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1. Introduccion

El Consejo de Ministros aprobd el 5 de abril de 2022 un primer Anteproyecto de Ley de
Creacién de la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente
Financiero, abriendo su periodo de audiencia e informacion publica, que fue objeto del
correspondiente Informe de fecha 23 de mayo de 2022 aprobado por el Comité
Consultivo de la Comisién Nacional del Mercado de Valores (“CNMV”).

El referido Anteproyecto de Ley fue posteriormente tramitado como Proyecto de Ley
(121/000134 Proyecto de Ley por la que se crea la Autoridad Administrativa
Independiente de Defensa del Cliente Financiero para la resolucion extrajudicial de
conflictos entre las entidades financieras y sus clientes — el “Proyecto de Ley”) en las
Cortes Generales, decayendo como consecuencia de la disolucién del Congreso de los
Diputados y del Senado y la convocatoria de elecciones generales en mayo de 2023.

En relacién con el mencionado Anteproyecto, con posterioridad al Informe del Comité
Consultivo de la CNMV de 23 de mayo de 2022, emitieron dictamen distintas entidades
publicas y, entre ellas, el Consejo de Estado (17 de noviembre de 2022) y el Consejo
General del Poder Judicial (31 de marzo de 2023, con un voto particular concurrente), a
los que se hara referencia en este Informe. Debe sefialarse, a este respecto, que el
Consejo de Estado puso particularmente de manifiesto en su dictamen que para su
elaboracion no habia contado con el informe del Consejo General del Poder Judicial que
consider6 en este caso ‘I...] un informe muy cualificado dada la afectacién del
Anteproyecto al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva”.

El Consejo de Estado afiadid, al respecto que:

“Procede recordar la necesidad de que los expedientes administrativos de elaboracion
de disposiciones normativas solo se remitan al Consejo de Estado una vez que se hayan
evacuado todos sus trAmites preceptivos, en razon del caracter final que ostentan los
dictamenes de este 6rgano consultivo, de acuerdo con el articulo 2.2, parrafo tercero,
de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, por lo que, si se tiene en cuenta dicho informe,
debera volverse a remitir al Consejo de Estado el Anteproyecto” (énfasis afiadido).




El Gobierno de Espafia presentd el pasado mes de diciembre de 2023 un nuevo
proyecto de creacién de la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del
Cliente Financiero (la “Autoridad”) mediante un Anteproyecto de Ley por la que se crea
la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero para la
resolucion extrajudicial de conflictos entre las entidades financieras y sus clientes (el
“Anteproyecto”), que estuvo abierto a audiencia e informacion publica hasta el 26 de
diciembre de 2023 (plazo reducido).

Conforme a lo indicado en la pagina web del Ministerio de Economia, Comercio y
Empresa, el Anteproyecto tiene como finalidad “crear un nuevo organismo que dé una
respuesta eficaz a las reclamaciones de usuarios de servicios financieros, centralizando
en un Unico organismo los actuales servicios de reclamaciones de la CNMV, el Banco
de Espafia y la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, emitiendo
resoluciones vinculantes cuando la cantidad reclamada sea inferior a 20.000 euros y
extendiendo la proteccion no solo a los clientes de entidades actualmente supervisadas
sino también a los clientes de Fintech y empresas prestadoras de servicios de
criptoactivos”.

El Anteproyecto se estructura en un titulo preliminar y otros siete titulos, con 65 articulos,
nueve disposiciones adicionales, tres disposiciones transitorias, una disposicion
derogatoria y 22 disposiciones finales, siendo un texto significativamente mas largo que
el Anteproyecto anterior, e incluyendo un notable nimero de disposiciones que son
ajenas a la creacion de la Autoridad y a las modificaciones normativas necesarias para
su funcionamiento.

Tomando como antecedente el Informe aprobado por el Comité Consultivo de la CNMV
en mayo de 2022 en relacion con el anterior Anteproyecto y reiterando en todo lo
menester los comentarios entonces incluidos que, en la medida en que sean aplicables
al nuevo texto, se recogen a continuacion debidamente actualizados, la finalidad de este
Informe es formular los comentarios del Comité Consultivo al nuevo Anteproyecto. Con
esta finalidad, se han consultado, ademas, distintos dictamenes e informes de
organismos y departamentos publicos (emitidos con posterioridad al de este Comité
Consultivo) y, muy singularmente, los del Consejo de Estado y del Consejo General del
Poder Judicial antes referidos, que han sido citados en la medida en que sus opiniones
son coincidentes con los de este Comité Consultivo.

Como en el caso del anterior anteproyecto, debe sefialarse, en primer lugar el caracter
obligadamente incompleto de estos comentarios porque, a diferencia de otras normas
recientemente tramitadas, no se han sometido a audiencia publica los desarrollos
reglamentarios previstos y, en concreto, a los que se refiere la disposicion final vigésima
primera del Anteproyecto que habilita al Gobierno para desarrollar el contenido de la ley,
en particular, mediante el establecimiento de las disposiciones sustantivas o procesales
necesarias para la articulacion del procedimiento a seguir en la resolucién de
reclamaciones sefialado en el Titulo III.

La Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpor6 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 (la “Ley
7/2017”) que, en su disposicién adicional primera, prevé la creacion por ley, y
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comunicacion a la Comision Europea tras su acreditacion por la autoridad competente,
de una Unica entidad con competencias para la resolucion, con cardcter vinculante o no,
de litigios de consumo en el sector financiero, estableciendo igualmente que dicha ley
obligar4 a las entidades financieras a participar en los procedimientos de resolucién
alternativa de litigios en el ambito de su actividad.

El Anteproyecto, tal y como se expresa en su prolijo preAmbulo, tiene el objetivo de
cumplir el mandato establecido en dicha disposicion adicional primera de la Ley 7/2017,
completando la trasposicion de 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 y por la que se modifica el Reglamento (CE) n° 2006/2004 y la Directiva
2009/22/CE (la “Directiva”) y desarrolla la reforma mencionada en el Plan de
Recuperacion, Transformacién y Resiliencia, disefiando un nuevo sistema que
“establece una nueva Autoridad Administrativa Independiente que se apoya para su
creacion en la trayectoria de los servicios de reclamaciones del Banco de Espafia, de la
Comision Nacional del Mercado de Valores y de la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones y da cumplimiento a los principios formulados en la Ley 7/2017,
de 2 de noviembre. Mediante esta Ley se establece una Gnica entidad con competencias
para la resolucién de los litigios entre los clientes financieros y sus entidades, cuyas
resoluciones sobre normativa de conducta y en materia de clausulas abusivas tendran
caracter vinculante en aquellos casos en que la cuantia de la reclamacion sea inferior a
20.000 euros o de cuantia indeterminada, quedando obligadas las entidades financieras
a participar en los procedimientos ante dicha Autoridad.”

En este sentido, conviene subrayar que el Anteproyecto contiene dos diferencias
sustanciales respecto de la regulacion vigente en materia de resolucion extrajudicial de
reclamaciones de los clientes frente a las entidades financieras.

® La normativa vigente regula un sistema de doble instancia para la resolucién
extrajudicial de reclamaciones de clientes financieros en el que la primera
corresponde a los departamentos y servicios de atencion al cliente y, en su caso,
al defensor del cliente y cuyas decisiones vinculan a la entidad cuando sean
favorables para el cliente; y una segunda instancia ante los servicios de
reclamaciones de los supervisores financieros (Banco de Espafia, CNMV y
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones), a la que pueden acudir
los clientes en caso de que no hayan recibido respuesta o la respuesta recibida
no haya sido satisfactoria.

El Anteproyecto mantiene en sus mismos términos la primera instancia ante los
departamentos y servicios de atencion al cliente y, en su caso, el defensor del
cliente, pero modifica sustancialmente la segunda. Suprime los servicios de
reclamaciones del Banco de Espafia, de la CNMV y de la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones y establece una nueva autoridad administrativa
independiente (de las previstas en la capitulo IV del titulo 1l de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), con la denominacion
de «Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero»,
con competencias para la resolucién de los litigios entre las entidades financieras
y sus clientes.



Los clientes pueden acudir a dicha Autoridad en el caso de que, presentada la
correspondiente reclamacion, no hayan recibido una respuesta satisfactoria de
los departamentos y servicios de atencién a la clientela de las entidades
financieras o cuando no hayan obtenido respuesta en el plazo de un mes desde
gue la reclamacion fue presentada. Este plazo sera de quince dias cuando la
reclamacion verse sobre servicios de pago.

(i) Carécter de las resoluciones emitidas por los servicios de reclamaciones de los
supervisores.

La normativa vigente establece el caracter no vinculante de las resoluciones
emitidas por los servicios de reclamaciones de los supervisores.

Por el contrario, el Anteproyecto prevé el caracter vinculante para las entidades
financieras de las resoluciones de la Autoridad que versen sobre
incumplimientos de la normativa de conducta y en materia de clausulas abusivas
cuando el importe reclamado sea inferior a 20.000 euros o aquellas cuya cuantia
se establezca como indeterminada, quedando obligadas todas las entidades
financieras a participar en los procedimientos instados ante la Autoridad por sus
clientes.

2. Consideraciones previas

La sustitucion del sistema actual de segunda instancia ante los servicios de
reclamaciones de los supervisores obliga a una previa valoracién de su funcionamiento.

2.1 Situacién, evolucién y valoracion de la actividad de los servicios de
reclamaciones de los supervisores espafioles

Los servicios de reclamaciones del Banco de Espafia, de la CNMV y de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones, regulados en el articulo 30 de la Ley
44/2002, de 22 de noviembre, y en la Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, son,
en palabras de la exposiciéon de motivos de esta ultima, “los 6rganos mas adecuados
para ejercer una labor de atencion y solucién de las quejas, reclamaciones y consultas
gue pueden interponer los clientes financieros”. Su actuacion se adecua a los principios
de independencia, transparencia, contradiccion, eficacia, legalidad, libertad vy
representacion.

Tal y como se sefiala en la Orden ECC/2502/2012, se pretende “fomentar la aplicacion
efectiva de la normativa de proteccion del usuario de servicios financieros y las buenas
practicas en el sector financiero, al tiempo que se aumenta el nivel de seguridad juridica
en las relaciones entre entidades y clientes”.

Las mencionadas consideraciones, incluidas en la normativa vigente, siguen siendo
plenamente vdlidas, en opinion del Comité Consultivo, y los actuales servicios de
reclamaciones del Banco de Espafa, de la CNMV y de la Direccion General de Seguros
y Fondos de Pensiones cumplen con dicho mandato y han alcanzado paulatinamente
un alto grado de desarrollo, eficiencia y especializacion en el cumplimiento de sus
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funciones y en la proteccion de los derechos de los consumidores financieros en cada
uno de sus dmbitos sectoriales de actividad financiera: banca, valores y seguros.

Desde la constitucion de los servicios de reclamaciones del Banco de Espafa, de la
CNMV y de la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones se ha observado
una evolucion muy destacable del nimero de reclamaciones resueltas y, en especial,
de su porcentaje de aceptacion por las entidades financieras.

Asi, en relacién con el ejercicio 2022 (ultimo ejercicio para el que hay datos disponibles),
la memoria anual del servicio de reclamaciones del Banco de Espafia indica que este
tramitd 34.146 reclamaciones, con un plazo medio de resolucion de 69 dias naturales.
En el 52,6% de las reclamaciones recibidas (17.968), el Banco de Espafia no pudo
pronunciarse sobre el fondo del asunto por diversos motivos, siendo el principal (26,8%
del total de expedientes) el no poder ser admitidas a tramite por concurrir una causa
legal de inadmision —salvo falta de SAC— o de no competencia, seguido de los casos
(12,1%) en los que el reclamante no acredité haber realizado el trdmite previo de
reclamacion ante la entidad. En el restante 47,4% de las reclamaciones, el expediente
finalizé bien con allanamiento de la entidad, bien con desistimiento del cliente, bien con
un informe final sobre el fondo de la cuestion (favorables al reclamante, a la entidad o
sin pronunciamiento). En conclusion, los clientes vieron satisfechas sus pretensiones en
el 83,7% de las reclamaciones finalizadas, ya sea con informe favorable al reclamante,
por allanamiento o por desistimiento.

Por lo que se refiere a la CNMV, durante 2022 su servicio de reclamaciones recibi6
1.371 escritos. Teniendo en cuenta estos escritos, asi como los pendientes del afio
anterior, el servicio de reclamaciones de la CNMV inadmitié 435, y admitié y tramito
como reclamaciones 783 que concluyeron en: 271 casos con un informe favorable al
cliente (34,6 % de las reclamaciones tramitadas) y en 267 casos favorable a la entidad
(34,1 % de las reclamaciones tramitadas). El resto de los escritos tramitados (245)
corresponden a allanamientos o avenimientos, desistimientos e inadmisiones
sobrevenidas, de los cuales en 229 casos (el 29,2 % de los escritos tramitados) el
reclamante obtuvo satisfaccion completa a su pretensién o llegé a un acuerdo con la
entidad. En suma, el cliente vio satisfechas sus pretensiones en el 87,5% de las
reclamaciones.

En cuanto al servicio de reclamaciones de la Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones, en 2022 resolvié 9.969 expedientes. Un 35,4% termind con un informe
favorable al reclamante, un 29,8% finaliz6 con un informe favorable a la entidad y en el
restante 34,8% el servicio de reclamaciones no pudo emitir, a la vista de las
circunstancias planteadas, un pronunciamiento.

Las cifras sefialadas muestran el grado de desarrollo, especializacién y eficiencia
alcanzados por los actuales servicios de reclamaciones del Banco de Espafia, de la
CNMV vy de la Direccibn General de Seguros y Fondos de Pensiones, cuyas
resoluciones son aceptadas en un alto porcentaje por las entidades reclamadas.

Por lo expuesto, este Informe valora positivamente el funcionamiento de estos servicios
de reclamaciones y considera que es aconsejable reevaluar nuevamente la
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conveniencia de implantar esta nueva Autoridad, que, es preciso reiterarlo, no viene
exigida por la trasposicion de la Directiva.

2.2 Notas previas sobre las exigencias de la Directiva en relacion con la
Autoridad

La Directiva no obliga a que la resolucién alternativa de litigios financieros se
encomiende a una Unica entidad o a una nueva entidad distinta de los servicios de los
supervisores sectoriales, siendo una decisién que se deja a la exclusiva voluntad de los
Estados miembros.

Al realizar esta valoracion, conviene recordar que el Anteproyecto, aunque con notable
retraso, deriva de la Ley 7/2017 (y, concretamente, de su disposicion adicional primera)
que, a su vez, es consecuencia de la transposicion de la Directiva. Por lo tanto, se
enmarca en dicha normativa que lo que pretende es “garantizar a los consumidores
residentes en la Unién Europea el acceso a mecanismos de resolucién alternativa de
litigios en materia de consumo que sean de alta calidad por ser independientes,
imparciales, transparentes, efectivos, rapidos y justos” (articulo 1.1 de la Ley 7/2017)
(énfasis afadido).

No hay objecién, por tanto y como antes se ha sefialado, en la Directiva que impida
mantener los actuales sistemas de reclamaciones de los supervisores ni exigencia de
unificar en una sola autoridad los servicios de reclamaciones actualmente existentes.
Para cumplir con lo establecido por la Directiva seria suficiente con implementar los
ajustes necesarios para adaptar su funcionamiento a lo previsto en la Ley 7/2017 (con
el fin de que las existentes puedan ser acreditadas como entidades de resolucién
alternativa de litigios financieros).

A este respecto, la referida disposicion adicional primera de la Ley 7/2017 optd por que
“para la resolucién, con caracter vinculante o no, de litigios de consumo en el sector
financiero, sera creada por ley, y comunicada a la Comision Europea, tras su
acreditacion por la autoridad competente, una Unica entidad, con competencias en este
ambito”. De esta forma, la Ley 7/2017 prevé:

(i) Que se cree por ley una entidad de resolucién alternativa que cumpla con los
requisitos de la Ley 7/2017 para su acreditacion.

(i)  Que dicha entidad sea Unica, aunque no se establece que tenga que ser una
autoridad administrativa independiente nueva de los articulos 109 y siguientes de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Tampoco
hay, por lo expuesto, objecion juridica para que, aun teniendo el caracter anico
que establece la Ley 7/2017, estas competencias puedan ser asumidas por una
de las autoridades administrativas independientes ya existentes.



(i)  En tercer lugar, la resolucion de litigios en el ambito financiero por dicha entidad
Unica podria tener “caracter vinculante o no”. La Ley 7/2017 no lo determina ni
obliga a nada al respecto, como tampoco lo hace la Directiva.

Dado el rango normativo del Anteproyecto (se trata de una ley ordinaria, igual que la Ley
7/2017) y no siendo una exigencia de la Directiva, la asignacion de la resolucion de las
reclamaciones a una Unica autoridad administrativa independiente, de nueva creacién o
preexistente, podria ser reconsiderada sin dificultad en el Anteproyecto, y, en opinion
del Comité Consultivo, deberia serlo por las razones expuestas.

Todo ello con independencia de los ajustes que se consideren necesarios y que
completarian los ya realizados para dar cumplimiento a lo previsto en el apartado 3 de
la mencionada disposicion adicional primera de la Ley 7/2017.

Es cierto, sin embargo, que habria que modificar esta Ultima norma para suprimir el
requisito de la unicidad de la autoridad encargada de resolver las reclamaciones, lo que
no seria un obstaculo normativo al tratarse de la modificacion de una ley por otra del
mismo rango.

2.3 Modelo institucional: creacién de una nueva entidad o mantenimiento de
todos o alguno de los servicios de reclamaciones existentes

Sin perjuicio de lo expuesto en el apartado anterior respecto de la eficiencia en el
funcionamiento de los servicios de reclamaciones de los supervisores espafioles, este
Informe entiende que las consideraciones que deben ser tenidas en cuenta a la hora de
valorar la creacién de la nueva Autoridad para la resolucién alternativa de litigios de
consumo en el ambito financiero son, principalmente, las siguientes:

(i)  Su eficiencia en términos de la utilizacién de los recursos publicos necesarios para
la creacion y funcionamiento de esta nueva Autoridad.

(i) La adecuada coordinacién de las competencias de la nueva Autoridad con las de
las entidades actualmente encargadas de establecer y supervisar el seguimiento
de las normas de conducta de las entidades que operan en sus distintos ambitos
competenciales.

(i) Tomando en consideracidn que existe un estrecho y necesario vinculo entre la
supervision y el conocimiento de las normas de conducta y de las practicas
supervisoras, gran parte de las cuales se fijan, ademas, en las autoridades
sectoriales europeas (EBA, EIOPA y ESMA), no parece posible que las decisiones
sobre las reclamaciones de los clientes se resuelvan masivamente sin interpretar
las normas de conducta exigidas a las entidades supervisadas. Si los criterios de
la nueva Autoridad no guardan una coordinacion suficiente con los de los
supervisores se asume un riesgo de falta de coherencia en sus pronunciamientos
que puede redundar en perjuicio de las entidades pero, muy especialmente, en el
de los consumidores.

(iv) La constitucién de esta nueva Autoridad tiene el riesgo de fragmentar, ain mas,
las ya fragmentadas competencias entre los tres supervisores financieros.
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v)

(vi)

(vii)

(viii)

La creacion de una nueva Autoridad supone el riesgo de perder buena parte del
importante nivel de capacitacién técnica, conocimientos, dilatada experiencia,
prestigio y especializacion alcanzados por los servicios de reclamaciones de los
actuales supervisores, asi como un largo periodo de implantacién y la asuncién
de la curva de aprendizaje necesarias para que la nueva Autoridad alcance, al
menos, los niveles de eficiencia de los servicios de reclamaciones actuales

La decision sobre la creacion de la nueva Autoridad, el mantenimiento de los
actuales servicios de reclamaciones del Banco de Espafa, de la CNMV y de la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones o la unificacion en uno de
ellos de todas las competencias para la resolucion de controversias entre las
entidades financieras y sus clientes no tiene por qué condicionar el desarrollo del
procedimiento ni el alcance y caracter de sus resoluciones. Mas adelante nos
referiremos a estos aspectos.

Si se analiza el Derecho comparado, la creacion de una autoridad administrativa
independiente de nueva creacion con facultad para emitir resoluciones
vinculantes, aparta a Espafia de la practica del resto de los paises comparables

Como precedentes comparados de esta Autoridad tan solo cabe citar la Consumer
Financial Protection Bureau norteamericana (Dodd-Frank Wall Street Reform and
Consumer Protection Act de 2011) creada, en un marco institucional tan distante
con el espafiol especialmente en lo que se refiere a la resolucion judicial y
extrajudicial de conflictos, y en el Reino Unido, la Financial Ombudsman Service,
pais que establecid su sistema sin base en la transposicion de la Directiva, que no
es un Estado miembro de la Uniéon Europea y que tampoco comparte, en esta
materia, la tradicion juridica e institucional de la Europa continental.

No hay, sin embargo, precedente alguno en la Unién Europea. Por el contrario,
paises como Francia, Bélgica o Portugal s6lo han incluido adaptaciones menores
en sus sistemas preexistentes de resolucion alternativa de conflictos en el &mbito
financiero. Y aquellos paises comunitarios que han optado por sistemas nuevos
de resolucion extrajudicial, lo han hecho, con caracter general, sobre la base de
férmulas de resolucion no vinculante, como Alemania, Italia o Dinamarca.

La opcion legislativa de crear una nueva Autoridad carece de relevancia para
cumplir el objetivo principal del Anteproyecto, tal y como se recoge en su
Exposicion de Motivos y subray6 el Consejo de Estado en el dictamen que emitié
sobre el anteproyecto anterior.

En efecto, si el objetivo es reducir el alto grado de judicializacién de las
controversias entre clientes y entidades financieras, que se producen “[...] en
ocasiones de forma masiva, [y que] conlleva un importante coste en tiempo y
recursos econdmicos que se corresponde mal con la proteccion efectiva de los
intereses de los ciudadanos. Ademas, tiene un impacto muy negativo sobre la
imagen publica del sector financiero en su conjunto, dafiando la confianza y el
buen funcionamiento de la economia nacional”, lo que para alcanzarlo es
relevante es la eficacia del organismo encargado de resolver estos conflictos y, su
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configuracién como una via alternativa de solucién de los conflictos, al margen de
la problematica juridica que plantea la vinculacion de sus resoluciones.

Respecto de la eficacia, ademas de la ausencia de una justificaciébn concluyente
de por qué la nueva Autoridad vaya a ser mas eficaz que los actuales sistemas de
resolucion de reclamaciones, es necesario tener en cuenta que la creacion de una
nueva Autoridad requiere de un largo proceso de puesta en funcionamiento
(creacion, desarrollo y asignaciones presupuestarias) con un mayor consumo de
tiempo e inversiones que el que exigiria la adaptacion y/o unificacion, en lo que
procediera, de los actuales servicios de reclamaciones de los organismos
supervisores o de la unificacion en uno solo de los actuales servicios.

En cuanto al objetivo de evitar que el nimero de reclamaciones desborde la
capacidad de los 6rganos jurisdiccionales, conviene insistir en que no tiene
relevancia si la autoridad administrativa es nueva o no, sino la vinculacion de sus
resoluciones y la regulacion de su procedimiento (de manera que constituya un
procedimiento alternativo al judicial) y, a estos efectos, deberia considerarse
especialmente, como luego se sefialara, que el umbral de 20.000 euros incluido
es claramente excesivo si se considera que el 95% de las reclamaciones
presentadas por los clientes de las entidades financieras son de importe inferior a
2.000 euros.

2.4 Mantenimiento de determinadas competencias de los actuales servicios de
reclamaciones

Es necesario considerar que, como establece el articulo 1 de la Orden ECC/2502/2012,
los servicios de reclamaciones del Banco de Espafia, de la CNMV y de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones atienden no solo las reclamaciones de los
clientes sino también sus quejas y consultas; que estas funciones no son atribuidas por
el Anteproyecto a la nueva Autoridad, criterio que, aunque compartido por el Comité
Consultivo, exigir4 el mantenimiento, al menos parcial, de los actuales servicios o, en
Su caso, la asignacion de estas competencias a otros departamentos dentro de los
respectivos 6rganos supervisores.

2.5 Recapitulacion

El que el sistema de resolucion de conflictos resida en una autoridad administrativa
independiente nueva que, ademas, pueda emitir resoluciones vinculantes para las
entidades financieras, es una opcion legislativa adoptada por el prelegislador e
incorporada en el Anteproyecto, que no viene exigida, ni tan siquiera recomendada, por
la Directiva ni por la Ley 7/2017, no tiene precedente en otros Estados de la Unidn
Europea, prescinde del buen funcionamiento de los actuales servicios de reclamaciones
de los organismos supervisores y de su experiencia acumulada, subestima la
imprescindible coordinacién entre los organismos que resuelven reclamaciones y los
gue ejercen las funciones supervisoras y plantea importantes incertidumbres sobre su
encaje en el ordenamiento institucional. Ademas, la creacion de la Autoridad exigira de
un considerable periodo de implantacion y desarrollo que, al menos en el medio plazo,
limitar& su eficacia para la proteccion de los clientes financieros.
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Por estos motivos, el Comité Consultivo de la CNMV aboga por el mantenimiento del
actual sistema de resolucion alternativa de litigios de consumo en el sector financiero en
los servicios de reclamaciones del Banco de Espafia, de la CNMV y de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones, mejorados en aquello que, en su caso, se
considere necesario o pertinente.

Para el caso de que la opcion elegida fuera la de una Unica entidad con competencias
en este ambito, este Informe no puede pronunciarse anticipadamente, por carecer del
pre-disefio normativo necesario, sobre la alternativa que se plantee: una nueva
autoridad administrativa independiente o la atribucion de estas competencias a uno de
los actuales érganos supervisores, aunque esta Ultima pueda parecer prima facie mas
eficaz.

En todo caso, este Informe considera necesario subrayar la situacion particular del
mercado de seguros, en la medida en que, al contrario del ambito bancario y de valores,
no cuenta con una autoridad especializada independiente (como el Banco de Espafia o
la CNMV) para la supervision de conductas y de la solvencia de las entidades
aseguradoras, lo que debera ser objeto de atencion prioritaria en futuros desarrollos
normativos y tenido en consideracion al disefiar la nueva Autoridad si esta es,
finalmente, la decisién que se adopta.

2.6 Consideraciones sobre la tramitacién del Anteproyecto

El Anteproyecto, tal y como se establece en su exposicibn de motivos, pretende
completar el mandato establecido en la disposicion adicional primera de la Ley 7/2017,
por la que se transpone la Directiva relativa a la resolucién alternativa de litigios en
materia de consumo al ordenamiento espaiiol.

Por lo tanto, con independencia del criterio de este Informe en cuanto al contenido
material del Anteproyecto, desde el punto de vista de su proceso legislativo, deberian
considerarse las siguientes cuestiones:

(i)  La aplicacién de lo dispuesto en el articulo 21.2 de la Ley Orgéanica 3/1980, de 22
de abril, del Consejo de Estado, en la medida en que podria entenderse que el
Anteproyecto se refiere a la “ejecucion, cumplimiento o desarrollo” de la Directiva
(a través de la ejecucién del mandato de la disposicién adicional primera de la ley
7/2017 que la transpone).

Ademas, en todo caso, y teniendo en cuenta la complejidad de encaje de algunos
de las normas del Anteproyecto con elementos esenciales del ordenamiento
juridico espafiol (cuestiones de orden constitucional -como la exclusividad de la
Jurisdiccion consagrada en el articulo 117.3 de la Constitucion Espafiolay la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 de la misma norma; encaje con la Ley Organica
del Poder Judicial, etc.), se considera muy conveniente que se solicite un nuevo
dictamen previo del Consejo de Estado sobre este proyecto normativo.

(i)  Con caracter previo a la solicitud de dictamen al Consejo de Estado, deberia
considerarse la solicitud de un nuevo informe del Consejo General del Poder
Judicial conforme a lo dispuesto en el articulo 561.1. 62 de la Ley Organica 6/1985,

-10 -



de 1 de julio, del Poder Judicial, de forma que dicho informe sea puesto a
disposicién del Consejo de Estado.

En relacion con el Proyecto de Ley a que dio lugar el anterior Anteproyecto, el
Consejo General del Poder Judicial emitio informe con fecha 30 de marzo de 2023,
al que antes se ha hecho referencia. Sus conclusiones deberian ser
especialmente consideradas, como también sefial6 el Consejo de Estado en su
dictamen, pues plantea diversas e importantes objeciones en materia de legalidad
constitucional que siguen siendo plenamente validas en relacion con las
disposiciones incluidas en el Anteproyecto.

(i)  La modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, al
margen de las consideraciones constitucionales expuestas, requiere de una ley
organica, pues aunque se asigna a la jurisdiccién civil la resolucién de las
controversias propias de contratos civiles y mercantiles, en légica coherencia con
la realidad material del debate, tampoco cabe ignorar la relevancia de la
intervencion de una Autoridad administrativa que resuelve de forma vinculante
para la entidad financiera, acordando, en su caso y con caracter vinculante, la
restitucion de importes al cliente hasta un maximo de 20.000 euros.

(iv) También deberia plantearse la cuestion de si este Anteproyecto pudiera invadir
competencias autondmicas. Debe tenerse en cuenta que los Servicios de
Consumo de las Comunidades Auténomas son el érgano encargado de llevar a
cabo las labores que establece la normativa de proteccion del consumidor, en su
ambito geografico de actuacion (asi, por ejemplo, la Generalitat de Catalufia tiene
competencia exclusiva en materia de consumo (articulo 123 del Estatuto de
Autonomia de Catalufia) y que otros articulos del referido Estatuto (articulos 28,
34 y 49) se refieren a los consumidores y usuarios de Catalufia.

En la misma linea, con relacién al Titulo V (Cooperacion con otros érganos) del
Anteproyecto (articulos 50 a 53), se observa la omision de referencias a los
6rganos de las Comunidades Autbnomas con competencias de supervision en
esta materia.

2.7 Sobre la oportunidad temporal de la reforma

Transcurridos afios desde la finalizacién del plazo de ocho meses concedido por la
disposicién adicional primera de la Ley 7/2017 para la creacién por ley de una Unica
entidad para la resolucién de litigios de consumo en el sector financiero, este Informe
llama la atencién sobre que deberia valorarse la oportunidad de tramitar el Anteproyecto
si se considera que la Comisién Europea adopt6 el pasado 17 de octubre de 2023 una
propuesta para revisar el marco de la resolucion alternativa de litigios (RAL) en materia
de consumo, incluyendo una propuesta legislativa por la que se modifica la actual
Directiva y para derogar el Reglamento (EU) No 524/2013.

2.8 Observacion final

Sin perjuicio de las consideraciones previas que se han realizado en los apartados
anteriores, para el supuesto de que se mantenga la opcién de creacion de una nueva
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Autoridad, en los siguientes apartados se realizan comentarios especificos a distintos
aspectos de su articulado.

3. Ambito subjetivo del Anteproyecto

3.1 Definicion de «cliente»
El articulo 2.1 del Anteproyecto define «clientes» como:

“[...Jtodas las personas fisicas o juridicas y las entidades sin personalidad juridica,
espafolas o extranjeras, que estén debidamente identificadas y que sean usuarias
de los servicios financieros prestados por entidades financieras y, en
consecuencia, les sea de aplicacion la normativa reguladora de estas.

No obstante, no tendran la consideracion de cliente, a los efectos de esta Ley, las
grandes empresas, entendidas como tales aquellas que no se consideren
microempresas 0 pequefias y medianas empresas conforme al Anexo | del
Reglamento (UE) n.° 651/2014 de la Comisién, de 17 de junio de 2014, por el que
se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado
interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado.

Se considerara también cliente al cliente potencial, entendiendo como tal a aquella
persona que haya tenido un contacto directo con la entidad para obtener la
prestacion de un servicio financiero a iniciativa de cualquiera de las partes. En
particular, se consideraran clientes potenciales los solicitantes de cuentas de pago
basicas conforme a lo dispuesto en el Real Decreto-ley 19/2017, de 24 de
noviembre, de cuentas de pago basicas, traslado de cuentas de pago y
comparabilidad de comisiones.”

Por tanto, la definicién incluida en el Anteproyecto es mas amplia que la prevista tanto
en la Directiva como en la disposicion adicional primera de la Ley 7/2017. La Directiva
se refiere a «consumidores», i.e., toda persona fisica que actle con fines ajenos a sus
actividades comerciales o empresariales, a su oficio o a su profesion y, al referirse al
ambito de aplicacién de la resolucion extrajudicial de litigios derivados de obligaciones
contractuales contraidas entre comerciantes y consumidores, excluye expresamente
los litigios entre comerciantes y la Ley 7/2017 a la “resolucion [...] de litigios de consumo
en el sector financiero” (énfasis afiadido) y se refiere al «consumidor», entendido como
“toda persona fisica que actle con fines ajenos a su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesion, asi como toda persona juridica y entidad sin personalidad juridica que
actue sin &nimo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial 0 empresarial,
salvo que la normativa aplicable a un determinado sector econdmico limite la
presentacion de reclamaciones ante las entidades acreditadas a las que se refiere esta
le exclusivamente a las personas fisicas” (énfasis afiadido).

La Unica exclusion prevista es la de las grandes empresas, entendidas como aquellas
gue no se consideren microempresas o0 pequefias y medianas empresas conforme al
Anexo | del Reglamento (UE) n.° 651/2014 de la Comision, de 17 de junio de 2014, por
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el que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado
interior en aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado.

En contraste, el preambulo del Anteproyecto recoge en mdltiples ocasiones que su
objetivo es completar esa transposicion de la Directiva para el sector financiero, en linea
con lo dispuesto en la disposicion adicional primera de la Ley 7/2017. Sin embargo, el
alcance previsto en el Anteproyecto excede notoriamente y con manifiesta
incongruencia (véase, en particular, el apartado V de su preambulo) ese &mbito al incluir,
ademas de a las personas fisicas (sin distinguir, tampoco, entre clientes profesionales -
tal y como se definen en la normativa del mercado de valores- de consumidores), a las
personas juridicas y a las entidades sin personalidad juridica usuarias de servicios
financieros.

La delimitacién de este ambito subjetivo, sin otras exclusiones que las de las grandes
empresas antes referidas, tiene importantes implicaciones y, entre ellas:

(i) Es contraria a la finalidad declarada del Anteproyecto, ya que extiende su
aplicacion a las empresas (salvo grandes empresas) que no se encuentran frente
a la entidad financiera en una situacion de “asimetria de informaciéon” o de
“desproporcion de poder econémico” (segun se refiere en el preambulo del
Anteproyecto);

(i)  Sielinterés publico en la defensa de los consumidores y usuarios (reconocido en
el articulo 51 de la Constitucion Espafiola) se pudiera considerar que ampara el
procedimiento coactivo establecido en el Anteproyecto, extremo que ha sido
abiertamente discutido por el Informe del Consejo General del Poder Judicial al
que antes se ha hecho referencia (-en especial, en las conclusiones decimoctava
y siguientes-) esta justificacion constitucional no puede extenderse, en ningun
caso, a aquellos colectivos que no lo sean.

La udnica justificacién constitucional de una norma como la de la resolucion
coactiva de controversias es el interés general que, si resulta muy discutible
cuando la contraparte de las entidades financieras tiene la condicion de
consumidor, es directamente inaplicable cuando no lo sean;

(i)  Rompe con la homogeneidad y la coherencia interna del Derecho aplicable a los
consumidores y usuarios;

(iv) Supone una evidente extralimitacibon en la transposicion de la Directiva
Comunitaria. Merece la pena destacar, a este respecto, que, en el informe del
Consejo General del Poder Judicial de 30 de marzo de 2023 sobre el Proyecto de
Ley (conclusiones cuadragesimosexta y cuadragesimoséptima), aquel calificod
esta definicion de exorbitante respecto del marco subjetivo delimitado por la
Directiva 2013/11/UE, por cuanto esta, de manera expresa, excluye los “litigios
entre comerciantes” de su ambito de actuacién, anadiendo que “debe concluirse
gue la extension del régimen de proteccién tuitivo de consumidores y usuarios,
con el mismo procedimiento, garantias, plazos, caracter vinculante de las
resoluciones y medidas de proteccibn a reclamaciones de empresarios o
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profesionales, inversores institucionales, o una persona juridica, excede los limites
de la recta trasposicion del derecho comunitario”.

El argumento que soporta la ampliacion del &mbito subjetivo y que puso de manifiesto
el Consejo de Estado en su dictamen sobre el anterior Anteproyecto (“A juicio del
Consejo de Estado, si se pretende suprimir los servicios de reclamaciones de los tres
supervisores de los servicios financieros existentes y sustituirlos por la nueva Autoridad,
el Anteproyecto no puede proceder de otra manera, ya que si restringiera su &mbito a
los conflictos entre prestadores de servicios financieros y sus clientes que reunieran la
condicién de consumidores, en tal caso no tendria mas opciébn que mantener esos
servicios de reclamaciones para disputas con clientes que no reunieran dicha condicion,
lo cual supondria introducir una duplicidad contraria a la eficiencia y seguridad juridica)
resulta en opinion de este Comité Consultivo insuficiente, tanto porque, como se ha
visto, hay competencias que los organismos reguladores mantendrian (quejas y
consultas) como porque la consecuencia deberia ser, al menos, y como el propio
Consejo de Estado sefiald, como alternativa, en su dictamen, que el Anteproyecto arbitre
un régimen especial de proteccion a los clientes que no fueran consumidores, que
tuviera caracteres propios entre los que, necesariamente deberia incluirse su no
coactividad.

Por lo expuesto, este Informe aboga por reconducir el ambito subjetivo de la norma a
los clientes consumidores, excluyendo a los clientes profesionales, esto es, a las
reclamaciones presentadas por clientes financieros personas fisicas que actden con
fines ajenos a sus actividades comerciales o empresariales, a su oficio 0 a su profesion.

En dltimo término, si se decidiera mantener el ambito subjetivo incluido en el
Anteproyecto, que, como se ha visto, incluye también a personas juridicas y entidades
sin personalidad juridica, deberia hacerse afiadiendo la matizacion de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y de la Ley 7/2017, i.e., que “actie[n]
sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial”.

3.2 Inclusion de los «clientes potenciales»

El Anteproyecto extiende el alcance de la norma no solo al cliente financiero, sino
también al que denomina «cliente potencial».

Esta inclusion es otro evidente exceso en la transposicion de la Directiva que, ademas,
no guarda coherencia con la finalidad del Anteproyecto. Un «cliente potencial» no puede
sufrir un dafio directo que deba ser resarcido. Solo podria, eventualmente, sufrir los
dafos y perjuicios derivados del coste de oportunidad de no haber contratado con la
entidad.

En el mismo sentido, el informe del Consejo General del Poder Judicial de 30 de marzo
de 2023 sobre el Proyecto de Ley, en su conclusién cuadragesimoctava, sefala que “la
inclusion en el concepto de ’cliente financiero” de lo que el anteproyecto denomina
“clientes potenciales” debe cohonestarse, a efectos interpretativos, con las limitaciones
dimanantes de la prevision establecida en el articulo 2.1 de la Directiva en cuanto
prescribe que “La presente Directiva se aplicara a los procedimientos de resolucion
extrajudicial de litigios nacionales y transfronterizos relativos a obligaciones
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contractuales derivados de contratos de compraventa o de prestacidén de servicios entre
un comerciante establecido en la Unidn y un consumidor residente en la Unién de donde
se infiere que solo el incumplimiento de verdaderas obligaciones contractuales, podria,
en su caso, dar lugar al nacimiento de responsabilidad, razén por la que seria
aconsejable que la redaccion del precepto se modificara para evitar interpretaciones que
pudieran desconocer la referida limitacion.”

Debe aclararse que no se trata de no proteger a los clientes financieros en la fase
precontractual, sino de excluir a los que, por no llegar a ser clientes, no pueden sufrir un
dafio econdémico directo causado por la entidad que pueda ser objeto de resarcimiento.
Este Informe considera que no deberia corresponder a la Autoridad la determinacion de
dafios de esta naturaleza (que exceden de sus competencias y son una cuestioén propia
de la jurisdiccion civil) y, por lo tanto, que los «clientes potenciales», en los términos
definidos, deberian quedar excluidos del ambito de aplicacion subjetivo del
Anteproyecto.

3.3 Definicion de «entidad financiera»

La definicion de «entidad financiera» incluida en el articulo 2.2 del Anteproyecto se
refiere a la prestacion de servicios y contratacidbn de productos financieros con la
clientela pero menciona también, en particular, entre otras, a las entidades sometidas a
un régimen de supervision o registro del Banco de Espafia, de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores y de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones.

Aun cuando las infraestructuras de mercados y los sistemas de compensacion vy
liguidacion no prestan servicios financieros a la clientela ni tienen, en la actualidad,
obligacién de contar con un servicio de atencién al cliente y defensor del cliente, seria
conveniente aclarar que tales infraestructuras quedan excluidas del concepto de
entidades financieras o del ambito de aplicacion de la norma.

3.4 Definicion de «servicio financiero»

La referencia a las actividades sujetas a autorizacion o registro podria comprender la
prestaciéon de servicios no financieros por lo que se propone que la definicion de
«servicio financiero» del Anteproyecto (articulo 2.7) se remita a alguna de las
definiciones ya recogidas en la normativa vigente como, por ejemplo, la incluida en el
articulo 4 apartado 2° de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacién a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores
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4. Ambito objetivo del Anteproyecto. Concepto de «reclamacion»

4.1 Concepto de «reclamacién»

El articulo 2.3 del Anteproyecto define «reclamacion» como “toda pretension alegada
por uno o varios clientes frente a una o varias entidades financieras para que restituyan
0 reparen sus intereses o derechos, por considerar que estos han sido vulnerados en la
prestacion de un servicio financiero, aunque tal pretension no tenga contenido
econdmico, como consecuencia de incumplimiento de normas de conducta, o por la
declaracion del caracter abusivo de clausulas contractuales en los términos del apartado
6 o de las buenas practicas y usos financieros en los términos definidos por las
autoridades supervisoras”.

En primer lugar, este Informe llama la atencion sobre las diferencias entre esta definicién
de «reclamacion» y la incluida en la Orden ECC/2502/2012 (articulo 3.2) que se
circunscribe a “las presentadas por los usuarios de servicios financieros que pongan de
manifiesto, con la pretension de obtener la restitucién de su interés o derecho, hechos
concretos referidos a acciones u omisiones de las entidades financieras reclamadas que
supongan para quien las formula un perjuicio para sus intereses o derechos y que
deriven de presuntos incumplimientos por las entidades reclamadas, de la normativa de
transparencia y proteccion de la clientela o de las buenas practicas y usos financieros”
y que ha demostrado ser adecuada para la finalidad de la norma. Este Informe considera
gue seria recomendable mantener la actual definicion de la Orden ECC/2502/2012, que
goza de muchos afios de aplicacién practica, y trasladarla al Anteproyecto.

En todo caso, de mantenerse la nueva definicién, deberia considerarse la inclusion de
la mencién a que la pretensién debera tener (de forma exclusiva) caracter econémico vy,
en este caso, aclarar si el importe econémico debe estar definido en el momento de su
interposicion o si, para el caso de que se previera que pudiera ser meramente
cuantificable, cuando y siguiendo qué criterios y procedimiento se debe proceder a su
cuantificacion.

Estas cuestiones son de vital importancia para el correcto funcionamiento del sistema
institucional de resolucion extrajudicial de conflictos que el Anteproyecto disefia, por las
siguientes razones: (i) porque si no tiene caracter exclusivamente econdémico, la
reclamacion no deberia ser admitida por la Autoridad, y (ii) porque el importe de la
reclamacion es el umbral que determina si la resolucion de la Autoridad tendré carécter
vinculante para la entidad financiera.

Por lo tanto, la trascendencia de esta cuestion justifica que este Informe recomiende
que se dote de mayor precision a la redaccion del articulo 2.3 para clarificar los aspectos
anteriormente apuntados (incorporar nuevamente que las reclamaciones tendran
Gnicamente caracter econdmico y que éste deberd ser cierto y estar definido en el
momento de su interposicidbn como aquellas que no lo tengan en dicho momento pero
pueda ser determinado a posteriori) y sus efectos sobre el caracter vinculante de las
resoluciones que se dicten (sin perjuicio de la opinidon de este Informe sobre dicho
cardcter vinculante, que se expondrd mas adelante).
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4.2 Buenas practicas y usos financieros

La referencia del articulo 2.5 y su pretension de positivizar las “buenas practicas y usos
financieros” podria plantear problemas de seguridad juridica, al no derivar directamente
de la legislacién vigente y ser uno de los posibles fundamentos de la reclamacion.

4.3 Clausulas contractuales abusivas

Como antes se ha mencionado, el articulo 2.3 del Anteproyecto define reclamacion
como “Toda pretension alegada por uno o varios clientes frente a una o varias entidades
financieras para que restituyan o reparen sus intereses o derechos, por considerar que
estos han sido vulnerados en la prestacion de un servicio financiero, aunque tal
pretensién no tenga contenido econémico, como consecuencia de incumplimiento de
normas de conducta, o por la declaracion del caracter abusivo de clausulas
contractuales en los términos del apartado 6 o de las buenas practicas y usos financieros
en los términos definidos por las autoridades supervisoras” (énfasis afiadido).

Es, por tanto, necesario revisar la referencia normativa al caracter abusivo de clausulas
contractuales (que pueden dar lugar a una reclamaciéon), conforme a la definicion
contenida en el articulo 2.6, que considera como tal “cualquier estipulacion no negociada
individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe, cause en detrimento
del cliente un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales,
siempre que concurra cualquiera de las siguientes circunstancias: a) que dicha clausula
u otra de idéntica significacion haya sido declarada nula por abusiva por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo; b) que dicho caracter resulte de una sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea que resuelva especificamente sobre la materia; ¢) que el
caracter abusivo haya sido declarado en sentencia firme inscrita en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion.”

A este respecto, resulta relevante subrayar:

0] Que la facultad de declarar clausulas abusivas esta atribuida en exclusiva a los
o6rganos jurisdiccionales civiles, de acuerdo con el articulo 117.3 de la
Constitucién Espariola. Esta sujecion a los tribunales tiene su justificacion en
ofrecer una tutela judicial efectiva homogénea a todos los afectados
(consumidores y usuarios, pero también a las entidades financieras) y la
necesaria salvaguarda del derecho fundamental de defensa de todas las
partes. En consecuencia, la declaracion de clausulas abusivas no puede
guedar en el ambito de facultades de la Autoridad.

(ii) De lo expuesto se deduce con claridad que, pese a la diccién literal de la letra
a) del articulo 2.6, no cabe establecer con caracter general la nulidad de estas
clausulas, sino que es preciso, en cada caso, atender a la concreta redaccion
de la clausula y a la naturaleza de la accion ejercitada para, en funcion de las
circunstancias concurrentes, decidir si la clausula supera o no los controles
establecidos legal y jurisprudencialmente en orden a establecer o descartar su
nulidad por abusiva.
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(iii)

Asi lo ha manifestado el Consejo General del Poder Judicial en la conclusion
guincuagesimoprimera de su informe de fecha 30 de marzo de 2023:

“La formulacion empleada por el prelegislador adolece del desconocimiento de
la dimensién subjetiva de la caracterizacion como abusivas de las clausulas
contractuales en atencion a las circunstancias personales concretamente
concurrentes en los sujetos contratantes. Ello es asi por cuanto el precepto
proyectado, al considerar como abusivas, en todo caso, las clausulas que
hayan sido declaradas nulas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo ‘“u
otra[s] de idéntica significacion” esta desconociendo que el presupuesto del
error-vicio del consentimiento derivado de la eventual existencia de clausulas
abusivas exige valorar las circunstancias subjetivas de los sujetos de la relacion
obligacional, como establecié el Tribunal Supremo, por ejemplo, en relacion
con la contratacion de préstamos hipotecarios “multidivisa” al considerar
relevante a los efectos de enervar la apreciaciéon del error-vicio del
consentimiento el hecho de que el prestatario tuviera formacion vy
conocimientos financieros (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de
30 de junio de 2015 dictada en el recurso de Casacion nim. 2780/2013 [ECLI:
ECLI:ES:TS:2015:3002]).”

En su virtud, deberia considerarse, al menos, la eliminaciéon del inciso “u otra
de idéntica significacion” en el apartado a) de la referida definicion (articulo 2.6
del Anteproyecto).

Como es sabido, segun la actual jurisprudencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, el control de abusividad difiere en funcion de si la clausula
controvertida es considerada una condicién esencial (i.e.: clausula multidivisa)
0 meramente accesoria (i.e.: gastos).

En el caso de que se trate de una condicién esencial de un contrato, y a
diferencia de lo que sucede con las denominadas clausulas accesorias, es
condicion necesaria para determinar su caracter abusivo la falta de
transparencia material que, a su vez, requiere gque el cliente no conociera los
efectos juridicos y econdmicos de la clausula, lo que -aunque no existan
medios tasados- puede evitarse si se le ha facilitado la debida informacién
precontractual o mediante la acreditaciéon, por cualquiera de los medios
admitidos en derecho, de que el cliente se encontraba suficientemente
informado.

Por tanto, seria necesario excluir del ambito de resolucién de la Autoridad las
reclamaciones de abusividad cuando ésta haya sido declarada a resultas de
una previa estimacion de falta de transparencia material, porque en estos casos
dicha falta de transparencia material (que es previa al analisis de abusividad)
requiere del analisis del caso concreto. En éstas, la misma clausula puede ser
abusiva para un cliente y no abusiva para otro, y esto es algo que debe
determinar un juez.

Excluidas éstas, solo tendria sentido que la Autoridad entrara en aquellos
supuestos en los que la clausula abusiva es considerada una condicién
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(iv)

(v)

4.4

meramente accesoria (la existencia de un grave desequilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes).

Con respecto a la letra b), debe tenerse en cuenta que la competencia de la
Autoridad ha de referirse Unicamente a aquéllas declaradas como tales por el
Tribunal Supremo en una accion colectiva con efectos erga omnes y no por el
TJUE (el TIUE nunca decide que una clausula es abusiva, se limita a
interpretar el derecho de la UE para que el juez nacional valore la abusividad o
no), por lo que se propone eliminar la referida letra b).

Respecto de la letra c) cabe recordar que en el Registro de Condiciones
Generales se inscriben sentencias firmes emitidas no solo por el Tribunal
Supremo y las Audiencias Provinciales, sino también por cualquier Juzgado de
Primera Instancia, aunque la calificacion como abusiva de una determinada
clausula sea posteriormente contradicha por otras resoluciones de 6rganos
judiciales superiores.

Por tanto, la declaracion de una clausula como abusiva no debe resultar
tampoco de una sentencia de un Juzgado de Primera Instancia o de la
Audiencia Provincial, aunque sea firme y haya tenido acceso al Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion, porque el 6rgano que interpreta el
Derecho en Espafia es, en ultima instancia, el Tribunal Supremo y puede haber
resoluciones contradictorias entre dichas instancias en distintos
procedimientos. De hecho, podria darse el caso de que una determinada
clausula fuera declarada abusiva por una sentencia firme de un Juzgado de
Primera Instancia y luego el Tribunal Supremo, con posterioridad, en un caso
sobre la misma clausula declarara lo contrario, situacién que se ha producido
en innumerables ocasiones, como, por ejemplo, con las comisiones de apertura
o el IRPH.

En consecuencia, debe suprimirse la consideracion de abusiva de la clausula
sobre la simple base de la inscripciébn de una sentencia en el Registro de
Condiciones Generales, en tanto que puede verse contradicha respecto del
mismo tipo de clausula por otras resoluciones de una instancia judicial superior.

Deberia, por lo expuesto, sustituirse el apartado c) del articulo 2.6, por el
siguiente texto: “gque no se trate de una clausula en la que sea preciso realizar
un control de transparencia ni valorar la existencia de vicios en el
consentimiento del contratante”.

Sobre las causas de las reclamaciones

El articulo 3.1. del Anteproyecto establece que “Esta Ley serd de aplicacion a toda
reclamacion alegada por uno o varios clientes frente a una o varias entidades financieras
para gue restituyan o reparen sus intereses o derechos, cuando estos pudieran haber
sido vulnerados en la prestacion de un servicio, o en la contratacion de un producto
financiero, como consecuencia de incumplimientos de las normas de conducta, de las
buenas practicas y usos financieros establecidos por las autoridades de supervision o
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la declaracion del caracter abusivo de clausulas contractuales en los términos recogidos
en el articulo 2.6.”.

Ademas del comentario anterior sobre las “buenas practicas y usos financieros”, seria
conveniente aclarar, en interés de la imprescindible seguridad juridica que quedan
expresamente excluidas las reclamaciones causadas exclusivamente por las
fluctuaciones naturales del mercado, sin que concurra ningun incumplimiento o mala
practica. Este tipo de excepciones ya existe en otros ambitos, como por ejemplo en el
derecho de desistimiento previsto en la Directiva 2023/2673, 22 de noviembre, sobre
contratos de servicios financieros celebrados a distancia.

4.5 Exclusiones

Con caréacter general, el listado de exclusiones incluido en el articulo 3 del Anteproyecto
carece de la concrecion que seria exigible. En concreto:

()  El Articulo 3.1 del Anteproyecto incluye una definicion de «reclamacién» similar,
pero no idéntica, a la del articulo 2.3 del Anteproyecto, por lo que podria dar lugar
a incongruencias innecesarias. Por ello, desde un punto de vista de técnica
legislativa, seria preferible evitar repeticiones y utilizar simplemente el término
“reclamacion” con el significado que ya tiene atribuido por el articulo 2.3 del
Anteproyecto.

De esta forma, el referido articulo 3.1 podria quedar redactado simplemente como
sigue: “Esta ley sera de aplicacién a toda reclamacién presentada por uno o varios
clientes frente a una o varias entidades financieras”.

(i) La exclusion en la letra a) del articulo 3.2 de los asuntos que versen sobre
“deficiente trato comercial en la prestacion de los servicios” deberia quedar
limitada a aquellos casos en que esta conducta no suponga vulneracion de las
normas de conducta o de las buenas practicas y usos financieros. Asimismo, la
exclusion de los asuntos relativos a la denegacion de la concesion de financiaciéon
0 suscripcion de contratos deberia limitarse a casos en los que esta denegacion
no esté justificada.

(i) La exclusion de las aseguradoras y entidades gestoras de fondos de pensiones
prevista en la letra b) del articulo 3.2 del Anteproyecto deberia alcanzar también a
los planes de pensiones del sistema individual y no solo a los planes de pensiones
de empleo, con la excepcién de aquellos supuestos en los que la entidad
comercialice el instrumento.

(iv) La letra d) (articulo 3.2) excluye reclamaciones relacionadas con practicas
comerciales, en general, por remision al articulo 19.2 del TRLGDCU vy ello podria
dejar fuera algunas vulneraciones que cabria considerar incluidas en el ambito de
aplicacion de la norma, especialmente si se mantuviera la referencia a clientes
potenciales.

(v) Laletraf) (articulo 3.2) puede generar problemas practicos, pues la Autoridad sélo
podra contar con “elementos de juicio suficientes” una vez examinara en
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(vi)

(vii)

4.6

profundidad la actuacion de las entidades financieras como entidades
colaboradoras de las administraciones publicas, lo que, en principio, estaria
excluido de su ambito de conocimiento. Lo mismo ocurre con el inciso (ii) de la
letra g), en el que ademas convendria revisar la redaccion para aclarar el alcance
de la exclusion.

La letrai) (articulo 3.2) contempla supuestos que no guardan relacién con el objeto
y ambito de la Ley.

La letra h) del articulo 3.2 del Anteproyecto establece que “Quedan excluidas las
reclamaciones relativas a: “(...) Seguros colectivos o planes de pensiones que
instrumenten compromisos por pensiones de las empresas con sus trabajadores
o0 beneficiarios, que no se refieran a la condicién de cliente de servicios financieros
de las entidades aseguradoras o de entidades gestoras de fondos de pensiones.”
(énfasis afadido)

En coherencia con esta norma y siguiendo el mismo procedimiento, seria
necesario excluir igualmente las reclamaciones a aquellas entidades que no
operan tipicamente con clientes financieros, como la de las Gestoras de
instituciones de inversion colectiva (SGIIC)

En efecto, la actividad tipica y habitual de las SGIIC es la gestion colectiva de los
vehiculos y, por tanto, la gestién de un patrimonio perteneciente a una pluralidad
de inversores para generar un rendimiento que se establece en funcién de los
resultados colectivos. Cualquier reclamacién contra dicha gestién solo podria
fundamentarse en el previo incumplimiento por el gestor de la normativa financiera
gue la regula. La deteccién y sancion de esos incumplimientos no deben ser
competencia de la Autoridad sino de la CNMV.

Por tanto, las reclamaciones de las que la Autoridad deba conocer se deberian
limitar a los supuestos en los que, porque asi lo permite la normativa aplicable a
las SGIIC, una entidad preste los siguientes servicios de inversién: gestion
discrecional e individualizada de carteras; asesoramiento sobre inversiones en
instrumentos financieros; custodia y administracién de las participaciones de los
fondos de inversién y las acciones de las sociedades de inversion; y recepcion y
transmision de 6rdenes de clientes en relacién con uno o varios instrumentos
financieros. Estos servicios son prestados de forma personalizada a cada cliente,
lo que los hace susceptibles de reclamacion ante la Autoridad.

Otras consideraciones

Finalmente, este Informe también recomienda que se considere la inclusion de un
umbral minimo para reclamar por esta via para evitar reclamaciones minimas que eviten
el consumo de recursos de la Autoridad sin que la reclamacion tenga una cuantia ni
siquiera minimamente significativa que justifique el procedimiento.
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5. Caracter vinculante de las resoluciones sobre reclamaciones de
menos de 20.000 euros o cuantia indeterminada. Recursos

5.1 Carécter vinculante de las reclamaciones

Tal y como se ha sefalado anteriormente, una de las principales novedades del nuevo
régimen juridico de las reclamaciones previsto en el Anteproyecto es que dota de
caracter vinculante para las entidades financieras a las resoluciones que emita la
Autoridad que versen sobre incumplimientos, que retnan los demas requisitos exigidos,
y cuyo importe reclamado sea inferior a 20.000 euros o aquellas cuya cuantia se
establezca como indeterminada (para lo que el Anteproyecto se remite a un desarrollo
reglamentario).

El caracter vinculante de las resoluciones que no superen el umbral sefalado o de
cuantia indeterminada no viene exigido por la Directiva, que se limita a definir un modelo
europeo de mediacién y recomendacién por el que los mecanismos de resoluciéon
establecidos persiguen en una primera fase alcanzar acuerdos sobre la reclamacion vy,
en la segunda, emitir -ante la falta de acuerdo- una recomendacion no vinculante.

Tampoco viene exigido por la Ley 7/2017 (ni, concretamente, por su disposicion
adicional primera, que deja abierta una u otra posibilidad). En efecto, La Ley 7/2017
contempla ambos tipos de entidades de resolucion alternativa: (i) las que «ofrezcan»
(es el verbo que utiliza la Ley) procedimientos de resolucién con resultado no vinculante
terminaran su procedimiento con una “propuesta de solucion”, y (ii) las que ofrezcan
procedimientos con resultado vinculante terminaran “con la imposiciéon a cualquiera de
las partes de la solucién adoptada”. El articulo 6.2. de la Ley 7/2017 se limita a afadir
gue la creacion o constitucion de “entidades de resolucion alternativa [que] ofrezcan
procedimiento con resultado vinculante para el consumidor” requiere norma con rango
legal o reglamentario.

Como se ha sefialado anteriormente, los paises de la Unién Europea, incluso aquellos
que han optado por sistemas nuevos de resolucién extrajudicial, utilizan, con caracter
general, férmulas de resolucion no vinculante. Sin duda, la razén es que son ajenos a
la tradicion y a la l6gica juridica de que la Administracion Publica intervenga o influya en
relaciones juridico-privadas, sustituyendo, ademas, procesalmente al propio cliente en
su legitimacién si, con posterioridad a la resolucién, la entidad decide recurrir la
resolucion ante los tribunales de justicia (articulo 45 del Anteproyecto, que se comenta
mas adelante).

Por lo tanto, este Informe aboga por mantener el sistema actual y que las resoluciones
de los servicios de reclamaciones de los supervisores o la nueva Autoridad, en caso de
se decida su creacion, sigan teniendo caracter no vinculante para ninguna de las partes.

No obstante lo anterior, para el caso de que se decida mantener el caracter vinculante
para las entidades financieras de las resoluciones de la Autoridad sobre reclamaciones
inferiores a un determinado importe, este Informe llama la atencién sobre que seria
necesario limitar su alcance para que el eventual reproche de inconstitucionalidad
pudiera ser menos intenso.
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(i)

En cuanto a un sistema publico y vinculante de resolucion obligatorio de
conflictos.

En los términos del Anteproyecto, el sistema de resolucion alternativa de
conflictos en el &mbito financiero seré obligatorio para las entidades financieras,
por lo que, de mantenerse el caracter vinculante para estas de las resoluciones
de la Autoridad, es necesario asegurar que el Anteproyecto es compatible con
los articulos 24.3 (derecho a la tutela judicial efectiva) y 117.3 (principio de
exclusividad jurisdiccional) de la Constitucion Espafiola.

A este respecto, deben tenerse otra vez en cuenta las conclusiones del informe
de 30 de marzo de 2023 del Consejo General del Poder Judicial, que sefiala
que “la pretensién del Anteproyecto de exceptuar la exclusividad de la
Jurisdiccién atribuyendo a una entidad publica la potestad de decidir
coactivamente una controversia relativa a una relacion privada entre
particulares no encuentra el necesario acomodo constitucional ya que, como
ha quedado expuesto, desde el punto de vista constitucional la excepcion a la
exclusividad de la Jurisdiccion sélo esta justificada por la presencia de una
Administracion como parte frente al administrado en una relacién juridico-
administrativa. Por contra, el articulo 117.3, en relacién con el articulo 24.1 CE,
no consiente que la Administracion se arrogue la potestad de resolver
coactivamente conflictos entre particulares, excluyendo a la Jurisdiccién en ese
cometido constitucional que, en exclusiva, le reservan aquellos preceptos”
(conclusién decimosexta). Y, en su virtud, que “la Administracién no puede
crear instancias administrativas para resolver coactivamente controversias
entre particulares regidas por el derecho privado, ya que ello comporta la
invasién del espacio que la Constitucion reserva en exclusiva al Poder Judicial”
(conclusién decimoséptima), con cita de la sentencia del Tribunal
Constitucional 174/1995, de 23 de noviembre, que afiade que el posterior
control judicial no sana la referida inconstitucionalidad.

Esta cuestion ha sido tratada por el Tribunal Constitucional en su sentencia
1/2018, de 11 de enero de 2018 (Cuestion de inconstitucionalidad 2578-2015),
gue declar6 la inconstitucionalidad del articulo 76 €) de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro por ser contrario precisamente a los articulos
24.1y 117.3 de la Constitucion Espanola por prescindir “de la voluntad de una
de las partes en el sometimiento a arbitraje de cualquier controversia que pueda
suscitarse en relacién con el contrato de seguro”.

La doctrina de la citada sentencia es aplicable, aunque parcialmente, al caso
gue nos ocupa. El articulo 76 e) de la Ley de Contrato de Seguro (una ley
ordinaria) establecia que “El asegurado tendrd derecho a someter a arbitraje
cualquier diferencia que pueda surgir entre €l y el asegurador sobre el contrato
de seguro” y se planteé cuestion de inconstitucionalidad por vulnerar “el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del asegurador, en relacion con
el principio de exclusividad jurisdiccional establecido por el articulo 117.3 CE”,
puesto que “el precepto establece un sistema imperativo para una sola parte
en una relacion juridica bilateral, lo que equivale a admitir que por imperio de
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la ley se podra imponer a la otra el cauce arbitral, con exclusion del derecho a
someter la cuestion a la jurisdiccion ordinaria”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, con cita en otras sentencias suyas,
concluye sobre la inconstitucionalidad del mencionado articulo 76 e) de la Ley
de Contrato de Seguro (que ha quedado expulsado del ordenamiento juridico
espaiiol):

“De este modo un arbitraje obligatorio para una de las partes en la controversia
resultaria plenamente compatible con el articulo 24.1 CE si «en ningun caso
excluye el ulterior conocimiento jurisdiccional de la cuestion y su fin resulta
proporcionado Yy justificado, ya que no es otro que ‘procurar una solucion
extraprocesal de la controversia, lo cual resulta beneficioso tanto para las
partes, que pueden resolver asi de forma mas rapida y acomodada a sus
intereses el problema, como para el desenvolvimiento del sistema judicial en
su conjunto, que ve aliviada su carga de trabajo’ (STC 217/1991, de 14 de
noviembre, FJ 6)». [SSTC 119/2014, FJ 5 B), y 8/2015, FJ 5 ¢)].”

Afade la referida sentencia que “Una vez recordada la doctrina de este Tribunal
acerca del arbitraje y confirmada la constitucionalidad del mecanismo cuando
es fruto del concurso de voluntades de ambas partes del litigio, las cuales
voluntariamente desplazan el juego del articulo 24 CE o lo que es lo mismo,
renuncian expresa y puntualmente al ejercicio del derecho a la tutela de los
jueces y magistrados para someterse a la decision arbitral, debemos
plantearnos si se alcanza la misma conclusién cuando la sumision a este
mecanismo de resolucién de conflictos queda en manos de uno solo de los
litigantes, como sucede en la norma recogida en el articulo 76 €) LCS.”

En cuanto a la revision jurisdiccional de la resolucion de la Autoridad sobre el
fondo del asunto y su suficiencia para sanar la inconstitucionalidad, la
mencionada sentencia afiade, sin embargo, que:

“La posible vulneracion del articulo 24 CE no vendria dada tanto por el hecho
de que el contrato de defensa juridica haya de someterse inicialmente a un
procedimiento arbitral, sino, mas precisamente, por impedir su posterior acceso
a la jurisdiccion, ya que la impugnacion del laudo arbitral es inicamente posible
por motivos formales (arts. 40 y ss. de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
arbitraje), con la consiguiente falta de control judicial sobre la cuestion de
fondo.”

Es en este aspecto, en el que la doctrina del Tribunal Constitucional no es
aplicable. La inconstitucionalidad de la norma no se subsana con la prevision
del Anteproyecto de que las resoluciones de la Autoridad sean revisables, a
instancia de cualquiera de las partes, por la jurisdiccion civil (aunque la
trasferencia de la competencia jurisdiccional del Anteproyecto, del orden
contencioso administrativo al orden civil, pretenda reforzar que se pueda entrar
al fondo del asunto litigios y no solo en la correccion formal de la resolucion de
la Autoridad), porque no estamos ante un arbitraje sino ante un auténtico
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procedimiento administrativo que atribuye su resolucion a una entidad de
derecho publico y que, con ella, que pone fin a la via administrativa,.

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 174/1995, de 23 de
noviembre y STC 352/2006, de 14 de diciembre) un sistema publico de
resolucion alternativa de conflictos sélo seria constitucional en la medida en
gue no prescinda de la voluntad de sometimiento de las partes, al menos
mediante un sistema en el que la ley presuma el sometimiento de las partes al
sistema “..] en cuanto pueda ser excluida por la declaracion de una sola de las
partes, cuya formulacion, ademas, pueda producirse incluso después de la
celebracion del contrato [...] “ (FJ 4 de la STC 352/2006, de 14 de diciembre).
Ver, en este sentido, conclusiones decimoctava y siguientes del Informe del
Consejo General del Poder Judicial).

5.2 La jurisdiccién competente para el recurso

Al margen de la mencion a la posibilidad de interposicion de demanda judicial contra la
resolucion vinculante prevista en el articulo 42 del Anteproyecto, el articulo 45 establece
expresamente lo siguiente:

“Las resoluciones vinculantes de la Autoridad pondran fin a la via administrativa y
no seran susceptibles de recurso de reposicién. Cualquiera de las partes podra
reclamar contra dichas resoluciones vinculantes ante la jurisdiccion civil.”

A diferencia del anterior Anteproyecto, el nuevo prevé que las reclamaciones judiciales
frente a las resoluciones vinculantes de la Autoridad se presentaran ante la jurisdiccion
civil, en lugar de la contencioso-administrativa.

A estos efectos, mediante la disposicion final segunda del Anteproyecto, se afiade un
nuevo articulo 447 ter a la Ley 1/2000, de 7 de julio, de Enjuiciamiento Civil, en el que
se regulan las especialidades para la tramitacion de las demandas contra las
resoluciones vinculantes de la Autoridad.

Esta norma merece los siguientes comentarios:

0] La atribucion de competencias al orden civil resulta coherente con la posibilidad
gue, en todo caso, tiene abierto el cliente financiero para plantear su
reclamacion directamente al orden jurisdiccional civil sin acudir previamente a
la Autoridad y conque las resoluciones de la Autoridad puedan ser revisadas
jurisdiccionalmente no sélo desde un punto de vista procedimental sino,
también, material.

(i) No es posible desconocer que el Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el
anterior Anteproyecto sefiald en relacion con esta cuestion que, segin su
criterio, “[...] la impugnacion de las resoluciones de la Autoridad, en cuanto
Administracion publica sujeta al Derecho administrativo, debe forzosamente
residenciarse en sede contencioso-administrativa, pues otra solucién hubiera
significado la vulneracion del mandato del articulo 9.4 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial”.
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(iii)

5.3

Es necesario considerar que la atribucion del conocimiento revisor a la
jurisdiccidn civil tiene pleno sentido dado que en origen la relacién primigenia
es netamente civil -entre los clientes y las entidades-. Sin embargo, no cabe
olvidar que, desde el momento en que el particular decide acudir a una
autoridad administrativa y solicitar su intervencién, dicha relacién queda
afectada por la intervencion decisiva de una autoridad administrativa.

Por tanto, y més alla de las dificultades préacticas o disfunciones que pudiera
conllevar el hecho de que el orden civil conozca de actos dictados por una
autoridad administrativa sujeta a Derecho administrativo, esta atribucién
competencial al orden civil requerird modificar el articulo 9.4 de la LOPJ

En todo caso, seria recomendable que esta nueva disposicién de la Ley de
Enjuiciamiento Civil fuese objeto de una profunda revisién para asegurar su
compatibilidad con el régimen juridico del proceso civil (en particular, en
cuestiones como, por ejemplo, el otorgamiento de legitimacion pasiva en el
procedimiento verbal contra resoluciones vinculantes a la propia Autoridad).

El umbral fijado para que la resolucién sea vinculante

En caso de mantenerse el caracter vinculante para las entidades financieras de las
resoluciones de la Autoridad en reclamaciones de importe inferior a un determinado
umbral (sin perjuicio de los comentarios anteriores), este Informe considera que:

(i)

(ii)

El caracter vinculante, al margen de las consideraciones relativas a su
admisibilidad constitucional en los términos antes expuestos, sélo se justifica para
agilizar la resolucién de reclamaciones de los consumidores -debido a su singular
proteccion constitucional (articulo 51 de la Constitucion Espafiola)-, liberando a los
organos jurisdiccionales de una carga de trabajo que no pueden asumir con la
minima celeridad necesaria.

Por tanto, seria necesario excluir el caracter vinculante para todos los reclamantes
que no sean consumidores, no solo porque no lo exija la Directiva sino porque
carece del minimo sustento constitucional.

Para la consecucion de esa finalidad, en un sistema de tiene tintes de
excepcionalidad institucional, deberia evaluarse con especial detenimiento su
proporcionalidad. En este sentido, deberia reducirse sustancialmente el umbral de
20.000 euros establecido en el Anteproyecto dado que, como antes se ha
expuesto, el 95% de las reclamaciones presentadas ante las actuales autoridades
no superan los 2.000 euros.

(iii) El caracter vinculante no debe extenderse a las reclamaciones sin cuantia.

5.4

La forma de determinacién de la cuantia de la reclamacién

El Anteproyecto omite, frente a lo que habria sido recomendable en proteccién de la
seguridad juridica, todo criterio sobre la forma de determinacion de la cuantia de la
reclamacion, aspecto que remite a su desarrollo reglamentario (articulo 31). Se trata de
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un aspecto de maxima relevancia dadas las sustanciales consecuencias que la norma
anuda a su determinacion.

55 La referencia a las reclamaciones de cuantia indeterminada

El articulo 31 del Anteproyecto prevé que la normativa de desarrollo de la Ley
establecera las reglas de determinacién de la cuantia en los expedientes en que esta
sea indeterminada.

La indeterminacién de la cuantia de la reclamacion supone una evidente inseguridad
juridica, especialmente teniendo en cuenta que el articulo 42 del Anteproyecto atribuye
caracter vinculante a las resoluciones cuya cuantia se establezca como indeterminada.

Efectivamente la introduccion de este nuevo concepto de reclamaciones «de cuantia
indeterminada», como tertius genus entre las previamente existentes de reclamaciones
con contenido econdmico y sin contenido econdémico, constituye una fuente de
inseguridad juridica tanto por la falta absoluta de concrecién conceptual de la figura —
que se deja a una posterior regulacién reglamentaria— como por sus efectos, pues
puede de hecho suponer un trasvase masivo de reclamaciones inicialmente
encuadrables en las de no contenido econdmico hacia el régimen de las que si lo tienen,
deviniendo en vinculante la resolucion de la Autoridad sobre ellas.

En definitiva, con esta modificacion se amplia el ambito de las resoluciones vinculantes,
sin gue el Anteproyecto lo justifique ni indique los criterios aplicables.

Por las razones expuestas se propone la supresion de la legitimacién de la Autoridad
para resolver con caracter obligatorio y vinculante las reclamaciones de cuantia
indeterminada.

6. Financiacion: tasa por resolucién de reclamaciones

La disposicién adicional primera del Anteproyecto contempla la creacion de una tasa por
la resolucion de reclamaciones en materia de defensa al cliente financiero cuyos sujetos
pasivos son, en todo caso y Unicamente, las entidades financieras. Este Informe
considera que la creacion de esta tasa puede adolecer de graves problemas de técnica
tributaria y de fondo que se exponen a continuacion.

Frente al anterior anteproyecto, que configuraba la tasa en un importe fijo de 250 euros
por reclamacion admitida, el Anteproyecto fija la tasa con relacion a los gastos en que
haya incurrido la Autoridad en el gjercicio anterior, con el siguiente desglose:

(i) El 40% de dichos gastos se distribuird entre las entidades financieras en
proporcién a las reclamaciones resueltas por la Autoridad frente a cada una de
ellas con respecto al numero total de reclamaciones resueltas en el ejercicio
anterior.

(i) ElI 60% de dichos gastos se distribuird entre las entidades financieras en
proporcion a las resoluciones favorables al cliente frente a cada una de ellas con
respecto al numero total de resoluciones favorables al cliente emitidas por la
Autoridad en el ejercicio anterior.
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6.1 Sobre la adecuacion de la figura de la tasa tributaria al proposito del
Anteproyecto

La primera cuestion que plantea, desde un punto de vista juridico-tributario, la
determinacién normativa de la tasa es su legalidad.

Se plantea que el sistema institucional de resolucion extrajudicial de conflictos v,
concretamente, el servicio que presta la Autoridad sea gratuito para los clientes. Aunque
este es un objetivo Ultimo de la Directiva, no constituye una obligacion para los Estados
miembros (considerando 41 y articulo 8.c) de la Directiva). Se prevé, igualmente, en la
misma norma que la financiacion sea publica, aunque tampoco ésta es una imposicién
de la mencionada Directiva (considerando 46).

En trasposicion de estos principios, el Anteproyecto configura el régimen econémico
mediante una tasa de caracter tributario que deben pagar las entidades financieras y
que esté relacionada con: (i) los gastos de la Autoridad; (ii) las reclamaciones resueltas
por la Autoridad frente a cada una de las entidades, respecto del numero total de
reclamaciones resueltas en el ejercicio anterior, y (iii) la proporcién a las resoluciones
favorables al cliente frente a cada una de ellas con respecto al niumero total de
resoluciones favorables al cliente emitidas por la Autoridad.

Pues bien, esta formula merece los siguientes comentarios:

() El articulo 31.1 de la Constitucién Espafiola establece que: “Todos contribuiran
al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica,
mediante un sistema tributario justo, inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningun caso, tendrd caracter confiscatorio”. La Ley
General Tributaria concreta esta exigencia de capacidad econdmica para el
establecimiento de cualquier tributo (sean estos impuestos, tasas o
contribuciones especiales) en su articulo 3, cuando sefiala que “La ordenacién
de los tributos ha de basarse en la capacidad econémica de las personas
llamadas a satisfacerlos y en los principios de generalidad y equitativa
distribucion de la carga tributaria.” Por tanto, cualquier tributo requiere una
manifestacion real o potencial de capacidad econémica.

Asi lo recuerda también el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en la sentencia
194/2000, fundamento juridico 8°, respecto de todos los tributos: “el tributo es
una prestaciéon patrimonial coactiva que se satisface, directa o indirectamente, a
los entes publicos (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 15, y 233/1999, de 16
de diciembre, FJ 18) que, por imperativo del art. 31.1 C.E., s6lo puede exigirse
cuando existe capacidad econémica y en la medida -en funcion- de la capacidad
econémica (STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6)”. Capacidad que, como se
ha dicho, puede ser real 0 potencial, pero en todo caso existente y no meramente
nominal o ficticia (sentencia del Tribunal Constitucional 194/2000, fundamento
juridico 8°). Lo que significa que la capacidad econdmica obliga al legislador «a
buscar riqueza alli donde la riqueza se encuentra» (sentencia del Tribunal
Constitucional 27/ 1981, fundamento juridico 4°) o, lo que es lo mismo, que «los
poderes publicos estan obligados —en principio— a exigir esa contribucién a todos
los contribuyentes cuya situacion ponga de manifiesto una capacidad econémica
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(ii)

susceptible de ser sometida a tributacién» (sentencia del Tribunal Constitucional
10/2005, fundamento juridico 6° y sentencia del Tribunal Constitucional 96/2002,
fundamento juridico 7°).

Si el hecho imponible definido en la ley tributaria entra en colision con los criterios
mencionados y, en especial, con el de capacidad econdémica, la obligacién
tributaria no sera valida, no porque le falte la causa, sino porque el hecho que
pretende generar el vinculo de la obligacién carece en si mismo de fundamento
constitucional.

También los tributos que buscan fines parafiscales, por ser tributos y por
sostener los gastos publicos, como se podria interpretar que ocurre con la tasa
disefiada en el Anteproyecto, por tratar de incentivar (para reducir la proporcién
en la que deben contribuir al sostenimiento de los gastos de la Autoridad) que
las entidades financieras resuelvan las reclamaciones de sus clientes de forma
amistosa, deben respetar los principios del articulo 31.1 de la Constitucion
Espafiola.

Asi fue expuesto en la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de diciembre de
1989 que afirmaba que los tributos con fines no fiscales “[...] estructural y
funcionalmente son [...] auténticos tributos, sometidos en un todo al régimen
comun de estos, ya que también sirven en Ultima instancia para el sostenimiento
de las cargas publicas.” De igual forma, en la sentencia del Tribunal
Constitucional 194/2000, se sefiala que “(...) aunque la finalidad perseguida sea
constitucionalmente legitima -la lucha contra el fraude fiscal-, la prestacion
tributaria no puede hacerse depender de situaciones que no son expresivas de
capacidad economica porgue, siendo muy amplia la libertad del legislador a la
hora de configurar los tributos, éste debe, "en todo caso, respetar los limites que
derivan de dicho principio constitucional, que quebraria en aquellos supuestos
en los que la capacidad econdmica gravada por el tributo sea no ya potencial
sino inexistente o ficticia” [STC 221/1992, FJ 4; en el mismo sentido, STC
214/1994, FJ 5 ¢)].”

De forma mas reciente, el Tribunal Constitucional ha vuelto a analizar la cuestion,
por ejemplo, en su sentencia 182/2021 de 26 de octubre de 2021, sefialando
expresamente que “(...) ya es clasica la doctrina de este tribunal que declara que
«el tributo es una prestacidon patrimonial coactiva que se satisface, directa o
indirectamente, a los entes publicos (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 15,
y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 18) que, por imperativo del art. 31.1 CE, solo
puede exigirse cuando existe capacidad econémica y en la medida —en funcién—
de la capacidad econémica (STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6)». A este
respecto, si bien puede objetarse que dicha afirmacion se vertié al hilo del
enjuiciamiento de determinados impuestos con protagonismo cierto en el
sistema tributario (como en el caso de la previsién de la disposicion adicional
cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de tasas y precios publicos, que tenia
repercusiones principalmente en los impuestos sobre transmisiones
patrimoniales y sobre sucesiones y donaciones, en la STC 194/2000, de 19 de
julio, FJ 8), cabe destacar que se utiliz6 como ratio decidendi en procesos
constitucionales contra otros impuestos con menor peso en el conjunto del
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sistema, como en los de la mal denominada «tasa» por emision de informes de
auditoria de cuentas (AATC 381 a 383/2005, todos de 25 de octubre, FFJJ 5,
y 117 y 118/2006, ambos de 28 de marzo, FFJJ 4).”, de donde concluye que “el
presupuesto de hecho del tributo debe ser, siempre y en todo caso, un indice de
capacidad econdmica real o potencial”.

(i) No parece, a estos efectos, suficiente que la actividad de la Autoridad se base
en la reclamacién de un cliente que deriva necesariamente de la previa
contratacion de un servicio financiero a una determinada entidad, ya que la
existencia de la Autoridad solo puede generar a las entidades financieras, desde
la perspectiva de su capacidad econdmica, una minoracion real o potencial. Por
tanto, la existencia de la Autoridad no supone, en ningdn caso, una
manifestacion de la capacidad econémica real o potencial de las entidades
financieras sino, en su caso, de los clientes. En consecuencia, el establecimiento
de la tasa en las condiciones expuestas podria adolecer de un vicio de
inconstitucionalidad y, en consecuencia, ser declarada nula.

(iv) Por otra parte, si desde la perspectiva del ordenamiento interno se decide
financiar la actividad de la Autoridad mediante una tasa, esta debe articularse de
acuerdo con los principios y la disciplina normativa de tal figura tributaria, que se
regulan en el articulo 2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
y 6 y ss de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos y, en
particular, de acuerdo con el articulo 8 de esta Ultima norma, en la que se
establece claramente que en la fijacion de las tasas se debe tener en cuenta “la
capacidad econémica de las personas que deben satisfacerlas”.

En aplicacién de ambas normas, el hecho imponible de las tasas solo puede ser
la “prestacién de servicios o la realizacion de actividades en régimen de derecho
publico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado
tributario”.

Cabe recordar también aqui lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 8/1989, de
13 de abril, de Tasas y Precios Publicos cuando, al definir el sujeto pasivo de las
tasas, incluye a “las personas fisicas o juridicas beneficiarias de la utilizacion
privativa o aprovechamiento especial del dominio publico o a quienes afecten o
beneficien, personalmente o en sus bienes, los servicios 0 actividades publicos
gue constituyen su hecho imponible.”

Pues bien, la forma en la que la tasa esté definida en el Anteproyecto no grava
a quien es el “afectado” o el “beneficiado” de modo particular por el servicio que
se trata de financiar, ya que, en la configuracién del Anteproyecto, la Autoridad
se disefa para atender exclusivamente las reclamaciones de los clientes frente
a las entidades financieras.

Podria pensarse que las entidades financieras, aunque “no beneficiadas”, son
“referidas” o “afectadas” de modo particular por el servicio que presta la
Autoridad, pero en tal caso, al no exigirse la tasa a los consumidores que instan
la intervencién de dicho organismo, se estaria desconociendo un principio central
del sistema tributario: el de igualdad (articulo 31.1 de la Constitucién Espafiola).
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6.2

Abunda en esta linea el articulo 19 de la propia Ley 7/2017, que proclama los
principios de igualdad y contradiccién de las partes en los procedimientos de
resolucion alternativa, enfatizando en su apartado 1 el equilibrio de sus
posiciones, que pudiera resultar roto si una parte recibe la prestacion
gratuitamente y la otra parte debe hacer frente a su coste. En efecto, aunque los
Estados miembros, al amparo de la Directiva, pueden optar por la gratuidad del
servicio, las exigencias de la propia Directiva impiden que, si esta es la opcion,
sélo lo sea para una de las partes conflicto (el cliente) y no para la otra (la entidad
financiera).

Otras consideraciones en relacion con la tasa propuesta

Para el caso de que no fuera acogida la observacion general de este Informe incluida

en el apartado anterior, es preciso realizar otras consideraciones sobre la tasa
propuesta.
(i) Sobre los costes de la nueva Autoridad.

(ii)

La Memoria de analisis de impacto normativo emitida el 28 de noviembre de
2022 en relacion con el anterior Anteproyecto, estimaba el coste del nuevo
organismo en 21 millones de euros al afio (para tramitar entre 81.720 y 122.962
reclamaciones, mas del doble de las 47.000 que fueron tramitadas en 2021 en
conjunto por los tres organismos que dependen actualmente de los
supervisores), que se pretendia cubrir con una tasa fija de 250 euros por
reclamacion admitida.

La reconfiguraciéon de la tasa (de un importe fijo de 250 euros a un importe
variable en funcidon de los gastos en que haya incurrido la Autoridad en el
ejercicio anterior) no deberia justificar ninguna alteracién de los costes totales en
los que se estimo inicialmente la puesta en marcha de la Autoridad en la referida
Memoria, en la medida en que la estructura y los elementos que la caracterizan
no se han visto alterados.

Sobre los gastos a ser sufragados por la tasa y su control

Con independencia de los restantes comentarios que se realizan a continuacion,
el célculo de la tasa deberia referirse exclusivamente a los gastos ordinarios de
funcionamiento (y no simplemente a los gastos) de la Autoridad haciendo
referencia expresa a la aplicacion de los principios de eficiencia y buen gobierno
presupuestario en relacién con el presupuesto anual de funcionamiento de la
Autoridad pues, de otro modo, podria producirse un sobredimensionamiento
injustificado de la Autoridad.

Debe tenerse en cuenta, ademds, que los sujetos pasivos (las entidades
financieras) soportaran, via la tasa, los gastos de funcionamiento de la Autoridad,
sin ningun tipo ni mecanismo de participacion, informacién o control sobre el
presupuesto de la autoridad y sin que haya ninguna correlacién entre latasay el
importe de las reclamaciones admitidas (y, en su caso, resueltas favorablemente
para el cliente). Téngase en cuenta, ademas, que los gastos de la Autoridad
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también cubren la realizaciéon de actividades mas alla de la resoluciéon de
reclamaciones, como son las relativas a la educacion financiera, que no guardan
relacion con la tasa.

Por todo lo expuesto, deberia considerarse el establecimiento de mecanismos
gue aporten certeza respecto de las actualizaciones del presupuesto anual,
referenciandolo a un indice de referencia de actualizacion de costes como puede
ser el indice de precios al consumo (IPC) como limite en defensa de la seguridad
juridica de los sujetos pasivos.

(i) Sobre el posible establecimiento de mecanismos alternativos de cofinanciacion
publico-privado.

Para mitigar los impactos antes mencionados, de tal forma que la base de céalculo
de tasa no esté compuesta por la totalidad de los gastos (ordinarios de
funcionamiento) de la Autoridad, sino por una fracciébn de estos, podria
establecerse un sistema de cofinanciacion de, por ejemplo, el 50%.

De esta forma, la tasa podria configurarse con respecto al importe de los gastos
ordinarios de funcionamiento en que haya incurrido la Autoridad en el ejercicio
anterior, desglosado de la forma siguiente:

a. El 40% del [50%] de dichos gastos se distribuird entre las entidades
financieras en proporcién a las reclamaciones resueltas por la Autoridad
frente a cada una de ellas con respecto al nimero total de reclamaciones
resueltas en el ejercicio anterior.

b. El 60% del [50%] de dichos gastos se distribuird entre las entidades
financieras en proporcién a las resoluciones favorables al cliente frente a
cada una de ellas con respecto al nUmero total de resoluciones favorables
al cliente emitidas por la Autoridad en el ejercicio anterior.

En todo caso, seria igualmente conveniente contemplar los siguientes aspectos
adicionales en relacion con la tasa:

() En caso de no se considere un sistema de cofinanciacién publico-privado como
el anteriormente expuesto, deberia contemplarse el establecimiento de
salvaguardas apropiadas para que los sujetos pasivos no se vean obligados a
sufragar la tasa en relacion con aquellas reclamaciones en las que las
pretensiones del cliente fueran desestimadas por la Autoridad.

En efecto, en los casos en los que la reclamacion sea resuelta favorablemente a
la entidad financiera, esta no deberia estar sujeta a la financiacién del
procedimiento en cuestién, ya que, con arreglo al tenor actual del Anteproyecto,
se impone a las entidades financieras una carga econémica por el mero hecho
de que un cliente interponga una reclamacién ante la Autoridad y esta sea
admitida y resuelta, con independencia de su viabilidad, contenido y resultado.

-32-



Esto se podria articular repercutiendo via tasa a las entidades financieras
Unicamente la proporcién de los gastos ordinarios de funcionamiento de la
Autoridad en proporcion a las reclamaciones resueltas a favor del cliente sobre
el total de reclamaciones presentadas ante la Autoridad (de tal forma que la
proporcion de gastos correspondientes a reclamaciones no admitidas,
desestimadas o no resueltas favorablemente al cliente no serian trasladados a
las entidades financieras y quedarian en el &mbito publico).

(i) Una clausula de salvaguarda para que la exaccién no supere, en ningan caso,
un determinado porcentaje del interés econémico de la reclamacion o que gocen
de exencidn del pago de la tasa las reclamaciones cuyo importe sea inferior a la
misma.

(iif) Seria conveniente establecer el pago de una cuantia moderada a cargo del
consumidor en el momento de la interposicion de la reclamacion. Asi, por
ejemplo, en Italia y Dinamarca se establecen obligaciones de pago a cargo del
consumidor de cantidades simbdlicas por el hecho de la presentacion de la
reclamacion, que le son reintegradas por la entidad en el caso que se diese la
razén al cliente.

(iv) Se deberia acompafiar la tasa del establecimiento de un umbral minimo para
poder interponer reclamaciones por esta via o de alguna otra medida que
equilibre el tratamiento de reclamante y reclamado en el Anteproyecto. En efecto,
la fijacion de tal cuantia sin un umbral minimo para acceder a la Autoridad puede
suponer una suerte de incentivo para reclamar operaciones de escasa cuantia o
cuantia sustancialmente inferior al coste de la resolucion, presumiendo que las
entidades pudieran preferir allanarse a la tramitaciéon de la reclamacion por el
impacto en costes que la tramitacion del expediente ante la Autoridad (pago de
la tasa) puede tener.

(v) En caso de reclamaciones presentadas por clientes financieros que no tengan la
consideraciéon de consumidores (en caso de mantenerse la definicibn de
«cliente» del Anteproyecto), el pago de la tasa deberia ser compartido entre el
reclamante y la entidad financiera reclamada.

Organizacion de la Autoridad

En caso de mantenerse la propuesta de creacion de una nueva autoridad administrativa
independiente, este Informe tiene las siguientes observaciones en relacion con el
régimen de organizacion de la misma contemplado en el Anteproyecto.

Consejo Rector de la Autoridad

El articulo 10.2 del Anteproyecto establece que el Consejo Rector de la Autoridad estara
compuesto por diez consejeros o consejeras: las personas titulares de la Presidencia y
Vicepresidencia, dos consejeros electos y seis consejeros natos.
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Este Informe llama la atencién sobre el escaso numero de consejeros electos (dos sobre
un total de diez), lo que contrasta poderosamente con otras autoridades independientes
como la CNMC o la propia CNMV y que reduce notablemente la independencia y
representatividad del 6rgano.

Ademas, se propone valorar la inclusion de exigencias de dedicacion minima para sus
integrantes y, muy en especial, para los vocales electos, de la misma forma que se ha
establecido en otras autoridades independientes, como la CNMC.

7.2 Comité Consultivo de la Autoridad

El articulo 20 del Anteproyecto regula la composicién del Comité Consultivo de la
Autoridad, como 6rgano de asesoramiento. Este Informe considera relevantes los
siguientes aspectos.

() Denominacioén de “Comité Consultivo”: El articulo 31 de la Ley de los Mercados
de Valores y los Servicios de Inversion regula el Comité Consultivo de la CNMV
como el 6rgano de asesoramiento de su Consejo. Su reconocimiento se
corresponde con organismos homoélogos en autoridades europeas. Por esta
razén, seria preferible no utilizar la misma denominacién para un 6rgano de esta
nueva Autoridad con unas competencias tan proximas a las de la CNMV. Con esta
finalidad, se podria utilizar, por ejemplo, la denominaciéon de Comité Asesor u otra
similar que no induzca a confusion.

(i)  Funciones: El articulo 20.5 del Anteproyecto enumera las materias en las que el
informe del Comité sera preceptivo.

En esta relaciébn podria considerarse la inclusion de aquellas materias
relacionadas con resoluciones sancionadoras especialmente relevantes o
significativas para una entidad o el sector.

Ademas, deberia suprimirse la funcion de este Comité de emitir un informe
preceptivo para la aprobacién de normas de conducta, por el solapamiento que
supone con respecto a la funciéon de otros 6rganos consultivos (como son el
Comité Consultivo de la CNMV, en el &mbito de los servicios de inversion, y la
Junta Consultiva de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, en
el ambito de los seguros y fondos de pensiones) y porque la Autoridad carece de
competencias en relacion con las normas de conducta.

Estas consideraciones pueden llevar a confusion a los receptores del informe,
sobre todo si se afladen a la identidad de la denominacion a la que se ha hecho
referencia en el apartado anterior.

(i) Composiciéon: Teniendo en consideracion que la Autoridad extiende sus

competencias a un numero relevante de materias cuya regulacion es
especializada y diversa, cabria valorar las siguientes medidas:
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a) Se valora positivamente la ampliacién a 12 del nimero de miembros del
Comité Consultivo en aras a poder dar cabida al mayor nimero de
sensibilidades potencialmente afectadas por las actuaciones de la Autoridad.

b) Se valora positivamente, también, la presencia de representantes del Consejo
de Consumidores y Usuarios, de las asociaciones representativas de las
personas mayores de 65 afios y de las asociaciones representativas de las
personas con discapacidad.

Sin embargo, se considera muy relevante que se garantice una adecuada
representacion de cada uno de los sectores afectados por el Anteproyecto
(servicios bancarios, seguros e inversion colectiva).

c) La representacion de las Comunidades y Ciudades Auténomas (cuatro
vocales) sigue siendo, pese a haberse reducido en un miembro respecto del
anterior Anteproyecto, desproporcionada con el numero de miembros que
representan a consumidores, usuarios y entidades financieras (seis vocales)
dado que no se aprecian unos intereses divergentes con respecto a los ya
representados por los consumidores, usuarios y entidades financieras que lo
justifiquen.

d) Se valora positivamente que dos vocales deban ser expertos independientes
de reconocido prestigio en materia financiera, si bien no deberia limitarse al
ambito académico, pudiendo provenir igualmente el &mbito profesional.

(iv) Presidencia: Se establece que el Comité Consultivo estara integrado por la
persona titular de la Presidencia, que lo presidir4, por la persona titular de la
Vicepresidencia y por doce miembros. Como sucede en otros érganos consultivos
similares, cabria considerar —para evitar aumentar en exceso su tamafio- que
formen parte de este solamente la persona titular de la Presidencia o de la
Vicepresidencia de la Autoridad, pero no ambos.

8. Funcionamiento, tramitacién y resolucién de reclamaciones

8.1 Seleccién de vocales, conocimientos y competencias (articulo 27)

Los articulos 17 y 19 del Anteproyecto distinguen entre la instruccion de las
reclamaciones (encomendada a las vocalias integradas por vocales) y su resolucion
(encomendada a secciones compuestas a su vez por vocales).

El apartado 3 del articulo 19 del Anteproyecto establece:

“La seleccion de las o los Vocales se realizara entre profesionales con experiencia y
conocimientos juridicos especializados y acreditados en el &mbito del ejercicio de la
funcion jurisdiccional, de los servicios financieros, la proteccién del consumidor, el
arbitraje o la mediacién, con formacion suficiente para el desempefio de sus funciones,
y de acuerdo con lo establecido en el articulo 25. Reglamentariamente se establecera
la forma de acreditar dicha experiencia y conocimientos.”
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Sin embargo, al margen del articulo 25 del Anteproyecto, poco mas se regula sobre su
procedimiento de seleccién.

Esta norma merece los siguientes comentarios:

(i) Seria conveniente incluir una referencia expresa a la exigencia de experiencia y
conocimientos juridicos en el ambito de los instrumentos y productos financieros.

(i) Los conocimientos y experiencia de los vocales son fundamentales para el buen
desarrollo de la actividad de la Autoridad por lo que deberia conocerse a priori el
régimen reglamentario para su acreditacion, al que el Anteproyecto remite.

(i) Por la razdon expuesta en el apartado anterior, no parece acertado que la
Disposicion Transitoria Primera, punto 4, prevea la posibilidad de que la Autoridad
comience su actividad sin que el referido desarrollo reglamentario haya sido
aprobado.

Por otra parte, el articulo 27.2 del Anteproyecto indica que “La Autoridad ofrecerd, al
menos anualmente, formacion especifica a los Vocales y aquellos empleados que
contribuyan o participen _en la_instruccién o resolucién de los expedientes de
reclamacion. [...] A tal efecto, las autoridades de supervisién haran un seguimiento de
los programas de formacion establecidos” [énfasis afadido]. De esta forma, parece
apuntarse que, ademas de los vocales, otros trabajadores pueden instruir o resolver
reclamaciones, que vendrian a sumarse a la posibilidad de externalizacion de la
resolucion de reclamaciones, expresamente prevista en la disposicion adicional tercera
del Anteproyecto. [Enfasis afiadido].

Este Informe entiende que la instruccién de los expedientes supone una responsabilidad
que debe ser expresamente asignada a los vocales, por lo que se sugiere aclarar que,
en todo caso, la responsabilidad de la instruccion de los expedientes corresponde a los
vocales de la Autoridad.

8.2 Reclamacidn previa ante el servicio de atencién ala clientela o al defensor
de la clientela (articulo 32)

El plazo de un mes previsto para la resoluciéon de reclamaciones por los servicios de
atencion a la clientela es excesivamente breve. Se valoraria positivamente su extension
a un plazo de dos meses (tal y como actualmente se prevé en el articulo 15 de la Orden
ECO 734/2004 y en el articulo 30 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas
de Reforma del Sistema Financiero), lo que redundaria en un mayor ndmero de
reclamaciones resueltas por las entidades, aumentaria, al menos proporcionalmente, el
namero de reclamaciones aceptadas y reduciria la carga de trabajo y el consumo de
recursos de la Autoridad.

Ademas, la remision que hace el articulo 32.2 al articulo 38.1.e) es incorrecta y deberia
efectuarse por una al articulo 38.2.e).
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8.3 Principios (articulo 35)

Entre los principios aplicables al procedimiento seguido para la resolucién de
reclamaciones deberia incluirse el de rogacion y, en consecuencia, como se sefiala
posteriormente, eliminar la segunda frase del articulo 35.2 del Anteproyecto.

8.4 Legitimacion activa (articulo 36)

La referencia del apartado 2 a la legitimacion de los inversores institucionales que
actien en defensa de los intereses particulares de sus clientes deberia ser revisada
dado que éstos no estarian legitimados para interponer reclamaciones en el orden
jurisdiccional civil.

8.5 Causas de inadmision de reclamaciones (articulo 38)

El articulo 38.2 del Anteproyecto establece las causas de inadmisiébn de las
reclamaciones, reproduciendo las seis causas previstas en el articulo 18.1 de la Ley
7/2017 en el que se indica que no es posible la inadmision por un motivo distinto de los
sefialados en dicho articulo.

Sin embargo, este Informe entiende que:

(i) Deberian incluirse expresamente los supuestos en los que haya transcurrido el
plazo de prescripcion de acciones o derechos aplicables de conformidad con lo
establecido en los contratos o en la normativa reguladora que resulte de
aplicacion.

(i) Que, en su delimitacién deben tenerse en cuenta las especificidades del sector
financiero y, por lo tanto, deberian considerarse igualmente las causas de
inadmision previstas en el articulo 10 de la Orden ECC/2502/2012 para no
desvirtuar la finalidad del sistema de proteccion al cliente financiero y garantizar
su eficaz funcionamiento.

En particular, deberian incluirse las causas de inadmisién relativas a los supuestos
en los que se planteen controversias sobre hechos cuya prueba Unicamente
pueda ser realizada en via judicial, sobre la cuantificacion econémica de los dafios
y perjuicios o cualquier otra valoracion econdmica o0 cuando se requiera
necesariamente la intervencion de expertos con conocimientos especializados en
una materia técnica ajena a la normativa de transparencia y proteccion de la
clientela o a las buenas practicas y usos financieros.

(i) Ademas, especificamente en el ambito del seguro, deberian excluirse también las
reclamaciones en relacidn con contratos de grandes riesgos, seguros colectivos o
planes de pensiones que instrumenten compromisos por pensiones de las
empresas con sus trabajadores o beneficiarios, que no se refieran a la condiciéon
de usuario de servicios financieros de las entidades aseguradoras o de entidades
gestoras de fondos de pensiones (en linea con lo dispuesto en el articulo 3.2 del
Anteproyecto).
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8.6 Efectos de la presentacion de reclamaciones (articulo 40)

El articulo 40.1 del Anteproyecto establece que “Las partes no podran ejercitar entre si
ninguna accién judicial o extrajudicial en relacién con el objeto de la reclamacion hasta
que la reclamacién que se esta sustanciando ante la Autoridad finalice mediante
resolucion expresa o se entienda desestimada en los términos del articulo 39.5 de la
presente Ley, sin perjuicio de la tutela cautelar que puedan recabar estas ante los
Juzgados y Tribunales de la jurisdiccion civil. En el caso de que se adopten medidas
cautelares, estas mantendran su vigencia hasta transcurridos veinte dias desde el
siguiente a que se notifique la resolucion de la Autoridad o se produzcan los efectos del
silencio desestimatorio. Transcurrido dicho plazo sin que se presente demanda, las
medidas cautelares adoptadas quedaran sin efecto”.

Solo se excepciona en el parrafo siguiente del mismo articulo el “...] posible
desistimiento del reclamante a la tramitacién de su reclamacion, en cuyo caso cualquiera
de las partes podra ejercitar contra la otra accion judicial o extrajudicial en relacién con
el objeto de la reclamacion.”

Esta norma plantea, en los términos en los que esta formulada, diversos problemas:

() ElI problema de su posible utilizacion oportunista por el cliente para evitar la
reclamacion de la entidad financiera (puesta de manifiesto en la conclusién
sexuagesimonovena del Informe del Consejo General del Poder Judicial al que
antes se ha hecho referencia). Al prescribir la imposibilidad de entablar
reclamaciones judiciales por la entidad financiera (por ejemplo, para recuperar
financiacién concedida al cliente) durante el tiempo en que se esta sustanciando
ante la Autoridad una reclamacién, cualquier cliente podria retrasar, por ejemplo,
una reclamacién econémica por impago durante, por ejemplo, los 90 dias que
puede durar el procedimiento ante la Autoridad (0 mas, si se sustancia una
cuestion previa de unificacion de criterio), y dicha paralizacion podria repetirse con
caracter anual al poder reiterar sin riesgo de multa la misma reclamacion cada afio
de acuerdo con el articulo 38.4 del Anteproyecto.

Es por lo expuesto, por lo que, en su lugar se propone exceptuar de la regla
general de la imposibilidad del ejercicio de acciones judiciales o extrajudiciales
aguéllas que tuviesen finalidad recuperatoria de financiaciones previamente
concedidas al reclamante.

(i) Ademas, podria suponer una vulneracion del derecho constitucional a la tutela
judicial, maxime cuando solo se impone esta limitacién a la entidad financiera,
puesto que el reclamante puede desistir cuando quiera. La norma puede ser
utilizada como mecanismo para evitar acciones legitimas de la entidad.

(i) Por lo que se refiere a la formula prevista para la posible tutela cautelar, no
funcionara, pues estariamos en presencia de medidas cautelares solicitadas antes
de la iniciacion de cualquier procedimiento judicial, supuesto de hecho con una
regulacion muy restrictiva en la Ley de Enjuiciamiento Civil y de mas que
improbable concesion en la practica.
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El apartado 4 establece que “La resolucion que acuerde la inadmision podra imponer,
motivadamente, y atendiendo a los principios moduladores del derecho administrativo
sancionador, una multa de entre 50 y 200 euros cuando, de forma reiterada en un
periodo de un afio, se hayan inadmitido reclamaciones presentadas por el mismo
reclamante por las causas previstas en las letras b) y c¢) del apartado 1.”

La seguridad juridica, especialmente relevante en materia sancionadora, exigiria, al
menos, determinar cuando se considera que se da el supuesto de reiteracion
(concretar el nUmero de reclamaciones).

8.7 Contenido de las resoluciones (articulo 41)

La finalidad de la Autoridad en los términos definidos por el Anteproyecto es resolver las
reclamaciones planteadas por los clientes financieros. La aplicacion de este principio
plantea distintos problemas en relacién con el contenido de las resoluciones regulado
en el articulo 41 del Anteproyecto.

(i) Alcance de las decisiones de la Autoridad

En virtud del principio de congruencia, la Autoridad deberia decidir exclusivamente sobre
las pretensiones incluidas por el cliente en su reclamacion y en ningin caso deberia
pronunciarse sobre aspectos que no hayan sido reclamados por el cliente.

Con esta finalidad, seria conveniente incluir un segundo inciso en el primer parrafo del
apartado 1 del articulo 41 del Anteproyecto que establezca lo siguiente: “La resolucion
deberé decidir exclusivamente sobre las pretensiones incluidas por el cliente en su
reclamacion.” Y, consecuentemente, eliminar el inciso final del articulo 35.2 del
Anteproyecto que, en contra del principio de justicia rogada, establece que “No obstante,
cuando se trate de cuestiones conexas que no hubieran sido planteadas por los
interesados, la Autoridad podra pronunciarse sobre las mismas, siempre que se
encuentren dentro de su ambito de competencia, poniéndolo antes de manifiesto a las
partes por un plazo de cinco dias, para que formulen las alegaciones que estimen
pertinentes y aporten, en su caso, los medios de prueba, de conformidad con lo previsto
en el articulo 88 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.”

(i) Compensacion a los clientes

El articulo 41.1 establece la posibilidad de la Autoridad, en caso de reclamaciones que
no tengan un contenido econémico y se aprecie una vulneracién de los derechos de los
clientes reconocidos en la normativa de conducta o en lo c6digos de autorregulacion de
adhesion voluntaria por parte de las entidades reclamadas, de fijar una “compensacion
resarcitoria” a favor del reclamante, por un importe de entre los 100 y los 2.000 euros.

El sistema de resolucién extrajudicial de conflictos entre las entidades financieras y sus
clientes tiene por objeto resolver las reclamaciones, determinando para ello si la entidad
reclamada actu6 de conformidad con la normativa y las buenas practicas, motivando
para ello la resoluciéon y, en su caso, ajustar las prestaciones o restituciones que
procedan.
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Esta indemnizacion puede tener una doble naturaleza compensatoria 0 sancionadora,
aungue parecen configurarse en el Anteproyecto, como la compensacién por un dafio o
perjuicio, puesto que se menciona expresamente que en ningun caso tendré caracter
sancionador.

Esta previsién ha sido objetada por el Consejo de Estado en su Dictamen sobre el
Anteproyecto precedente al sefialar que su fijacién a tanto alzado y sin relacion con
dafios sufridos por el cliente financiero, tiene, al margen de la literalidad del precepto,
un caracter materialmente punitivo que, “[...] mas que propiamente compensar, parece
gque sanciona una actuacion que se considera reprochable sin haber sido tipificada con
caréacter general [...].

Pero es que, aun cuando se concluyera que su naturaleza es compensatoria, esta
referencia deberia ser suprimida del Anteproyecto por ser contraria al principio de
justicia rogada y porque la fijacion de una indemnizacion o compensacién resarcitoria,
que va mas alla de lo sefialado en el parrafo anterior, es competencia de la jurisdiccion
civil y requiere de una informacion y valoracion que, con mucha probabilidad, precisara
de otras herramientas procesales.

Por todo ello, se considera que el ultimo parrafo del articulo 41.1 del Anteproyecto
deberia eliminarse.

8.8 Resolucién no vinculante (articulo 43)

(i) El apartado 2 prevé que si la resolucion, no vinculante, fuera desfavorable a la
entidad, esta debera comunicar la aceptacion o no de la misma 'y, en caso de no
aceptacion, debera razonar motivadamente su decisién. En la medida en que esa
resolucién podria ser utilizada en una reclamacion judicial del cliente, en la
jurisdiccién civil, el que la entidad esté obligada a razonar motivadamente su
decision podria afectar al derecho de defensa de la entidad. En consecuencia, se
propone eliminar esa prevision.

(i) El apartado 3 del articulo 43 del Anteproyecto establece que “En todo caso, la
resolucion adoptada por la Autoridad tendra valor de informe pericial en el caso
de que cualquiera de las partes decida acudir a la jurisdiccion civil. Se entendera
producida su ratificacién con la firma del 6rgano competente.”. Seria necesario
revisar si el valor pericial de esta resolucién es acorde con los requisitos
establecidos por la Ley de Enjuiciamiento Civil para los informes periciales.

8.9 Cuestion previa de unificacion de criterio (articulo 44)
Seria muy conveniente adecuar el contenido de este precepto a la regulacion que derive
de la transposicion al derecho espafiol de la Directiva 2020/1828 del Parlamento

Europeo y del Consejo relativa a las acciones de representacion para la proteccion de
los intereses colectivos de los consumidores.
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9. Educacion financiera

En el apartado 1 del articulo 54 del Anteproyecto cabria mencionar de forma expresa
gue la educacion financiera de los ciudadanos incluye igualmente la formacion sobre
sus derechos y obligaciones en las respectivas materias, asi como el conocimiento de
cOmo ejercitar y reclamar sus derechos.

En el apartado 2 seria conveniente reconsiderar la mencion especifica en una norma
con rango de ley a dos guias concretas, que dan a entender su importancia frente a
otras.

En el articulo 55.1 del Anteproyecto seria relevante, en términos de efectividad y de
coste, evitar la fragmentacion de las competencias sobre las iniciativas en materia de
educacion financiera.

En el apartado 2 de dicho articulo seria conveniente incluir una referencia expresa a las
asociaciones de consumidores mas representativas con ambito de actuacién nacional,
asi como a los colegios profesionales y sus consejos como entidades con las que se
podréan celebrar convenios para mejorar la educacion financiera. De hecho, por ejemplo,
actualmente, el Consejo General de Economistas es colaborador del plan de educacion
financiera. Por otra parte, en el apartado 3 del mismo articulo cabria realizar una
referencia especifica a las etapas de educacién secundaria y bachillerato para reforzar
la importancia de la educacion financiera en esta fase del ciclo formativo.

10. Régimen sancionador

El titulo VII del Anteproyecto establece un régimen sancionador especifico para las
entidades financieras, asi como para quienes ostenten cargos de administraciéon o
direccion de estas, que infrinjan lo previsto en el articulo 42 (obligacion de las entidades
financieras de dar cumplimiento a las resoluciones vinculantes de la Autoridad en el
plazo de 30 dias habiles a contar desde su notificacion y de entregar a la Autoridad la
justificaciéon documental de dicho cumplimiento).

Este Informe entiende que deberia reconsiderarse la procedencia de que la Autoridad,
ademas de resolver los litigios de consumo en el ambito financiero entre los clientes y
las entidades financieras, pueda imponer sanciones a una de las partes en el conflicto.
Este régimen sancionador podria solaparse, ademas, con el de los supervisores que,
l6gicamente, conservan sus funciones de supervision de la conducta, por lo que puede
dar lugar a una vulneracién del principio non bis in idem.

Por ello, este Informe considera que seria preferible que la Autoridad notificara al
organismo de supervision correspondiente las conductas susceptibles de ser
sancionadas y que fuera el supervisor correspondiente el que las tramitara.

De esta forma, se podria modificar el articulo 56 del Anteproyecto seguin se indica a

continuacion, suprimiéndose los articulos 57 a 65 por resultar innecesarios, ya que la
legislacion de supervision contiene disposiciones detalladas que regulan el
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procedimiento sancionador, las infracciones, las sanciones, su graduacién y la
prescripcion:

“Articulo 56. Las entidades financieras, asi como quienes ostenten cargos de
administracion o direccion en las mismas, que infrinjan lo previsto en el articulo 42
incurrirdn en responsabilidad administrativa sancionable con arreglo a lo dispuesto
la legislacion de supervision que les resulte de aplicacion en funcion de su
naturaleza.”

Para el caso de que se mantuvieran las facultades sancionadoras de la Autoridad,
deberia modificarse el régimen previsto en el Anteproyecto en los siguientes aspectos:

() La infraccion prevista en el articulo 56 lo es a las resoluciones vinculantes
previstas en el articulo 42 y no a lo genéricamente previsto en dicho precepto.

(i) En el articulo 57 debe hacerse referencia no sélo a lo previsto en la Ley 40/2015
(y no solo a la Ley 39/2015) por ser aquella la que regula los principios de la
potestad sancionadora de la Administracion.

(iif) En caso de mantenerse un régimen sancionador especifico en el Anteproyecto,
seria necesario precisar con mayor detalle qué participacion (negligencia
inexcusable, ausencia de controles, etc.) han de tener los dérganos de
administracién y direccién de las entidades financieras en la comision de la
infraccion para determinar su posible responsabilidad.

(iv) Seria necesario evitar la utilizaciébn de conceptos juridicos indeterminados (por
ejemplo, “especialmente relevantes”, en los articulos 60 y ss. del Anteproyecto.)

11. Informe anual de actividad de la Autoridad

Este Informe llama la atencién sobre el hecho de que la facultad que el articulo 46
(Informe anual de actividad) del Anteproyecto confiere a la Autoridad para publicar
criterios excede de las competencias de resolucién de reclamaciones, que constituyen
su finalidad, y podrian entrar en colision con la supervision de las normas de conducta
gue corresponde a los organismos supervisores.

Con este criterio, seria conveniente eliminar las referencias en el articulo 48 del
Anteproyecto a la publicacion en el informe anual de actividad de “las resoluciones de
unificacion de criterio, asi como aquellas otras que, por su reiteracién puedan resultar
especialmente relevantes”.

El reconocimiento, si quiera indirecto y por la via de un informe anual, de facultades a la
Autoridad para emitir criterios de resolucion de reclamaciones vinculantes aproximaria
su papel al de regulador y autoridad de resolucién sobre controversias dimanantes de
relaciones juridico-privadas, ademas de generar una relevante inseguridad juridica, ante
la eventual colision de dichos criterios con los establecidos por los supervisores
nacionales y europeos (EBA, EIOPA y ESMA).
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12. Otros comentarios al Anteproyecto

En relacion con el Anteproyecto analizado, cabe realizar los siguientes comentarios de
cardcter técnico y para la mejora del texto propuesto:

1.

Articulos 5.3 y 45 y Disposicién final segunda del Anteproyecto: la
Disposicion final segunda tiene por objeto regular la tramitacién especifica que
habra de seguir el procedimiento “especial” de demanda contra la resolucion
vinculante de la Autoridad ante los tribunales civiles, mediante la modificacion de
la LEC.

Sin perjuicio de otras consideraciones en relacion con la problematica derivada de
la impugnacion de la resolucién vinculante de la Autoridad en el orden civil a las
que nos hemos referido ya, con caracter general, resulta extrafo que la
legitimacion pasiva en un procedimiento civil la ostente una autoridad
administrativa. No obstante, es cierto que dicha circunstancia podria tratar de
asimilarse, por ejemplo, a los procedimientos de oposicién a las resoluciones y
actos de la Direccién General de los Registros y del Notariado (actual Direccién
General de Seguridad Juridica y Fe Publica) en materia de Registro Civil a los que
se refiere en articulo 781bis de la LEC, en los que se prevé la formulacién de una
demanda de impugnacién de la resolucion contra dicha Direccién General.

Articulo 8.5 del Anteproyecto: Se establece que el Consejo de Ministros
aprobara, mediante real decreto, el Estatuto organico de la Autoridad.

A este respecto, convendria establecer el plazo maximo para que el Consejo de
Ministros cumpla con dicha obligacién, lo que podria incluirse en la disposicion
final vigésima primera (Desarrollo normativo) del Anteproyecto.

Ademas, convendria homogeneizar las menciones al estatuto de la Autoridad
(estatuto orgéanico, estatuto, estatuto de funcionamiento, etc.) que se efectlan en
los articulos 8.5, 10.1y 11.d).

Articulo 11 del Anteproyecto: En el apartado m) se sugiere la siguiente
correccion ortografica: “Adoptar cualesquiera otros acuerdos precisos para el
desempeiio de las funciones encomendadas a de la Autoridad que no sean
competencia exclusiva de otro de sus 6rganos, pudiendo delegar en las personas
titulares de la Presidencia y Vicepresidencia las atribuciones y cometidos que
considere oportunos”.

Articulos 12.2 y 12.5 del Anteproyecto: Este ultimo articulo establece que las
personas titulares de la Presidencia y la Vicepresidencia de la Autoridad tendran
la consideracion de alto cargo a los efectos del articulo 1.2.e) de la Ley 3/2015, de
30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General
del Estado.
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10.

11.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 12.2 del Anteproyecto, que enuncia las
causas en virtud de las cuales cesaran las personas titulares de la Presidencia y
de la Vicepresidencia de la referida Autoridad, sefiala en su letra c) como causa
de cese el “estar incurso en alguna de las causas de incompatibilidad”, pero no
aclara ni define qué debe entenderse por incurrir en algunas de las causas de
incompatibilidad.

Podria ser oportuno matizar que las “incompatibilidades” a las que se refiere el
Anteproyecto son precisamente las definidas en la Ley 3/2015, de 30 de marzo,
reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado.

Articulo 14.2 del Anteproyecto: La remision al articulo 2.2 de la Ley 3/2015 no
parece correcta porque en dicho apartado no se contemplan requisitos de
honorabilidad, sino, al contrario, supuestos en los que no concurre la misma. Por
ello, la redaccion deberia hacer referencia a que no deberian concurrir los
supuestos del citado articulo 2.2.

Articulo 15.1.e) del Anteproyecto: Ademas de citar el articulo 92 de la Ley
40/2015, deberia hacerse referencia a su articulo 85, que es el que regula
principalmente el plan de actuacion.

Articulo 18 del Anteproyecto: hace mencién a cuatro areas dentro de la
Autoridad, a pesar de que el articulo 17.3 habla de “al menos tres” inicialmente y
remite la determinacion del numero concreto al reglamento de régimen interior.

Articulo 21.2 del Anteproyecto: sefiala que los plazos que se establecen en esta
Ley se entienden habiles “salvo que expresamente se establezca otra cosa”. Por
ello, seria aconsejable eliminar la mencion a “habiles” de los articulos que la
mantienen (i.e. articulo 33.5, articulo 39, etc.).

Articulo 25.4 del Anteproyecto: En relacion con el régimen de personal y, en
concreto, con lo dispuesto en el articulo 25.4, llama la atencién que se limite el
ejercicio de ciertas funciones publicas al personal laboral. La naturaleza publica
de la Autoridad da cobertura a las funciones publicas de cualesquiera de sus
empleados. En cualquier caso, seria conveniente precisar de qué funciones se
trataria.

Articulo 26.2 del Anteproyecto: Convendria especificar los plazos para
comunicar la abstencion, declarar la “recusacién” y realizar el nuevo reparto. La
Ley 40/2015, de aplicacién supletoria, s6lo prevé plazos para el caso de
recusacion.

Articulo 26.4 del Anteproyecto: Con arreglo al articulo 26.4 del Anteproyecto, Si
las partes entendieran que la falta de independencia o imparcialidad deriva de una
mala practica en la resolucién o tramitacion de la reclamacion, podran dirigirse a
la Seccion Especial prevista en el articulo 18 para que dé traslado al Consejo
Rector. En este caso, deberia aclararse que este hecho debe dar lugar a la
suspension del procedimiento hasta la resolucién del incidente.

-44 -



12.

13.

14.

Articulo 27.2 del Anteproyecto: Deberia reconsiderarse la previsién de que las
autoridades de supervision hagan un seguimiento de los programas de formacién
establecidos, puesto que dichas autoridades ya forman parte del Consejo Rector
de la Autoridad a través de los consejeros vocales natos.

Articulos 32.2 (y 38.2.a)) del Anteproyecto: Reclamacion previa ante el servicio
de atencion a la clientela o el defensor de la clientela.

El articulo 32.1 del Anteproyecto establece que para poder admitir y tramitar la
reclamacion ante la Autoridad debe ser presentada con caracter previo la
reclamacion ante el servicio de atencién a la clientela o el defensor de la clientela
de la entidad financiera reclamada.

Por su parte, el articulo 32.2 del Anteproyecto prevé la posibilidad de reclamacion
ante la Autoridad en el caso, entre otros, de que haya transcurrido un mes desde
la presentacién de la reclamacion ante el servicio de atencion a la clientela o el
defensor de la clientela de la entidad sin que haya sido resuelta. EI mismo plazo
se prevé para la inadmision en el articulo 38.2.a) del Anteproyecto.

El articulo 15 de la Orden ECO 734/2004 establece el plazo maximo de dos meses
para resolver, a partir de la fecha en que la queja o reclamacion fuera presentada
en el departamento o servicio de atencién al cliente o, en su caso, ante el defensor
del cliente (el mismo plazo de dos meses se prevé por el articulo 7.2 de la Orden
ECC/2502/2012).

Con la finalidad de favorecer que las entidades financieras, a través de sus
servicios de atencion al cliente, puedan valorar adecuadamente las reclamaciones
y con el objetivo de reducir el nimero de denegaciones por silencio, se considera
muy conveniente ampliar el plazo del articulo 32.2 del Anteproyecto hasta dos
meses, tal y como se contempla en la normativa vigente.

Articulo 34 del Anteproyecto: Con arreglo al articulo 34 del Anteproyecto, la
Autoridad debe asegurar a los reclamantes la disponibilidad de canales
presenciales, telefénicos o telematicos para el servicio asistencia en la
interposicion de reclamaciones, atendiendo al principio de prestacion
personalizada.

El articulo 2.9 del Anteproyecto establece que “se entiende por prestacion
personalizada aquella que tiene en consideracioén la edad de la persona a la que
se esta prestando o va a prestarse servicios, su situacién de discapacidad, la
condicion de persona extranjera y su situacion administrativa, las caracteristicas
de la zona geogréfica en la que reside la persona en términos de poblacion y el
nivel de competencias digitales de dicha persona, entre otras cuestiones”.

A este respecto, se formulan las siguientes sugerencias:
(i)  El Anteproyecto no establece ninguna indicacion de qué debe entenderse

por “edad” suficiente o de que criterios o caracteristicas se consideran
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relevantes a efectos de que un cliente financiero pueda beneficiarse del
servicio de atencién personalizada en la interposicién de reclamaciones.

(i)  Sibien la edad de la persona o las caracteristicas de la zona geografica en
la que reside el cliente financiero son elementos a considerar en la asistencia
personalizada para la interposiciébn de reclamaciones, se considera que
existen circunstancias igualmente relevantes a tener en consideracion y no
necesariamente vinculadas con la edad, la zona geografica o las
competencias estrictamente digitales, tales como el nivel de formacion y
experiencia en general como cliente financiero o sus circunstancias
personales.

Articulo 35.5 del Anteproyecto. Dos sugerencias:

® Entre la documentaciéon que debe conservarse seria conveniente incluir,
ademas de la documentacion precontractual y contractual, la
correspondiente al servicio prestado.

(ii) El Anteproyecto exige la conservacion de documentacion por un plazo
minimo de 6 aflos también en los supuestos en los que no se hubiera
perfeccionado el contrato. Sin embargo, la conservacion de la
documentacién precontractual en caso de que el contrato no se hubiera
perfeccionado resulta contraria a la normativa de proteccién de datos, tal
y como sefialé el CGPJ en el dictamen que emiti6 sobre el anterior
Anteproyecto. En concreto, destaca el CGPJ la incompatibilidad de esta
obligacion con el principio de “minimizacion de datos” establecido en el
articulo 5.1c) del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de sus datos personales
y a la libre circulacion de estos datos. En consecuencia, deberia
eliminarse el ultimo inciso del apartado 5 del articulo 35.

Articulo 36 del Anteproyecto: El articulo 36 del Anteproyecto establece, en
relacién con la legitimacién activa para la interposicion de reclamaciones, que
también estan legitimados para presentar reclamaciones en su condicion de
clientes de entidades financieras “los inversores institucionales cuando estos
actlen en defensa de los intereses particulares de sus clientes, ya sean participes,
inversores, tomadores de seguros, asegurados, beneficiarios, terceros
perjudicados o derechohabientes de cualquiera de ellos, asi como participes y
beneficiarios de planes de pensiones”.

El Anteproyecto no contiene una definicién de qué debe entenderse por «inversor
institucional» ni efectta referencia alguna a otra normativa sectorial que pueda
contener una definicion de tales inversores.

Se sugiere incorporar en el texto del Anteproyecto una definicion de qué se
entiende por inversor institucional a los efectos del articulo 36 de dicho texto o, en
Su caso, efectuar referencias concretas a la normativa sectorial que pueda permitir
esclarecer que tipo de inversores se consideran «institucionales» a estos efectos.
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Por su parte, los apartados 3 y 4 de dicho articulo se refieren a la legitimacion
activa de las asociaciones y organizaciones representativas de legitimos intereses
colectivos de los clientes. A este respecto, seria conveniente aclarar que las
referidas asociaciones y organizaciones representativas estan legitimadas para
poner reclamaciones en representacion de los afectados, i.e., que no se trata de
una legitimacién abstracta.

Articulo 38 del Anteproyecto: En la causa de inadmision del apartado f) del
articulo 38.2, se plantea la duda de si la existencia o no de un delito deberia ser
MAas una causa de suspension de la reclamacion (por posible prejudicialidad
penal) que una causa de inadmision de plano de ésta.

Por otra parte, en este mismo supuesto, no queda claro por qué se limita a los
procedimientos con resultado vinculante para el cliente (de hecho, tampoco
gueda claro cuéles son esos procedimientos).

Por otra parte, en el articulo 38.3 se incluye una referencia a un plazo de siete
dias para notificar la resolucion final de inadmision. Esto contrasta con el articulo
18.3 de la Ley 7/2017, que establece un plazo méaximo de 21 dias naturales.

Articulo 42 del Anteproyecto: Como ya se ha comentado, la impugnacion de la
decision vinculante ante la jurisdiccion civil y la aplicacién de la LEC puede
plantear problemas teniendo en cuenta que, en puridad, nos encontramos ante un
acto administrativo. Quiza convendria aclarar que, igual que ocurre con caracter
general en relacion con este tipo de actos, su ejecutividad ha de quedar en
suspenso hasta que se resuelva por el érgano judicial la medida cautelar siempre
que se anunciara su solicitud. Por otro lado, el régimen de impugnacion de las
resoluciones sancionadoras deberia incluirse en el Titulo VII (régimen
sancionador).

Articulo 43 del Anteproyecto: El articulo 43.2 del Anteproyecto establece que en
el caso de que la resolucion no vinculante fuera desfavorable a la entidad, esta
debera comunicar expresamente, en el plazo de 30 dias desde la notificacion, la
aceptacion o no de la misma.

Se entiende que el referido plazo de 30 dias debe ser considerado, a efectos de
su computo, como “dias habiles”, tal como ocurre en diferentes preceptos del
Anteproyecto y, en particular, en el segundo parrafo del articulo 42 (en relacién
con el cumplimiento de las resoluciones vinculantes). Por ello, dado que a lo largo
del articulado del Anteproyecto se precisa en cada caso si se trata de dias habiles
0 naturales, se sugiere aclarar, en aras de una mayor claridad, que se trata de un
plazo en dias habiles.

Articulos 50 y 55 del Anteproyecto: El articulo 50 del Anteproyecto regula la
cooperacion de la Autoridad con diferentes administraciones y autoridades
regulatorias, tales como el Ministerio de Economia, Comercio y Empresa, el
Ministerio de Derechos Sociales, Consumo y Agenda 2030, el Banco de Espafa
y la CNMV. Dichas entidades deben cooperar e intercambiar mutuamente, en la
forma que reglamentariamente se determine, cuanta informacién, general o
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especifica, resulte necesaria para el mejor cumplimiento de sus respectivas
competencias.

No obstante lo anterior, y pese a que el servicio de reclamaciones de la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones se ve igualmente afectado por el
Anteproyecto del mismo modo que los servicios de reclamaciones del Banco de
Espafay de la CNMV, no se incluye a la Direccion General de Seguros y Fondos
de Pensiones entre las autoridades que deben formar parte del marco de
cooperacion.

En su virtud, aunque ya se incluye una referencia general al Ministerio de
Economia, Comercio y Empresa, podria ser recomendable hacer una mencién
especifica a la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones.

Este mismo comentario resulta aplicable al articulo 55 del Anteproyecto relativo a
las actuaciones para la promocién de la educacion financiera.

Disposicion adicional segunda del Anteproyecto: Cabria afiadir que los
supervisores también daran publicidad, a través de sus respectivas paginas webs,
de la posibilidad de acudir a la Autoridad. Ello es congruente con la publicacion
actual de los datos de los servicios de atencion al cliente/defensor del cliente en
el Portal del Cliente Bancario o la publicacién en las webs de otros supervisores.

Por otra parte, deberia aclararse que lo dispuesto en esta disposicion adicional
segunda sélo se aplicara a partir de la puesta en funcionamiento de la Autoridad,
conforme al apartado 1 de la disposicién transitoria primera.

Disposicion Final tercera. El Anteproyecto configura un esquema para la
proteccion de los clientes financieros del que forman parte las vias de reclamacion
extrajudicial de los clientes, entre ellas el Defensor de la clientela, cuya existencia
es potestativa en todos los ambitos, excepto en la normativa de Planes de
pensiones. Asi el articulo 7.5 del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba la Ley de Planes y Fondos de Pensiones, exige
con caracter obligatorio la designacion del Defensor del participe en los Planes de
pensiones del sistema individual, por lo que deberia aprovecharse la oportunidad
gue ofrece este Anteproyecto para unificar el marco, modificando el citado articulo
para establecer el caracter potestativo de su existencia.

* * *
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