon del mercado

competitivo.

Sefialé que de esa forma se conseguia no solo proteger al consumidor, sino también al propio
sistema que la Unidn Europea menciona que debe ser de calidad, respecto a otros mercados,
dado que dentro de 20 0 25 afos Europa tendria que competir con estas cosas y por ello se
tendria que competir desde el punto de vista politico, de esos pluses que permitian una mayor

incidencia, siendo una oportunidad clara para los empresarios.

Bajo su criterio, ser los impulsores de la transparencia va a permitir recuperar marca
reputacional y cuanto mas se tarde en reconocer estos valores y principios, mas rezagada se
quedaria la sociedad en la lucha de derechos, de forma que debia que ser el legislador el que
interviniera en estos temas, haciendo falta ese impulso normativo -que todavia no ha tenido
lugar- para que se llegue a una mejor regulacion, donde se premien las nuevas

interpretaciones.

ENTREGA DE PREMIO A LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

Por parte de José Maria Puelles Valencia, secretario de la Asociacidn Espafiola de Derecho de

Consumo, se entregd el premio a la proteccidon del consumidor al Magistrado Francisco Javier

Ordufia Moreno.
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9. FISCALIA. PROTECCION DEL CONSUMIDOR.

Modera: Cristina Vallejo Ros. Abogada y diputada de la Junta de Gobierno ll-lustre Col-legi de

I’Advocacia de Barcelona.

Empezd la moderadora destacando que por parte del Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de
Barcelona se premiaba a los jueces que se sentian europeos, sin poderse olvidar de la fiscalia

qgue también realizaba un papel, que, aungue no se conocia tanto, era de especial relevancia.

A continuacion, pasé a presentar al ponente, Alejandro Tuero Gonzalez, Fiscal de Consumo de
Pontevedra, del que destacé que habia instado dos acciones colectivas, una en el sector
eléctrico y otra relativa a la autopista de peaje que se tenia que abonar aun estando en obras o

atascada.

Ponente: Alejandro Tuero Gonzdlez. Fiscal de consumo de Pontevedra.

Inicio la intervencion dando las gracias a todos los asistentes y a la oportunidad que le habian
dado para participar en el congreso, para poder visibilizar a terceros las funciones que ejerce la
fiscalia en materia de consumidores, destacando la intervencion de cinco fiscales en el

ejercicio de acciones colectivas.

Sefialé el ponente que el desconocimiento que habia en la materia hacia que llegaran muchos
menos temas y que entonces podian presentar menos demandadas colectivas y ello pese a la

importancia del fiscal en la materia.

Haciendo referencia a una cita de Antonio del Moral Garcia en el afio 2003 que preguntaba;
épara qué sirve un fiscal?, pasd a detallar las funciones del Ministerio Fiscal en materia de

consumo.

Destacé la importancia del fiscal en las acciones colectivas, donde los usuarios podian ser miles
o incluso millones y se debia diferenciar lo que eran los grandes casos de simples
reclamaciones individuales, siendo un caso de referencia el tema de las Participaciones

Preferentes.
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Otro de los temas que destacd en relacidn a acciones colectivas, fue el cobro que realizaba Gas
Natural por determinados conceptos que no podia cobrar, en este sentido, sefialé que lo que
cobraba individualmente a cada uno era poco, pero conjuntamente eran mas de 10 millones

de euros.

A este respecto, destacd la dificultad de ejecutar una sentencia con 100.000 afectados,
sefalando que, en este caso de Gas Natural, se habia recuperado la totalidad del dinero, pero

no se habia podido entregar a la totalidad de los destinatarios.

Poniendo de ejemplo otro caso, habld en el ambito gallego del tema de las Participaciones
Preferentes, donde explicd que en Pontevedra se habian iniciado diligencias civiles cuando se
destapd el caso, reclamandose que se le devolviera el dinero, accion que no cuajé por
inadmitirse la acumulacion de acciones, quedando solo la accién de cesacidn, al eliminarse la
acumuladas que era la de devolucién de cantidad, pronunciamiento confirmado por la

Audiencia Provincial.

Sobre la referida accidn, explicé que se quedd vacia, pero que no fue una accién inutil, porque

se modifico la Ley para que pudiera participar el ministerio fiscal en las acciones colectivas.

Continud explicando que en Pontevedra se ejercité otra accidn colectiva, ejercitada por el
propio ponente, llamada CHC ENERGIA y que tenia como fundamento que de un dia para otro
se comenzé a cobrar un concepto que era de 2 euros como penalizacién por realizar el pago en
una manera distinta de la domiciliacidon bancaria. Se castigd utilizar un medio distinto del que
ellos querian, pese a que la normativa eléctrica admitia diferentes medios de pago. Gracias a la

accion, se consiguié recuperar todo el dinero y que lo recuperaran todos los afectados.

Explicd que estas acciones afectaban también a empresas que no hubieran sido la demandada,
en un tema de especial interés como la practica de contratas con permanencia, donde se
entrega un movil y una vez que se acababa la permanencia, el cliente se cambiaba de
compaiiia y entonces el moévil estaba bloqueado por la compafiia, pasando a cobrar 8 euros
por desbloquear el movil, siendo ello una penalizacién por cambiar de compaiiia. Sefialé el
ponente que el asunto se habia ganado en primera y segunda instancia y era una practica

ilegal y abusiva.
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Cito otros casos de interés, como el de Gas Natural Fenosa o el de Orange, que interrumpia el

servicio antes de acabar el mes y cobrara el periodo completo.

Por ultimo, explicé que estaba personalmente con el caso de la AP-9, en el asunto de
Pontevedra, accién colectiva que el mismo habia instado -encontrdndose a la fecha de la
ponencia admitida a tramite- porque considerd que era una conducta abusiva contra los
consumidores el hecho de que pese a que la compafiia realizaba unas obras para mejorar la
autopista, durante las obras se cortaron carriles y se limité la velocidad a 60 por hora en lugar
de 120, lo que suponia que sin que hubiera atasco, el tiempo para pasar la autopista era

mayor.

Concluyd senalando que los Fiscales realmente podian hacer algo en la materia con mayor o
peor éxito y tenian una posicidn privilegiada, respecto a las Asociaciones de Usuarios que, si
bien también ejercitaban acciones colectivas, no disponian de la informacion privilegiada que

ellos tenian.

Desde que se aclard la legitimacion de los Fiscales con la modificacion del articulo 11.5 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil, destacé el ponente que tenian una posicion privilegiada porque

disponian de facultades como las diligencias pre procesales civiles para recabar datos, de
forma que se podia preparar una denuncia con unas facultades mas ventajosas y ademas, al
tener implantacion en todo el territorio nacional, su actuacidn cotidiana ante los tribunales les

permitia tener mas conocimientos y experiencia.

Finalizd exponiendo que el hecho de ser una institucion publica con obligacion de
imparcialidad les permitia evitar suspicacias sobre intereses ocultos, mostrando una mayor
confianza al consumidor, el cual ademas tenia acceso a un procedimiento menos costoso por
estar la Fiscalia exenta de cauciones y el pago de costas.

DEBATE

En esta ponencia no se realizaron preguntas.
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10. INCUMPLIMIENTOS Y DEUDAS GENERADAS EN LA CONTRATACION TELEFONICA.

MODERA: Berta Leal Caiiadell. Abogada y vocal de la Seccién de Derecho de Consumo del

Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona.

Después de palabras protocolarias de agradecimiento, dio paso a los ponentes, José Manuel
Teran Lopez, Magistrado de la Seccidn 72 de la Audiencia Provincial de Asturias y a Paz Cano
Sallarés, Abogada y vocal de la Seccion de Derecho e Consumo del ll-lustre Col-legi de

I’Advocacia de Barcelona.

PONENTE: Paz Cano Sallarés. Abogada y vocal de la Seccién de Derecho e Consumo del

ll-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona.

Agradecié al Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona, al llustre Colegio de Abogados de
Madrid y la Asociacién Espafiola de Derecho de Consumo la organizaciéon del Congreso,
sefalando en primer término que el titulo de la conferencia le habia generado dudas, al
desconocer si se hablaba de la contratacidon telefénica o la contratacion de servicios
teleféonicos, habiéndose decidido por enfocar la ponencia a la contratacién de servicios

telefénicos, no obstante, todo era extrapolable a la contratacidn telefdnica.

Empezd reseifando la ponente que la generacion de deudas frente a las compafiias no solo
eran consecuencia del impago, sino también de la modificacidon de condiciones aparentemente

unilaterales, las permanencias, la contratacion por terceros, etc.

Recalcéd que la litigiosidad que nos encontrdbamos era de dos aspectos, por un lado, la
litigiosidad defendiendo las deudas de las companias frente a los consumidores y luego la
litigiosidad en defensa de los derechos de los consumidores, afectando ambas a las

reclamaciones de consumo en materia de telefonia.

Destacé el principal problema de la contratacién por teléfono, que era en esencia, que no
habia contrato. Explicé que la contratacidn incluye también las ofertas publicitarias previas,
siendo mas facil obtener la conversacidn en un soporte duradero pese a que esa conversacion
con cualquier compainiia no incluye la oferta y publicidad que se hacia previamente, por cuanto

solo se grababa la aceptacion, no la oferta.
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Pese a que la ponente explicd que la oferta formaba parte de la contratacién, menciond que
esta no se grababa. Pasado ese punto, una vez realizada la aceptacién, remarcd que se deberia
tener el contrato por via papel, sms o fax, en resumen, el documento fisico de las condiciones

que se iban a aplicar.

Para la ponente, cuando se nos hacia llegar esa documentacién, nos encontrdbamos con que la
conversacion de 4 minutos en las que se mostré conformidad era un contrato con condiciones
generales. Sobre estos contratos, no se podia obviar el derecho de desistimiento que se podia

ejercitar.

Bajo el punto de vista de la Ponente, los riesgos mas graves en los contratos son las clausulas
abusivas al no haber realmente una voluntad informada de contratar, por cuanto cuando el
cliente firma, lo hace con una oferta y publicidad y con la conviccién de que esa contratacidn
nunca va a cambiar.

Sin embargo, sefialaba que era normal recibir una llamada en casa que nos invitaba a disfrutar
de los servicios del full equip durante unos meses gratis -que no nos interesa para nada, pero
que deciamos que si, pasando a perder el contrato anterior y estando ante un contrato nuevo,
del que no conociamos las condiciones y que desde luego la situacidn era un auténtico fraude

de ley.

Otro tema que resefd era el de la suplantacién de identidad, teniendo lugar cuando alguien se
hacia pasar por otra persona y adquiria un servicio que la otra persona no habia disfrutado y

daba sus datos, siendo la via mas recomendable en estos casos la formulacidon de denuncia.

Ante las reclamaciones de deudas por parte de las compaiiias telefénicas, la ponente
recomendd iniciar una accién declarativa de inexistencia de deuda, no obstante, el problema
que se presentaba en estos casos es que se trataba de deudas muy pequefias, que tampoco
tienen mucho acceso a un asesoramiento juridico, lo que podia abocar a errores de que una
persona acuda a los juzgados, se les de un formulario de demanda y presenten un escrito que
no se entiende, agradeciendo en este caso a los jueces y magistrados espafioles que la funcién

que realizaban de entendimiento de escritos de demandas.

Para solucionar este problema, la ponente expuso que se tendrian que tener Asociaciones de
Usuarios eficaces que pudieran ayudar a los consumidores a localizar las clausulas abusivas

que tienen en sus contratos.
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PONENTE: José Manuel Teran Lopez. Magistrado de la Seccién 72 de la Audiencia Provincial de

Asturias.

Mostré sus agradecimientos a los organizadores del evento, pasando a abarcar el
condicionado de los contratos y su importancia, sobre lo que destacé que en muchas
ocasiones se entrega uno diferente al que realmente se ha firmado. Sefialé que normalmente

el condicionado venia abajo con una letra diferente.

Destacé que estaba habiendo un cambio en los clientes de los servicios de telefonia, lo mismo
que pasé con los bancos, dado que donde antes siempre era la compafia la parte actora,
ahora nos encontrabamos con que en muchos casos era el usuario o bien las asociaciones las

que ejercitaban tanto las acciones individuales como colectivas.

Como casos relevantes, sefald la Sentencia de la Seccidn 14 de la Audiencia Provincial de
Madrid de fecha 30 de junio de 2017, donde se presentd una demanda de reclamacién de
cantidad por dafios y perjuicios, porque una consumidora habia contratado con una compaiiia
telefdnica dos teléfonos y dos SIM, sin embargo no se le entregaron los dos teléfonos después
de mucho tiempo esperando, provocando que la mujer se cansara de pagar por un servicio
que no le fue prestado, momento en que le cortaron la linea y la dejaron sin servicio. La mujer

demandd y le dieron la razén en que eso era una practica abusiva.

También senalé la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 4 de enero 2018,
donde se enjuiciaba la deficiente informacién a un cliente que tenia contratado un plan fusion
con roaming y se discutia si se le habia enviado una advertencia de que se le iba a acabar ese

plan fusidn y como se le iba a facturar ese sobrecoste.

En cuanto a acciones colectivas, menciond la Sentencia del Juzgado Mercantil nimero 2 de A
Corufia, conocida como el caso Orange, de fecha 26 de enero de 2007, promovida por una
asociacion, donde se cobraba por el servicio de identificacion de llamadas y se establecid
finalmente que no se podia cobrar por un servicio que se habia ofertado como un servicio

gratis.

Respecto a la cesidn de créditos litigiosos, explicd el ponente que normalmente el problema

estaba en la acreditacién de como se habia producido la cesién de créditos, teniendo en
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cuenta que casi siempre se hacia por un documento privado que luego se elevaba a escritura

publica.

Sobre este asunto, sefialé que se estaban expidiendo testimonios parciales de la escritura y
sino también se podia pedir que el cesionario aportara el documento original de esa cesién de

crédito.

Explicd que el articulo 1535 del Codigo Civil establecia el ejercicio del derecho de retracto, que

solo se podia ejercitar con una demanda y no como via de oposicidn.

Para poder exigir la deuda, explicé que debia ser cierta, vencible y exigible, teniendo que haber
la existencia de un requerimiento previo de pago y si no se cumplian esos requisitos, ello
suponia una vulneracién del derecho, de forma que cuando hubiera una prueba objetiva de
que la persona no estaba conforme con la cuantia reclamada, estabamos ante una deuda de

caracter controvertido.

Continud exponiendo que en la jurisdiccion menor habian habido casos donde la deuda estaba
sometida a una junta arbitral, como eran lo supuestos de suplantacién de identidad, las
deudas en los que el deudor ha pagado una parte pero se niega a pagar el resto o el supuesto
cuando hubo el cambio de canal plus a movistar plus, tu en contrato lo tenias en régimen de
alquiler, pero en el contrato ponia que la compaiiia se encargaba de ir a tu domicilio y recoger

el aparato sin ningln coste.

Destacé la importancia de la informacién previa a la inclusion a los consumidores en los
ficheros de morosos, dado que en estos casos la regulacién establecia que el acreedor deberia
informar al deudor en el momento de celebrarse el contrato para saber que puede ser incluido

en el fichero y antes de ser incluido debia hacer un requerimiento extrajudicial.

Sefalé que por un ahorro de costes, se encargaba la compaiiia de enviar esos ficheros de
reclamaciéon en papel y a correos por un correo ordinario, no obstante, el Tribunal
Constitucional por Sentencia de fecha 22 de diciembre de 2015, exigid que el requerimiento
previo no fuera un requerimiento previo administrativo, sino un requerimiento donde se le
diera la oportunidad a un buen deudor para que pagara o cuestionara la deuda que se le

estaba reclamando y esa constancia no se obtenia a través de un correo ordinario.
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Para el caso de que indebidamente fuera incluido un consumidor en un fichero de morosos,
explicd que este debia ser indemnizado por el dafio patrimonial causado y por el dafio al honor
sufrido, en dos vertientes, el primero que te tachen de moroso y luego cuanta gente ha
consultado ese fichero y cuanto tiempo has estado ahi, ademas de la angustia y gestiones que
ha realizado la persona para cancelar la cuestion, sefialando que aunque la deuda se pequefia

no significa que la indemnizacién tenga que ser menor.

DEBATE

En esta ponencia no tuvo lugar un turno de preguntas.

11. TALLER PRACTICO SEGUNDA OPORTUNIDAD CONSISTENTE EN EL ANALISIS DE UN
SUPUESTO PRACTICO CON REDACCION DE DOCUMENTOS.

Modera: Yvonee Pavia Lalauze. Abogada, Administradora Concursal y responsable del grupo
de trabajo de Segundo Oportunidad ICAB/CICAC. Diputada de la Junta de Gobierno del Il-lustre

Col-legi de I’Advocacia de Barcelona.

Inicid su intervencién la moderadora explicando que la Ley de Segunda Oportunidad se

aplicaba en muchisimos asuntos en otros paises de Europa, mientras que en Espaia los datos
de los que se disponia mostraban que no se hacia uso de la misma y para que ello no fuera asi,

sefiald que se debia formar a los abogados para que la aplicaran.

Menciond que en el ll-lustre Col-legi de I'Advocacia de Barcelona, existia un grupo
especializado que estudiaba la materia y se realizaban actividades para facilitar su ejecucion,

trabajando todos los flecos donde existian problemas en el dia a dia para la practica de la ley.

Ponente: Octavi Gracia Chamorro. Graduado en Derecho y Administrador Concursal.

Agradeci6 la invitacion y sefialé que era un poco dificil en una hora hablar de una materia tan
extensa como era la Ley de Segunda Oportunidad, mecanismo, muy desconocido por la
mayoria de la ciudadania y por los propios abogados, pero que, bajo su opinién, iba a ser

dentro de unos afios una profesién para los abogados muy interesante.
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Explicé que existian en Espafia 3.000 procedimientos en trdmite, pese a los miles de

insolventes que existian y que algln dia tenian que aflorar para seguir con su actividad.

Sefialé que Reino Unido era un pais de su interés, dado que el sistema se parecia mucho al de
Espafia en materia de segunda oportunidad, al disponer de dos mecanismos extrajudiciales y

Iuego un concurso.

Sobre éste, recordd que la tradicion histérica del Reino Unido llevaba a una regulacién de la
insolvencia de la persona fisica del afio 1896 y pese a eso, cada afio se declaraban 7.000
concursos, para luego en el afio 1987 aparecer una institucion extrajudicial, de forma que los

concursos aumentaron, pero también la resolucién extrajudicial.

Prosiguid con que en el afio 2009 entré una nueva institucion preconcursal, que de forma
automatica se perdonaban deudas de 20.000 libras sin tener que ir a ningun procedimiento,
consiguiendo que, en el afio 2017, de 90.000 procedimientos, solo 14.000 se convirtieran en
concursos consecutivos, al ser el resto acuerdos extrajudiciales por el procedimiento

homologo al nuestro.

Explicé que eso no sucedia asi en Espafia, donde el 99% de los concursos eran consecutivos,

porque el deudor llegaba sin dinero a la ultima fase.

Concluyd exponiendo que la Ley de Segunda Oportunidad estaba pensada en un plazo corto

para la exoneracidn de la deuda, pero que en realidad tenia que servir para problemas de
solvencia inminente, para que los clientes se pudieran presentar ante los acreedores y llegar a

pactos que les permitieran superar la situacién de insolvencia.

Ponente: Borja Pardo Ibaifiez. Abogado, Mediador Concursal y Administrador Concursal.
Después de agradecimientos a los organizadores y a los asistentes, explicé que de los datos
que tenia a su disposicidn, solo uno de cada cuarenta y cuatro abogados en Espafia habia
llevado un asunto de estas caracteristicas, siendo necesaria una explicacion tedrico-practica

del asunto.

Sefialé que existian tres fases en el proceso y siempre habia que pasar por las tres de forma

necesaria. En primer lugar, el acuerdo extrajudicial de pagos, debiendo recordarse que se
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partia de un tipo deudor consumidor y que se debia hacer un estudio previo para ver si el
consumidor cumplia los criterios de insolvencia -debe ser una persona fisica, su pasivo no debe
superar los 5.000.000 euros, no puede tener antecedentes penales por delitos econdmicos en
los ultimos 10 afos y no puede haber instado un acuerdo extrajudicial de pagos en los ultimos

cinco afos-.

Recomendd primero explicar al cliente los pros y contras de lo que iba a pasar, pasando desde
el acuerdo extrajudicial al concurso de acreedores, donde se le intervendrian sus cuentas y se
liqguidaria su patrimonio, para finalmente tener la posibilidad de que le concedieran el

beneficio de la exoneraciéon o no.
Explicd que se debia presentar un formulario ante el érgano receptor de la solicitud, de
caracter sencillo con algunos aspectos mas problemdticos pero que mas o menso estaban

resueltos en esas instrucciones, para luego dirigirnos al notario del domicilio del deudor.

Sefialé que el articulo 242 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, establece que no

tendran pago arancelario ciertos aspectos del acuerdo extrajudicial de pago, de forma que al

notario no le interesaria el asunto.

El ponente matizd que en Cataluia se habia establecido un turno obligatorio al que poder
dirigirse en estos casos y que se admita el expediente, habiendo siempre un notario que
aceptaba los expedientes y los tramitaba, para luego a continuacién, el notario designar un
mediador concursal, donde se sucederian las renuncias por parte de los mediadores hasta

lograr la aceptacién del cargo de mediador concursal.

Bajo su opinidn, la calidad de los agentes que intervienen en el proceso es deplorable, unido a

que solo en Barcelona existe un juzgado especializado.

Explicd que el 100% de los expedientes acababan con el beneficio de exoneracién, siendo la

parte positiva y desde luego bonita de este tipo de procesos.

Continud explicando que nos encontrariamos con que después de designarse un mediador
concursal, tendriamos una lista de acreedores y el administrador concursal convocaria a las

partes a una reunién a la que no iria nadie, ddndose que con cierta antelacion a la reunién se
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enviaria el plan de pagos, que a efectos de un consumidor eran esperas de un maximo de diez

anos y quitas sin limite.

Recomendd ofrecer un plan de pagos que se pudiera cumplir, de forma que, celebrada la
reunidn, o bien no iba nadie o bien se llegaba a un acuerdo y si se llegaba a un acuerdo, se
elevaba a publico y se acababa el tema y si no habia acuerdo, el deudor seguia estando en

situacién de insolvencia y se tenia que instar el concurso consecutivo.

Explicé que la solicitud de concurso la podian realizar los deudores, los acreedores y el
mediador concursal, haciéndolo normalmente el mediador concursal dado que era el que

presentaba la solicitud de concurso definitivo, que seria en el domicilio del deudor.

Manifesté que no existia obligacidn de colaboracién con el mediador concursal y que siempre
se deberia acompanar a la solicitud de concurso el informe del articulo 75 de la Ley 22/2003,

de 9 de julio, Concursal y el plan de liquidacidn, siendo relevante que, si no hay masa, no hay

liquidacion.

Destacé la importancia de que el crédito se comunique, debiendo ser su calificacidon exquisita,
sobre todo en Barcelona donde el origen de la deuda es determinante de la competencia

objetiva, siendo competente el Juzgado de lo Mercantil.

Sefialé dos aspectos practicos claves, en primer lugar, la pluralidad de acreedores, donde en la
mayoria de los casos habian muchos acreedores, pero podia ser que solo hubiera uno, en
tanto se podia generar una deuda e ir al concurso con un par de deudas como minimo. En
segundo lugar, la ley establece que se debe finalizar el proceso sin deudas, pero también cabe

la posibilidad de finalizar sin activo.

El ponente manifesté que la ley hablaba de crédito exonerable y no exonerable, siendo
relevante la clasificacién de los créditos, sobre todo cuando el consumidor ponia en su riesgo

su vivienda.

Concluyd que una vez liquidado todo lo que se tenia que liquidar, se tenia que conseguir que el
concurso fuera no culpable, partiendo del deudor de buena fe ya que éste deudor tenia

derecho a la exoneracion del pasivo insatisfecho, de forma que si estabamos ante un deudor

de buena fe, primero se debia pasar por el acuerdo extrajudicial de pagos, teniendo luego que
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haber pagado todos los créditos contra la masa y todos los créditos privilegiados y de ahi se

derivaria observar ver que créditos prioritarios tendria el consumidor.

A continuacidn, expuso que se pasaba a la segunda via que era el plan de pagos, donde existia
una bolsa con lo que no habia sido exonerado, a lo que se tendria que sumar todo el crédito

publico y alimentos en caso de que hubiera.

Finalizo el ponente explicando que, desde la finalizaciéon del concurso, si habian pasado cinco
afios y se habian destinado el 50% de los ingresos embargables a satisfacer el plan de pagos, se
le exoneraba al consumidor, encontrandonos ante un plazo de irrevocabilidad de cinco afios,
aplicable en casos muy tasados como juegos de azar o herencia, en cantidad suficiente para

cubrir la deuda.

Matizd por uUltimo que para el caso del crédito publico, si el consumidor iba por la via de la
exoneracién de pagos, la ley decia que se debia someter a la tramites establecidos en la ley, de
forma que primero iban los créditos publicos fraccionables a cinco afios, siendo el juez del

concurso el que debia aprobar el plan de pagos y debia incluir el crédito publico.

DEBATE

En la presente ponencia no tuvo lugar un turno de preguntas.

12. DEFENSA EFICAZ DEL USUARIO DE TRANSPORTE AEREO.

Modera: Rosana Pérez Gurrea. Abogada, profesora de Derecho de la UOC y vocal de la

Asociacidn Espafiola de Derecho de Consumo.

Después de agradecimientos protocolarios a los organizadores del Congreso, pasoé a presentar
a los ponentes, Victor Manuel Fernandez Gonzalez, Magistrado del Juzgado de lo Mercantil
numero de Palma de Mallorca y Barbara Cérdoba Ardao, Magistrada del Juzgado de lo
Mercantil nimero 9 de Barcelona, sobre los que comentd que iban a hablar de un tema de

indudable litigacion como era el transporte aéreo.
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Ponente: Victor Manuel Fernandez Gonzalez. Magistrado del Juzgado de lo Mercantil nimero

de Palma de Mallorca.

Agradecié a los organizadores del Congreso el hecho de que les permitieran hablar del tema
del transporte aéreo, que no habia parado de crecer en los Juzgados de lo Mercantil, dando
mucho trabajo, de gran complejidad a pesar de su apariencia, dado que la casuistica daba lugar

a analizar el caso concreto y ser complicado el negocio aeronautico.

Explicé que se iban a analizar los problemas practicos que se estaban suscitando, sefialando
que los Juzgado de lo Mercantil de Barcelona habian planteado un protocolo de como hacer
frente a estos casos, con ideas practicas, de gran interés para conocer la manera de pensar de

los jueces.

A continuacion, pasd a comentar los aspectos problematicos de indole procesales con los que

se encontraban en este tipo de reclamaciones:

- Competencia territorial. Explicd que el reglamento europeo venia a decir que cuando
hubieran personas de distintos paises que pudieran ser demandados en diferentes
lugares, la competencia territorial segun el derecho de la unién vendria determinada

por el domicilio del demandado o el del demandante, a su eleccidn.

Sin embargo, sefialé que luego existia la normativa espafiola, donde el Tribunal
Supremo por Auto de 30 mayo de 2018 dio unos pardmetros, estableciendo que,
aunque la compafiia fuera extranjera se podia demandar en Espafia si el consumidor

tenia también alli su domicilio.

El Ponente explicd que por medio de ese Auto también podiamos ir al domicilio del
demandado conforme a lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
mas concretamente, al establecimiento abierto al publico, dado que su concepcidn se
entendia en un sentido amplio, pudiendo demandarse en cualquier lugar donde

desarrolle su actividad la compafiia aérea.

Sefalé que también se podia reclamar donde se hubiese generado la relacion juridica

o desplegar sus efectos, conforme a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién

Europea de 7 de marzo 2018 -teniéndose en cuenta el lugar de salida o llegada del
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vuelo-, en aplicacidn del principio de proteccién del consumidor, que le permitia a este

elegir donde pleitea.

Respecto a las compaiiias aéreas, sefalé que se dedicaban a reclamar sin aplicar los

derechos de fuero competencial que se aplicaban a los consumidores.

- Legitimacién activa. Sobre ello, sefalé que el pasajero a veces no presentaba la tarjeta
de embarque por no disponer de la misma y eso era alegado por las compaiiias aéreas
para decir que no eran pasajeros. Ciertamente mencioné el ponente que el actor debia
probar su condicion de pasajero, pero a veces no se podia tener esa tarjeta de
embarque, cuando se cancelaba el vuelo antes de emitir esa tarjeta, por ejemplo. Si se
daba este caso, recomendd a los abogados solicitar la lista de todos los pasajeros,

pasando a allanarse las compafiias una vez les es solicitado.

Explicd otra problematica sobre la legitimacidon activa que surgia cuando quien
reclamaba era una mercantil externa que reclamaba esos derechos del pasajero en
nombre de estos, debiendo entenderse como la figura de la cesidn de crédito, aunque

no conste en escritura publica.

Sefialé que los Juzgados de lo Mercantil de Madrid no consideraban que fuera una
cesion de crédito, sino un mandato y que entonces solo podria reclamar el
consumidor, cuestion controvertida que habia sido elevada a la Audiencia Provincial de

Madrid a la espera de resolucion.

- Legitimacidon pasiva. Explic6 que se daba cuando la compafila aérea era no

comunitaria, teniendo que aplicarse el articulo 45 del Convenio de Montreal. Para el

ponente, en la normativa comunitaria quien debia responder siempre era la operadora
del vuelo, si bien al existir discrepancia, el Magistrado condenaba a la operadoray a la

organizadora.

- Existencia de vista. El Ultimo tema procesal que resefié fue cuando se solicitaba vista,
si estaban o no obligados a celebrar la vista los jueces y que ocurria si solicitaban la
celebracidn de vista las compafiias aéreas para forzar una situaciéon en la que el
consumidor no le compense asistir a la vista. Bajo criterio del Magistrado, los casos

donde al final la vista no tenia como finalidad la practica de ninguna prueba testifical o
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pericial, por el hecho de que el actor no compareciera en el proceso, no se le deberia

tener por desistido y debia resolverse el fondo del asunto.

Ponente: Barbara Cérdoba Ardao. Magistrada del Juzgado de lo Mercantil nimero 9 de

Barcelona.

Agradecié la organizaciéon del Congreso, iniciando su intervencion poniendo de relieve que
cada vez eran mas los consumidores que hacian uso del derecho de consumo para ejercer sus

derechos frente a las compainiias aéreas.

Citd unos datos referentes a que, en el ano 2018, habian sido interpuestas mas de 10.000

demandas en Barcelona y en Madrid mas de 15.000, en materia de transporte aéreo.

Dado el volumen de procedimientos, explicd que se habia aprobado un protocolo de 26 de
octubre de 2018 por parte de los Juzgados de lo Mercantil de Barcelona, que se habia puesto
en practica en el mes de enero de 2019 con el objetivo de descargar a las oficinas judiciales y

someter a mediacion los casos mas faciles.

Explicé el protocolo, que se iniciaba con la notificacién a las compaiiias aéreas de cuales eran
las demandas presentadas contra las mismas, pasando a disponer de quince dias para poder
negociar y pagar y después de ese tiempo la compafia tendria que decir en cuantas hay

satisfaccion extraprocesal y cuantas contindan, pasando a emplazar a las que contintan.

Sefald que este protocolo se cred porque veian que en un 70% de esos temas se allanaban las
compafias aéreas e intentaron archivar demandas en fase previa, creando satisfaccion

extraprocesal.

A continuacion, pasé a comentar las cuestiones conflictivas de indole material que surgian en
este tipo de pleitos, explicando que se habian intentado unificar los supuestos que son
circunstancias extraordinarias y cuales no lo eran, advirtiéndose que los fallos mecanicos no

podian ser una circunstancia extraordinaria, asi como tampoco un defecto de fabricacién.

Comentd la cuestion del impacto de un ave contra el motor, a lo que calific6 como

circunstancia extraordinaria.
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Sobre el viento de cola, sefialé que tenia que darse una relacidn causal y de ser de importancia

relevante, sino no se estaba ante una circunstancia atmosférica.

En cuanto al tema de la reordenacidn de los vuelos anteriores, explicé que los problemas con
vuelos concadenados estaban a la orden del dia y lo que se alegaba es que como se partia de
un vuelo afectado por unas circunstancias extraordinarias, ello también afectaba al resto de
vuelos posteriores, que se veian retrasados. Sin embargo, recalcé que dicha tesis no habia sido
acogida por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, quién fijo6 que solo se consideraria
como vuelo afectado por circunstancia extraordinaria el que la habia sufrido y no los

posteriores.

Respecto a las huelgas, explicé que el reglamento hablaba de circunstancias extraordinarias,
pero que para que ello fuera asi, la compafiia tenia que haber dispuesto del consumidor de
todos los medios hdbiles para evitar esas circunstancias y demostrar que no lo habia podido

evitar.

Intervino el otro ponente, Victor Manuel Fernandez Gonzalez, para exponer que en Palma de
Mallorca estaban todas las compafiias aéreas condenadas con costas y temeridad, porque
existia una resolucién del Ministerio de Fomento que fijaba los servicios minimos al 100% en
las Islas Baleares, de forma que todos los vuelos tenian que salir, ain habiendo huelga y mas

aun si habia una huelga del personal propio de la compaiiia.

Retomod su intervencidn la ponente para explicar que la compafiia debia acreditar que ese
avién no estaba sometido a huelga, que se habian adoptaro las medidas de servicios minimos y

que se habia realizado todo lo necesario para que el avion volara.

Retomo el tema de los vientos de cola para explicar que las compaiiias aéreas alegaban un
viento de cola que les impedia aterrizar o despegar, al estar restringida la operatividad en el
aeropuerto durante un determinado tiempo, teniendo que cuestionarse cuanto tiempo estuvo

restringido el trafico aéreo en el procedimiento judicial.

Finalizé su intervencion sefialando que en caso de retraso, perdida o cambio de vuelo, los
pasajeros tenian derecho a una indemnizacidon por todos conocida, la cual también tenia

cabida en la perdida o retraso en la entrega del equipaje, la cual, bajo su criterio, era muy
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relevante al tratarse de un incumplimiento grave y por ello deberia tener una indemnizacién

mas importante.

A este respecto la ponente ha elevado una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea por Auto de 3 de diciembre de 2018, para que se aclare que indemnizacion
deben recibir los clientes cuando se les pierde el equipaje, al tratarse de un incumplimiento
grave.

DEBATE

En la presente ponencia no tuvo lugar un turno de preguntas por falta de tiempo.

CONCLUSIONES

Relatora de contenidos: Silvia Masero Martin. Abogada.

La relatora sefald la relevancia especial que tenia el Congreso, por ser el primer congreso en
materia de consumo organizado conjuntamente por el ll-lustre Col-legi de I’Advocacia de
Barcelona y el llustre Colegio de Abogados de Madrid, junto a la Asociacidon Espanola de
Derecho de Consumo, acogiendo a cerca de trescientos congresistas, lo que sin duda era todo
un éxito, no solo por la acogida, sino también por lo que simbolizaba que en unos momentos
complicados las dos instituciones que representaban a mas de la mitad de la abogacia
espafola colaboraran de forma activa, con total sinergia, siendo ello un precedente y un

ejemplo a seguir.

Destacé que durante el Congreso se habian celebrado doce ponencias, en las que habian
intervenido veintidds ponentes, que habian hablado sobre temas de indudable actualidad, de

los que se podian extraer las conclusiones que a continuacidn se detallan:

De la primera ponencia sobre resolucion extrajudicial de conflictos en materia de contratacion
financiera, se destacé la intervencidon de la ponente Immaculada Barral, la cual puso de
manifiesto la necesidad de crear la “entidad unica” con urgencia, dada la desidia del legislador

en la materia, quien después de diez meses desde la entrada en vigor de la Ley 7/2017, de 2 de

noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE,

del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion
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alternativa de litigios en materia de consumo, todavia no la habia creado y tampoco existia una

ley que lo estuviera gestionando.

También se destac6 como los servicios de atencién al cliente de las entidades,
presumiblemente auténomos, habian acabado siendo meros servicios de negociacidn, sin

imparcialidad ninguna.

Sobre la intervencion de ponente Agustin Azparren se destacéd sus palabras referentes a la
efectividad de la mediacion, no obstante, lo reticentes que eran las entidades bancarias a
someterse a este modelo de resolucidn, en perjuicio del consumidor que se veia obligado a

litigar.

Sobre la ponencia relativa a los aspectos procesales de la nueva ley de contratos de crédito
inmobiliario, se sefialé la actuacion tardia de nuestro legislador, quien habia tenido que ser
sancionado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, para que no demorara mas la
transposicion de la directiva de contratos de crédito celebrados con consumidores para bienes

inmobiliarios de uso residencial.

Se concluyd que regularia elementos tan importantes como la clausula de vencimiento
anticipado y el interés de demora, en favor del consumidor, cldusulas que habian tenido una
gran virtualidad en el ambito jurisdiccional y que seguramente su regulacion afectaria a los

mas de 439.111 ejecuciones hipotecarias y dinerarias en trdmite en Espafa.

Se menciond la intervencidon del ponente Guillem Soler Solé, quién habia destacado la
importancia de que los jueces espafioles se convirtieran en jueces europeos, haciendo uso del

control de oficio que les atribuia el articulo 4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Se resalté el criterio del ponente, al hacer referencia a que, bajo su criterio, no se debia
precluir el plazo para alegar cldusulas abusivas, debiendo permitirse en cualquier momento del
proceso, si antes no habian sido enjuiciadas, como consecuencia de sentencias tan relevantes
en el dmbito europeo como el caso de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de noviembre
de 2002, en el asunto C-473/00, Cofidis SA y Jean-Louis Fredout o la Sentencia del Tribunal de

Justicia de 26 de enero de 2017 dictada en el asunto.C-421/14, Banco Primus y Jesus Gutiérrez

Garcia
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Sin lugar a dudas, la gran ponencia del Congreso fue la relativa al valor de la transparencia, por
el homenajeado Magistrado Francisco Javier Orduiia Moreno, quién recibié en el Congreso el

premio a la proteccién del consumidor, por su indudable participacidn en la materia.

La relatora destacd las palabras del Magistrado, referidas a que la sociedad actual estaba en
cambio constante, tanto de valores como de paradigma, teniendo dichos cambios su voz en los
votos particulares de las Sentencias del Tribuna Supremo, que permitian iniciar un debate

enfocado al cambio.

Se enfatizd que habia que entender a la transparencia como un valor transversal, que como tal
no aparecia en ninguna ley, pero deberia ser un principio general de derecho y para ello hacia
falta un impulso normativo del legislador que regulara mejor el cambio, donde se premiaran

este tipo de interpretaciones.

Se subrayé la participacion por primera vez de la Fiscalia en un Congreso de Consumo, con una
magnifica intervencién del fiscal Alejandro Tuero, demostrando que desde la Fiscalia se podian
hacer grandes cosas por el consumidor, dada su posicidn privilegiada respecto a las Asociacion

de Consumidores, que son los otros entes encargados de ejercitar acciones colectivas.

Se insistié en que la Fiscalia cada vez estd mas involucrada en materias de consumo después
de que se viera aclara su legitimacidn, disponiendo de unas facultades como las diligencias pre
procesales civiles para recabar datos esenciales para el proceso y ser una entidad totalmente
imparcial. Sin embargo, se concluyd que, pese a los esfuerzos de la fiscalia, no se disponian de

procedimientos verdaderamente eficaces para los consumidores.

En relacidon a la ultima ponencia sobre transporte aéreo, se hizo referencia a la cuestion
prejudicial elevada al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea por Auto de 3 de diciembre de
2018, siendo un hecho que demostraba que los jueces espafioles estaban completamente
involucrados en la defensa de los derechos de los consumidores en todos los dmbitos del
derecho.

CLAUSURA

Elisabet Abad Giralt. Directora de la Agencia Catalana de Consumo

Alicia Menéndez Gonzdalez. Subdirectora General de Arbitraje y Derechos del Consumidor.

Direccion General de Consumo. Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social
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Victoria Ortega Benito. Presidenta del Consejo General de la Abogacia Espaniola.
Eugenio Ribdn Seisdedos. Abogado y presidente de la Asociacién Espanola de Derecho de

Consumo

Carlos Garcia Roqueta. Presidente de la Seccién de Consumo del Il-lustre Col-legi de
I’Advocacia de Barcelona.

Con la intervencién de Alicia Menéndez Gonzalez, se dio por clausurado el segundo Congreso
de Consumo.
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