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Presidencia de la Junta Directiva Nacional de ADICAE

POR UN UN PACTO DE ESTADO EN MATERIA DE
TRANSPARENCIA COMO VALOR O PRINCIPIO PARA LA
PROTECCION INTEGRAL DE LOS CONSUMIDORES Y LA

MEJORA'Y COMPETITIVIDAD DE LAS EMPRESAS

I. JUSTIFICACION

La presente legislatura va a estar presidida por el didlogo entre los diversos partidos
politicos, particularmente ejemplificado en la propuesta de pactos de Estado. El objeto
de estos pactos de Estado se dirige a resolver los problemas mas urgentes que tiene

la sociedad espafiola, conforme a los intereses generales de la Nacion.

En este ultimo ambito hay que destacar que la contratacidn bajo condiciones generales
constituye uno de los problemas basicos de nuestro sistema economico y de nuestro

trafico patrimonial, por lo que su incidencia en la ciudadania como consumidores y
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usuarios es notoria y capital. De ahi, la importancia de impulsar un pacto por la
transparencia en la contratacién, pues su incidencia comprende el conjunto de los

bienes juridicos e intereses que son objeto de tutela.

Como asociacion de consumidores y usuarios ADICAE, miembro del Consejo de
Consumidores y Usuarios y representante de los consumidores en diferentes 6rganos
consultivos previstos en la legislacion como el Comité Consultivo de la CNMV, la
Junta Consultiva de Seguros y otros en ambitos del “gran consumo” distintos al
financiero, defiende precisamente el caracter clave de la transparencia como elemento
fundamental en las relaciones contractuales entre consumidores y empresas, y en
general en el trafico econdmico-juridico en la actualidad, especialmente tras haberse
puesto de manifiesto las graves consecuencias derivadas de una incompleta e
inadecuada regulacién (por desfasada o falta de actualizacién) al actual marco general
de contratacidon seriada o masiva y basada en la adhesion a condiciones predispuestas
que rige, ademas de en los servicios financieros, en los ambitos del suministro
energético, las telecomunicaciones, y en general lo que podria venir en denominarse
‘los grandes sectores del consumo masivo”. Unos ambitos en los que incluso, pese a
existir dudas en derecho, podria entenderse que los profesionales y pequenas
empresas se encuentran en una posicion equivalente a la de los consumidores vy
usuarios y que, de hecho en muchos codigos juridicos de Estados de nuestro entorno,
se encuentran asimilados a la figura del consumidor en su tratamiento legal en estos

ambitos de contratacion.

Prueba de lo afirmado y, por tanto, de la urgencia por este pacto de Estado, es el
inmenso coste humano y econémico que ha supuesto para la sociedad, especialmente
para la parte mas débil representada por los consumidores y usuarios, esto es, por los
ciudadanos en general, la tremenda judicializacibn conexa a este ambito de la
contratacion con relacion tanto a las relaciones relativas al crédito (tanto hipotecario
como de otros tipos) como a las relativas al ahorro, sin olvidar aquellas vinculadas a la
contratacion de servicios de interés general o pseudo-universal (por su amplio impacto
en el conjunto de los consumidores) como los que se refieren a los suministros
energéticos, las telecomunicaciones, los transportes o la gran distribucion comercial,

por sefalar algunos.



Asi, han sido objeto de una desmedida judicializacion los procedimientos de ejecucion
hipotecaria, entre otros supuestos, intereses de demora y vencimiento anticipados
abusivos y clausulas suelo. Pero también en el ambito del ahorro (bien de caracter
clave y que precisa de una especial proteccion) son sobradamente conocidos los
conflictos que han abocado a los consumidores a los tribunales, como la
comercializacién de productos complejos financieros a clientes minoristas, caso de las

conocidas preferentes, obligaciones subordinadas o contrataciones de swaps.

De esta forma, la realidad y experiencia de la contratacion y practica bancaria, tan
importante cualitativamente en la vida de los ciudadanos como consumidores y con
grandes “vacios” de regulacion (baste senalar el ambito de las comisiones bancarias)
ha puesto en evidencia la necesidad de contar con un control pleno de transparencia
como garantia tanto del buen funcionamiento de nuestro sistema patrimonial, como de

la salvaguarda del derecho constitucional a una tutela judicial efectiva (art. 24 c.).

Ademas, en la actualidad, conforme a la conviccién social de los espafoles, resulta
incuestionable que la transparencia, como ideal o valor de lo justo, ha arraigado
plenamente en las aspiraciones de la sociedad espafola. En este sentido, puede
afirmarse que el cambio social en pro de este ideal ya se ha producido y se ha
instalado, de un modo permanente, en la forma en que los espanoles entienden su
relacion politica con el Estado, como ciudadanos, su relacion con la Administracion,
como administrados, y su relacion con las empresas, como consumidores o clientes.
Sin duda, este pacto de Estado por la transparencia, dada su dimensién tanto social y
econdmica, como ética y moral, debe constituir una de las prioridades de este nuevo
ambito de consenso a los efectos de conseguir tanto la plena proteccion de los
consumidores, en su condicion de ciudadanos, como de las pequefias y medianas
empresas como agentes sociales imprescindibles en el sistema productivo espafiol,
propiciando ademas una adecuada garantia de la competencia como elemento de
avance economico y positivo para los consumidores. Facilitando, a su vez, esta nueva

senda de dialogo que va a informar la presente legislatura.

Por todo ello cabe afirmar, también de un modo incuestionable, que la apuesta por la
transparencia, como expresion de la calidad de negociacion, constituye una exigencia

inaplazable en el contexto social y econémico de este siglo XXI|. Ademas de una



oportunidad inmejorable para el Reino de Espafa en su convergencia real con las
politicas y aspiraciones que marcan en la actualidad la agenda europea y de abordar
una profundizacién del mandato constitucional de proteccion de los consumidores (art.
51 c.), la defensa y mejora de la libre competencia de las empresas (art. 38 c.), asi
como el fortalecimiento del principio de seguridad juridica (art. 9.3 c.). Un principio de
seguridad juridica al que vienen apelando constantemente como “principio sagrado”
las entidades del sector financiero y otras grandes empresas de sectores clave para
los consumidores como argumento de rechazo a la adopcidn de medidas o impulso de
reformas pero que no ha sido aplicado a los consumidores, que han carecido de dicha

seguridad juridica en ejemplos multiples.

En consecuencia, y en su condicion de asociacion representativa de los intereses
generales de los consumidores y usuarios, ADICAE plantea una serie de reformas
legislativas que, como auténtico pacto de Estado, permita avanzar en la adecuacion de
la regulacion al entorno econdmico, juridico y social del siglo XXI, adecuandola a la
realidad actual y estableciendo unos criterios de transparencia en la contratacion, y
que contribuya a los objetivos de mejorar la posicion de los consumidores en el
mercado, evitar distorsiones de la competencia en el mismo, y por lo tanto establecer
unas reglas de juego que propicien mejoras y beneficios para todos los agentes
involucrados en el trafico juridico-econdmico a través, precisamente, de la

transparencia en las relaciones negociales y de consumo.



Il. PRINCIPIOS DE PROPUESTAS LEGISLATIVAS A DESARROLLAR
PARA UNA PROTECCION NORMATIVA COMPLETA DE LOS
CONSUMIDORES Y USUARIOS

En orden a la consecucion de este pacto de Estado por la transparencia, se proponen

las siguientes propuestas legislativas:

1. Reforma legal para garantizar el reconocimiento normativo del

control de transparencia y su régimen de aplicacion basico.

La consecuciéon de los objetivos de este pacto por la transparencia se sustenta
necesariamente sobre dos presupuestos que garanticen su plena aplicacion. En este
sentido, resulta imprescindible tanto el reconocimiento normativo del control de
transparencia como control de legalidad, propiamente dicho, como el
reconocimiento de la plena ineficacia de las clausulas declaradas abusivas en
base a la legislacion aplicable. Ineficacia que, conforme a la funcion tuitiva de la
Directiva Europea 93/13 (principio de no vinculacién para el consumidor de la clausula
abusiva, y efecto disuasorio de la sancion de ineficacia) no admite moderacion o
integracion, salvo que sea en beneficio de la posicidon del consumidor. En esta

direccién se proponen las siguientes reformas:

1.1. Reconocimiento del control de transparencia como control de

legalidad de la reglamentacion predispuesta.

Modificacion del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias y de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de
Condiciones generales de la contratacién, en el sentido de contemplar, en toda su
extension, el control de transparencia como control de legalidad de la
reglamentaciéon predispuesta. Tal y como ya desarrollan la STJUE 30 de abril de
2014, asunto C-26/13 y la STS de 8 de septiembre de 2014, num. 464/2014.



Estas modificaciones tienen un gran impacto en la superacién de los problemas vy
déficits apreciados en los ultimos afos en los campos de contratacion con los
consumidores sefialados en la justificacion del presente pacto de Estado, campos
decisivos para los derechos de los consumidores y usuarios, la calidad de vida de los

ciudadanos, y la propia economia y mercado.

1.2. Reconocimiento de la plena ineficacia de las clausulas declaradas

abusivas.

Modificacion del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias y de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de
Condiciones generales de la contratacion, en el sentido de contemplar, en toda su
extension, el régimen de ineficacia derivado de la declaracion de abusividad (art.
6 y 7 de la Directiva 93/13); tanto temporal como material, con el consiguiente
reconocimiento del pleno efecto restitutorio o ex tunc que comporta dicha
declaracioén (por ejemplo, en los casos de clausulas suelo e intereses de demora) y la
plena ineficacia de los actos que traigan causa de la clausula abusiva
(sobreseimiento de la ejecucion instada por una clausula de vencimiento anticipado

declarada nula).

La actual ausencia de la prevision legal propuesta con estas modificaciones no solo
genera conflictos interpretativos que dan lugar a la vulneracién de la Directiva 93/13,
sino que supone de facto vaciar de contenido los aspectos mas basicos y relevantes
de la actual normativa europea de proteccion de los consumidores en materia de

clausulas abusivas y condiciones generales de la contratacion.

En concreto y a modo de ejemplo, el hecho de que se permita que la nulidad de una
clausula (por ser calificada como abusiva) sélo tenga efectos a partir del momento en
que dicha nulidad es apreciada judicialmente, genera incentivos a que cualquier
empresa incluya condiciones abusivas en sus contratos con consumidores, dado que
incluso si esas clausulas fuesen declaradas nulas la empresa habria disfrutado
durante todo el tiempo previo a la resolucion judicial de los efectos de esa clausula,
que deberia dejar de aplicar pero sin deshacer los efectos que esa clausula hubiese

generado en perjuicio del consumidor o sin devolver las cantidades que hubiera
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cobrado en aplicacion de la misma, en su caso. Es decir, si durante 5 afios una
empresa hubiese estado aplicando una clausula abusiva, cuando la misma fuese
declarada nula s6lo deberia dejar de aplicarla, consolidandose en favor de la empresa
los beneficios y efectos que la aplicacion de la clausula hubiera generado. De esta
forma la proteccion de los consumidores prevista en la normativa europea y espafola
quedaria fuertemente menoscabada, ademas de verse privada de cualquier efecto de

desincentivo que permitiese avanzar en la mejora de las practicas en el mercado.

De hecho, el problema va mas alla incluso del ambito de los derechos de los
consumidores. La cuestion planteada podria tener efectos perniciosos sobre la libre
concurrencia competitiva en el mercado (con empresas en situacién de privilegio al
emplear clausulas abusivas frente a las que no lo hicieran) y sobre la defensa colectiva

de los consumidores, entre otros.

2.Reforma legal para la necesaria extensién del marco de

aplicaciéon del control de transparencia.

En este S. XXI, tras el reconocimiento normativo del control de transparencia y de su
régimen basico de aplicacion, su extension a la contratacion bancaria de productos
complejos por clientes minoristas constituye otra exigencia ineludible conforme a los
principios que informan este pacto de Estado, teniendo en cuenta que la proteccidn
sectorial del cliente minorista de productos complejos gira, en definitiva, en torno a que
la informacion que reciba resulte transparente con relacion a los riesgos concretos que
asume. Proteccion que se alcanza, realmente, con la incorporacion a esta

legislacion sectorial del control de transparencia.

De forma anadida, cabe destacar que ha de ser objeto de valoracion la extension del
régimen de aplicacion del control de transparencia a la contratacion entre empresarios;
como se ha apuntado en la Justificacion de la presente propuesta, la posicion que
ostentan profesionales y pequefias empresas al contratar con grandes entidades de
sectores como el financiero, energético, telecomunicaciones, etc....., resulta
asemejable a efectos juridicos a la del consumidor y usuario, habiéndose comprobado
en los ultimos afos una multiplicidad de casos en los que el profesional o pequefio
empresario ha vinculado bienes ajenos a su actividad (como la vivienda) a contratos

financieros de los que se ha derivado, en ultima instancia, la pérdida de dicho bien.



En estos casos el pequefio o mediano empresario asume una idéntica posicion juridica
a la del consumidor o usuario, esto es, resulta un mero adherente de las condiciones
establecidas por el empresario predisponente, lo que justifica la extension del control

de transparencia a estos contratantes.

2.1. Extension del control de transparencia a la contratacion de productos

financiero de caracter complejo por el cliente minorista.

Inclusion en la legislacion sectorial correspondiente, aparte de los deberes de
informacion ya contemplados (MIFID), del control de transparencia en el ambito de

esta contratacion.

Ha sido habitual la apelacion por parte de sectores que cuentan con regulacion
sectorial especifica a la primacia de esta sobre los principios generales de proteccion
del consumidor y de la contratacién con consumidores, traduciéndose en el caso de la
necesaria transparencia en la contratacion en el mero cumplimiento formal de las
normas imperativas aplicables a los requisitos de informacion precontractual vy
contractual (tal es el caso de la normativa MiFID, transpuesta a nuestro ordenamiento

a través de la Ley del Mercado de Valores y su normativa de desarrollo, entre otras).

2.2. Extension del control de transparencia a la contratacion entre

empresarios.

Modificacion de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones generales de la
contratacion, en el sentido de la aplicacion extensiva del control de transparencia en el
ambito de la contratacidon entre empresarios, respecto del pequefo y mediano
empresario que actue como mero adherente, sin posibilidad de negociacién, en la

contratacion de bienes y servicios con otro empresario predisponente.



3.Reforma legal para potenciar la tutela preventiva de los

derechos de los consumidores y usuarios.

La tutela preventiva constituye una de las mejores herramientas para la lucha contra
las clausulas abusivas. En este sentido, dada la situacion actual, interesa que se
potencie el control de transparencia, no sélo formal, sino material, que tanto los
Notarios como los Registradores, en sus respectivos ambitos profesionales, pueden
y deben realizar respecto a sus actuaciones de autorizacion y calificacion
juridica.

En la misma linea, una aproximacién a las experiencias de otros Estados de la UE
resultan de interés en la perspectiva de la prevencidon de algunas problematicas para
los consumidores. Tal es el caso del Reino Unido en el ambito de la comercializacion
de la denominada “hipoteca inversa”, caso respecto del cual la legislacién britanica
establece la obligacion de que previamente a la contratacion de este producto se
certifique que el consumidor ha sido asesorado bien por la administracion a través de
sus areas de servicios sociales, bien por organizaciones sociales reconocidas, como

es el caso de las Asociaciones de Consumidores en Espafia, u otras.

También en esta perspectiva resultan de interés los ejemplos francés o belga, que
hace 35 y 20 afos, respectivamente, disponen de una Comisién de Clausulas
Abusivas que, contando con una amplia participacion de la administracién y los
sectores implicados (en esencia, empresas y consumidores), estd encargada de
conocer y buscar en los modelos de contratos habitualmente propuestos por los
profesionales a los contratantes no profesionales o consumidores si estos documentos
contienen clausulas que pudieren presentar un caracter abusivo. Se trata de un érgano
administrativo transversal con finalidad cuando menos consultiva y de recomendacion
que pretende paliar las ineficiencias del control ex post y proponer criterios uniformes
sobre distintas clausulas abusivas. De esta forma, la labor de esta comisién puede
calificarse como un control preventivo de clausulas abusivas, un control que ademas
de abarcar todos los sectores, involucra a todos los actores que tienen relacién con el

consumo



Por lo expuesto resulta necesario abordar el establecimiento de un organismo o
mecanismo equivalente a la comisiéon francesa que ejerza esa necesaria labor
preventiva y limite por lo tanto la generacion y extensidon de perjuicios a los
consumidores y la posterior judicializacién de los problemas derivados de la aplicaciéon
de condiciones generales abusivas. No obstante, en el marco de la presente propuesta
y teniendo en cuenta la realidad actual de nuestro mercado, las funciones de una
comisidon de este tipo no debieran circunscribirse en exclusiva al control de contenido
sobre la abusividad de los condicionados generales, sino que resulta necesario su

extensién al ya meritado control de transparencia.

Por ultimo, debe destacarse la necesidad de revisar el vigente Real Decreto
1828/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
de Condiciones Generales de la Contratacion, Reglamento que vié anulado gran
parte de su articulado por la Sentencia TS (Sala 3.2, Seccién 6.%) de 12 febrero 2000,
quedando “inutilizado” como la herramienta para los consumidores y su seguridad
juridica que pretendia ser, en aplicacion de la Ley que desarrolla. No es objeto de esta
reflexion discutir acerca de la sentencia sefialada y sus argumentos, sino destacar la
necesidad de reactivar el citado Registro, creado en aplicacion de la Ley, para el logro

eficaz de los objetivos perseguidos.

A este respecto debe resenarse que la vigente Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion contempla en su articulo 11.2 (no anulado hasta la fecha), frente al
caracter voluntario de la inscripcion de condicionados generales, la posibilidad de que
“el Gobierno, a propuesta conjunta del Ministerio de Justicia y del Departamento

“

ministerial correspondiente”, pueda imponer la inscripcidn obligatoria en
determinados sectores especificos de la contratacion”. Esta facultad, no explotada
hasta el momento, puede contribuir caso de ser empleada a facilitar el conocimiento
publico y examen de los condicionados generales de empresas que operan en
sectores clave, en especial por parte de las Asociaciones de Consumidores, al objeto
de proponer a las empresas implicadas cambios o correcciones caso de entenderse
abusivo parte de sus clausulados o de advertir al publico de la existencia de clausulas

lesivas para los consumidores por su caracter abusivo.

Al respecto de lo expuesto, se proponen las siguientes reformas:
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¢ Modificacion de la legislacibn notarial y registral en orden a la
potenciacion material del control preventivo de transparencia que estos
operadores juridicos pueden desempefiar conforme al control de
legalidad que encierra sus actuaciones de autorizacién y calificacion
juridica.

e Potenciacion de los denominados Protocolos o Sellos de transparencia

que favorezcan su labor preventiva en el control de transparencia
¢ Implementacion de mecanismos preventivos, con la participacion paritaria

de los agentes implicados, que analicen los condicionados generales de
aquellas entidades y operaciones mas comunes y de mayor impacto
social en los sectores “clave” para los consumidores y la economia como
los servicios financieros, la energia, las telecomunicaciones, el transporte

o la gran distribucion.
¢ Revision de la regulacion relativa al Registro de Condiciones Generales

de la Contratacion, y de las vias de aplicacion efectiva de las previsiones

legales al mismo referidas en la Ley 7/1998

4. Reforma legal para adecuar la Ley de Enjuiciamiento Civil a los
avances producidos en el tratamiento del control de

transparencia.

Nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, incluso con las reformas recientes, ya ha quedado
obsoleta con relacion a la doctrina jurisprudencial del TJUE, asi como respecto de los
problemas actuales que plantea el ejercicio de este control de transparencia en los
Tribunales de Justicia. De ahi que se proponga la revisiéon y adecuacion de la Ley de

Enjuiciamiento Civil en los siguientes aspectos o cuestiones:

- Reuvision de la accion judicial colectiva, empezando por la clarificacién de este
tipo de acciones, del sentido y objeto de la accion colectiva de cesacion, y de la

compatibilidad de dicha accién con las acciones individuales ejercitadas.

- Demanda de ejecucion y actuacion del Juez de control de oficio de las clausulas

abusivas.
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Incidente de oposicion a la ejecucion.
Vista del incidente de oposicidn a la ejecucion hipotecaria.
Contenido de la resolucion del incidente de oposicion y régimen de recursos.

Tratamiento del vencimiento anticipado y del recalculo de los intereses

moratorios conforme a la Ley 1/2013.

Madrid, Noviembre de 2016
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