Revista de Derecho Civil
evista http://nreg.es/ojs/index.php/RDC
de ' erecho ISSN 2341-2216
ivil vol. VI, num. 1 (enero-marzo, 2019)
Ensayos, pp. 399-443

EXCLUSION FINANCIERA E IGUALDAD DE TRATO
EN EL ACCESO A SERVICIOS BANCARIOS*
I
Inmaculada Llorente San Segundo

Profesora contratado-doctor en Derecho Civil
Universidad de Zaragoza

TITLE: Financial exclusion and equal treatment in access to banking services

RESUMEN: Este articulo analiza el fendmeno de la exclusidn financiera desde la perspectiva del concepto
de discriminacion. En primer lugar, aborda la regulacidon sobre el acceso a la cuenta de pago basica
contenida en la Directiva 2014/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la comparabilidad de
las comisiones conexas a las cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de
pago bdsicas. Finalmente, analiza si el marco normativo europeo y espafiol encaminado a garantizar el
derecho al acceso a los servicios bancarios basicos y el acceso al crédito contiene elementos que pueden
conducir a la discriminacion.

ABSTRACT: This article analyzes the phenomenon of financial exclusion from the perspective of the concept
of discrimination. Firstly, it deals with the regulation on access to the basic payment account contained in
Directive 2014/92 / EU of the European Parliament and of the Council, on the comparability of the
commissions related to the payment accounts, the transfer of accounts of payment and access to basic
payment accounts. Finally, it analyzes whether the European and Spanish regulatory framework aimed at
guaranteeing the right of access to basic banking services and access to credit contains elements that can
lead to discrimination.

PALABRAS CLAVE: Exclusidn financiera, vulnerabilidad, discriminacion, servicios bancarios basicos, cuenta de
pago, acceso al crédito, proteccidn al consumidor, Unién Europea.

Key WORDS: Financial exclusion, vulnerability, discrimination, basic banking services, basic payment
account, access to credit, consumer protection, European Union

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 1.1. La exclusion financiera. 1.2. La respuesta legislativa a la exclusion
financiera. 2. EL ACCESO A LOS SERVICIOS DE PAGO BAsIcOS. 2.1. La Directiva 2014/92/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago, el
traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago bdsicas. 2.2. La regulacion espafiola sobre el
acceso a las cuentas de pago bdsicas. El Real Decreto-ley 19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas de
pago bdsicas, traslado de cuentas de pago y comparabilidad de comisiones. 3. EL ACCESO AL CREDITO. 3.1. E/
crédito como servicio esencial. 3.2. El acceso al crédito en la legislacion comunitaria. 3.3. La Equal Credit
Opportunity Act. 3.4. Estado de la cuestion en Espafia. 3.4.1. Normativa en materia de igualdad en el
acceso a bienes y servicios. 3.4.2. Las causas o motivos de la discriminacion. 3.4.3. Actos o
comportamientos discriminatorios en materia de acceso al crédito. 3.4.3.1. Discriminacion directa. 3.4.3.

! Este trabajo se ha realizado dentro del Proyecto de investigacion «Andlisis de las fronteras de la
autonomia Privada en el Derecho civil» (DER2014-52252-P), del Ministerio de Economia vy
Competitividad, y del Grupo de investigacién consolidado «Autonomia de la voluntad en el Derecho
privado» (AUDEPRIV S110), del Gobierno de Aragén y Unién Europea-Fondo Social Europeo, dirigidos por
la Dr2. D2. M2 Angeles Parra Lucan, Catedratica de Derecho Civil.



400 INMACULADA LLORENTE SAN SEGUNDO

2. Discriminacién indirecta. 3.4.3.3. La ausencia de justificacion a la diferencia de trato. Diferenciaciones
que no se basan en una causa de discriminacion. 3.4.4. Sanciones. 3.4.4.1. Sanciones penales. 3.4.4.2.
Sanciones administrativas. 3.4.4.3. Sanciones y remedios en el ambito del derecho privado. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION
1.1. La exclusion financiera

En la sociedad actual parece imposible participar en la vida social y econémica sin
utilizar determinados servicios financieros. Es inimaginable el esfuerzo que supondria
tener que ir a cobrar en efectivo nuestra ndmina o pension todos los meses, e
impensable tener que pagar en metalico todas nuestras compras o recibos (gastos de
agua, luz, telefonia...) pues hoy en dia gran parte de los pagos en cualquier economia
avanzada se realizan mediante una cuenta bancaria o una tarjeta de débito/crédito. Por
ello, la falta de acceso a los instrumentos habituales de pago y a otros servicios
financieros basicos constituyen un obstdculo importante que limita la autonomia
econémica de las personas, impidiéndolas llevar una vida normal y condicionando su
bienestar material?.

Segun el informe de expertos de la Comisiéon Europea, con el término «exclusidon
financiera» se hace referencia al proceso por el cual la gente encuentra dificultades en
el acceso y/o uso de servicios y productos financieros en el mercado general, que sean
apropiados a sus necesidades y les permitan llevar una vida social normal en la
sociedad a la que pertenecen3. Por tanto, una persona se considera excluida
econdmicamente cuando no tiene acceso a los servicios ofrecidos por las instituciones
financieras convencionales en su pais de residencia o cuando no hace uso de estos
servicios, lo que puede tener su origen en distintos factores. Puede surgir como
resultado de problemas en el acceso a los servicios financieros, o puede deberse a la
inadecuacion de las condiciones, los precios o el marketing de los productos ofrecidos,

2 |a base de datos «Global Financial Inclusion» (Global Findex), lanzada por el Banco Mundial en 2011,
proporciona indicadores comparables que muestran como las personas de todo el mundo ahorran,
realizan pagos y administran el riesgo. La edicion de 2014 de la base de datos revela que el 62 por ciento
de los adultos en el mundo tenian en ese momento una cuenta en un banco u otro tipo de institucién
financiera, y que entre 2011 y 2014, setecientos millones de adultos en todo el mundo se convirtieron en
titulares de una cuenta. Si bien, aunque el nimero de adultos sin cuenta - no bancarizados-, disminuyé
en un 20 por ciento, en el afio 2014 la cifra ascendia a dos mil millones de personas. DEMIRGUC-KUNT, A;
KLAPPER, L; SINGER, D: VAN OUDHEUSDEN: «The Global Findex Database 2014: Measuring Financial Inclusion
around the World», Policy Research Working Paper 7255, 2015, World Bank, Washington, DC.

3 ANDERLONI, L., BAYOT, B., BLEDOWSKI, P., IWANICZ-DROZDOWSKA, M., KEMPSON, E., Financial Services Provision
and Prevention of Financial Exclusion. Report prepared for the Directorate-General for Employment,
Social Affairs and Equal Opportunities, Brussels, European Commission, 2008.
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o tener su origen en la «autoexclusion» en respuesta a diferentes experiencias o
intuiciones negativas?. De ahi que se mantenga que la exclusion financiera es un
fendmeno poliédrico y que se pueda hablar de diferentes clases de exclusion®.

Son muchas y muy diversas las causas que provocan la exclusion financiera pero no
todas interesan por igual desde el punto de vista del Derecho, pues no todas requieren
la intervencion del legislador para atajar los problemas que conllevan. La residencia en
zonas econdmicamente desfavorecidas o en zonas rurales, el desequilibrio tecnoldgico
o la falta de cultura financiera, son algunos de los motivos que pueden aumentar la
exclusioén financiera. Pero, también, tienen muchas probabilidades de sufrir exclusién
financiera las personas que no pueden trabajar por motivos de enfermedad o
discapacidad, las personas mayores, los inmigrantes o las personas que no tienen
suficientes recursos econdmicos, y ello es asi porque los criterios que tienen en cuenta
los bancos y otras entidades a la hora de aceptar a sus clientes son la primera causa de
exclusion®. En este sentido puede mantenerse que, dejando a un lado la llamada

4 SINCLAIR, S.: «Financial Exclusion: An Introductory Survey», Heriot Watt University Centre for Research
into Socially Inclusive Services. Edinburgh, 2001.

> El Banco Mundial distingue entre dos tipos de exclusidn financiera: la exclusién voluntaria y la exclusién
involuntaria. En el caso de la exclusion voluntaria, los posibles usuarios de los recursos financieros tienen
acceso a los mismos, pero prefieren no hacer uso de ellos. Esto es debido bien a una falta de necesidad o
bien a motivos culturales o religiosos. El segundo tipo de exclusién -la involuntaria- es consecuencia de
varios factores posibles: la falta de suficientes ingresos econdmicos, la discriminacion hacia
determinados colectivos, la ausencia de sucursales por no resultar comercialmente viables para las
entidades financieras, los elevados precios o los productos inadecuados. WORLD BANK, Finance for all?
Policies and pitfalls in expanding access, INTERNATIONAL MONETARY FUND, Financial Access Survey,
Washington D.C., 2008, http://fas.imf.org. (11-1-2017).

De forma detallada en nuestra doctrina se enumeran hasta seis formas de exclusién financiera. La
«exclusion geografica», que hace referencia a la exclusion financiera debida a falta de proximidad de una
entidad financiera en el territorio. La «exclusidn en el acceso», se produce como consecuencia de las
restricciones en el proceso de gestion de riesgo y rentabilidad por parte de las entidades financieras que,
buscando rentabilidad y seguridad, delimitan la poblacién susceptible de formar parte de su cartera de
clientes. Hay «exclusién por las condiciones», cuando las condiciones de determinados productos los
convierten en inadecuados para las necesidades y/o posibilidades de ciertos individuos. La «exclusion
comercial» se produce cuando determinados individuos se ven apartados en la practica de las estrategias
de venta y marketing. La «exclusion por falta de estatus administrativo», -o por falta de documentacion-,
tiene lugar cuando los individuos excluidos no estan regularizados o no pueden asegurar su identidad.
Por ultimo la «autoexclusidon», existe por muy diferentes motivos: razones morales o religiosas,
presuponer que seran rechazados por la entidad financiera, complejidad de los servicios y productos
financieros, vocabulario técnico, experiencias negativas...etc. MENDIZABAL ZUBELDA, A; MITXEO GRAJIREMA, J;
OLASOLO SOGROB, A; ZUBIA UBIAURRE, A: «Reflexiones sobre el origen y las implicaciones de la inclusion
financiera», (XVII Congreso Internacional de la Academia Europea de Direccion y Economia de la
Empresa. Universidad Federal de Bahia y la Asociacidon Europea de Direccion y Economia de la Empresa.
Salvador de Bahia, 2008) en Universidad, Sociedad y Mercados globales (coord., Castro Silva, EJ; Diaz de
Castro, FJ), 2008, pp. 209-218, pp. 210-211.

6 Tal afirmacién no debe entenderse en el sentido de que los bancos tienen ideas negativas respecto de
estos colectivos. La busqueda de la mdxima rentabilidad directa por parte de las entidades financieras
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«autoexclusion», hay dos grandes tipos de causas de exclusion financiera. Una
responde a hechos objetivos como el vivir aislado o en un nucleo pequeio de poblacidon
dénde no existen sucursales bancarias o no se tiene acceso a las nuevas tecnologias.
Combatir la exclusidn financiera derivada de estas causas es tarea de la Administracién
Publica con politicas de desarrollo de los nucleos rurales y de fomento de la educacion
financiera o de la utilizacién de medios tecnolégicos. El segundo tipo de causas de
exclusién obedecen a criterios subjetivos —las decisiones de las entidades financieras
basadas en circunstancias personales de los solicitantes como su edad o la existencia de
una causa de discapacidad, su situacidon laboral, su nivel de renta, su historial crediticio,
etc.—, y puede y debe combatirse con herramientas juridicas’.

1.2. La respuesta legislativa a la exclusion financiera

El Derecho comunitario considera «servicio financiero» a todo servicio bancario, de
crédito, de seguros, de jubilacion personal, de inversion o de pago (Art. 2.b de la
Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de
2002, relativa a la Comercializacion a Distancia de Servicios Financieros Destinados a los
Consumidores)®. Esta definicién se desarrolla, en nuestro Derecho en el art. 4.2 de la
Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre Comercializacion a Distancia de Servicios Financieros
destinados a los Consumidores, que determina que se entenderdn por servicios
financieros los servicios bancarios, de crédito o de pago?®, los servicios de inversion, las
operaciones de seguros privados, los planes de pensiones y la actividad de mediacion de
sequros.

tradicionales provoca la aparicion de un fallo de mercado que se caracteriza por la divergencia entre el
beneficio privado y el beneficio social. De forma general, serd el beneficio privado el que rija las
decisiones produciéndose exclusion financiera basada en dos razones, por un lado el alto coste y las bajas
garantias que los excluidos poseen y, por otro lado que la escasa dimension de sus demandas no ofrece
rentabilidad a las entidades. ZUNzZUNEGUI, F. «Derechos del consumidor de servicios y productos
financieros como derechos basicos», en AA.VV, La proteccion de los derechos de las personas en sus
relaciones con las entidades, Bilbao, Ararteko, 2013, pp. 32-47, p. 46.

7 Sobre la relacién entre exclusién financiera y discriminacion ver, CRUz Avuso, C: «Exclusion Financiera,
Vulnerabilidad y Subordiscriminacién. Andlisis critico sobre el derecho al acceso a servicios bancarios
basicos en la Unién Europea», en Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, N2 34, diciembre, 2016.
& Nocién también recogida en el art. 2.1 de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de octubre de 2011, sobre los Derechos de los Consumidores.

% Los servicios bancarios, de crédito o de pago, incluyen las actividades relacionadas en el articulo 52 de
la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito: la captacién de
depdsitos u otros fondos reembolsables, las de préstamo y crédito, incluyendo crédito al consumo,
crédito hipotecario y la financiacién de transacciones comerciales, las de «factoring» y arrendamiento
financiero, los servicios de pago y la emision y gestién de otros medios de pago, tales como tarjetas de
crédito, cheques de viaje o cheques bancarios.
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No obstante, hasta la fecha, la lucha contra la exclusidn financiera se ha centrado sobre
todo en garantizar el acceso de los ciudadanos a lo que podemos llamar servicios
bancarios «bdsicos». En efecto, la Recomendaciéon 2011/442/UE de la Comision, de 18
de julio de 2011, (Bruselas, C (2011) 4977 final) pretendia dar respuesta a aquellas
situaciones en las que clientes potenciales no pueden abrir una cuenta de pago porque,
bien se les deniega esa posibilidad, bien no se les ofrece un producto adecuado,
instando la creacién de un producto financiero especifico al que denomina «cuenta de
pago bdsica». Dicha Recomendacién exhortaba a los Estados miembros a adoptar las
medidas necesarias para garantizar su aplicacion a mas tardar seis meses después de su
publicacidn. Sin embargo, solo unos pocos Estados miembros cumplian los principales
principios de dicha Recomendacién. Ante esta situacion, el 23 de julio de 2014 se
publicé la Directiva 2014/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la
comparabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago, el traslado de cuentas
de pago y el acceso a cuentas de pago bdsicas (en adelante, Directiva 2014/92/UE ). La
Directiva 2014/92/UE contiene bdsicamente tres grupos de normas. Por un lado,
normas sobre la transparencia y comparabilidad de las comisiones aplicadas a los
consumidores que tengan abiertas cuentas de pago en la Unién Europea. Por otro lado,
contiene normas para regular los traslados de cuentas de pago dentro de un Estado
Miembro, y la apertura de cuentas transfronterizas. Por ultimo, como sefiala en su
articulo 1, (Objeto y ambito objetivo), apartado 2, busca establecer un marco para las
normas y condiciones con arreglo a las cuales los Estados miembros garantizardan el
derecho de los consumidores a abrir y utilizar cuenta de pago bdsicas en la Unién. A
estos efectos, se entiende por «cuenta de pago» una cuenta abierta a nombre de uno o
varios usuarios de servicios de pago que se utilizan para ejecutar operaciones de pago
(Art. 2 Directiva 2014/92/UE). La regulacién del acceso a la cuenta de pago basica se
encuentra contenida en el Capitulo V de la Directiva 2014/92/UE, articulos 15y ss.

No hay duda de que la Directiva 2004/113/UE merece una valoracidén positiva aun
cuando la legislacion comunitaria actual se «limita» a asegurar el acceso solamente a
una parte de los servicios financieros considerados como tales conforme a la definicion
de servicios financieros utilizada por la propia legislacién comunitaria. En efecto, una
cuenta de pago bdsico debe permitir los siguientes servicios segun el articulo 17 de la
Directiva 2014/92/UE:

a) efectuar todas las operaciones necesarias para la apertura, utilizacién y cierre de una
cuenta de pago; b) servicios que permitan depositar fondos en dicha cuenta; c) servicios
que permitan retirar, en la ventanilla o en los cajeros automaticos fuera del horario de
apertura de la entidad de crédito, dinero en efectivo de dicha cuenta dentro de la Unién; d)
realizar las siguientes operaciones de pago en la Unidon: i) adeudo domiciliado, ii)
operaciones de pago mediante una tarjeta de pago, incluidos los pagos en linea, iii)
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transferencias, inclusive érdenes permanentes en las terminales, en las ventanillas y
mediante los servicios en linea de la entidad de crédito, en su caso.

Dichos servicios pueden ser ampliados en la legislacion de desarrollo pues tal y como
determina el pdarrafo 2 del articulo 17, los Estados miembros podran disponer que las
entidades de crédito establecidas en su territorio estén obligadas a proporcionar, con
las cuentas de pago basicas, servicios adicionales que se consideren esenciales para el
consumidor, atendiendo a los usos existentes a escala nacional.

De la lectura del articulo 17 de la Directiva 2014/92/UE se infiere que el ambito
objetivo de la misma se reduce a lo que puede denominarse como servicios bancarios
de pago basicos. Estd excluida toda referencia al acceso a servicios de crédito, de
seguros, de jubilacion personal, y de inversion. Por ello, a tenor del estado de la
legislacién actual, parece preciso distinguir dentro del concepto de exclusion financiera,
como hacen algunos autores, lo que podriamos denominar «exclusién bancaria», que
incluiria los productos que permiten basicamente depdsito de fondos y servicios de
pago, de la «exclusion financiera en sentido estricto», que incluiria los productos o
servicios tendentes a asegurar el crédito o distribuir los gastos en el tiempo (tarjetas de
debito diferido, posibilidad de descubierto, crédito personal o hipotecario...) y a
asegurar posibles riesgos (seguros, productos de ahorro, planes de pensiones...)*°. Cabe
cuestionarse si es 0 no preciso una normativa que junto al acceso a las cuentas de pago
de basicas asegure el acceso al crédito, a productos de ahorro a largo plazo —en
especial los planes de jubilacidn personal— o de inversion. Entiendo que la respuesta
dependerd de que el servicio financiero en cuestién tenga o no la consideracion de
«esencial». A mi juicio, el acceso al crédito lo es, sin que tal reconocimiento sea
contrario al caracter empresarial de las entidades proveedoras de servicios de
créditol,

10 En este sentido, puede compartirse el concepto de exclusién financiera en sentido amplio, sefialado
por algunos autores que engloba tanto la «exclusion bancaria» que concierne a los productos que
permiten disponer de los recursos inmediatamente (cuenta de depdsito, medios de pago, etc.) como la
«exclusion financiera» en sentido estricto, que recoge los productos y servicios que permiten distribuir los
gastos en el tiempo (descubiertos, tarjetas de debito diferido, crédito, etc.) y asegurarse de los riesgos
existentes (productos de ahorro, seguros..) MENDIZABAL ZUBELDA, A; MITXEO GRAJIREMA, J; OLASOLO SOGROB, A;
ZUBIA UBIAURRE, A: «Reflexiones sobre el origen y las implicaciones de la inclusion...», cit., p. 210, nota 5.

11 Existen numerosas opiniones en este sentido como las mantenidas en el estudio «Prestacién de
servicios financieros y prevencion de la exclusion financiera», que establece una lista de servicios
financieros basicos considerados esenciales para la vida cotidiana que va mas alla del ambito normativo
de la proteccion actual. Son esenciales para evitar la exclusidn financiera: una cuenta bancaria para
recibir ingresos; una cuenta de transaccion para hacer pagos; una cuenta de ahorros para almacenar
dinero; y el acceso al crédito no garantizado para gestionar la escasez temporal de efectivo y los gastos
inesperados «Financial Services Provision and Prevention of Financial Exclusion» ha sido elaborado en
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2. EL ACCESO A LOS SERVICIOS DE PAGO BASICOS

2.1. La Directiva 2014/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la
comparabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago, el traslado de cuentas
de pago y el acceso a cuentas de pago bdsicas

El 23 de julio de 2014 se publicé la Directiva 2014/92/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago, el
traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago bdsicas. De la Directiva
pueden destacarse tres ideas basicas. En primer lugar, supone un paso importante al
pasar a considerar los servicios financieros de pago como servicios esenciales, de
interés econdmico general?. De hecho, no solo son esenciales sino que, en algunos
casos y con cada vez mayor frecuencia, son obligatorios. Es obligatorio disponer de una
cuenta corriente para el cobro de prestaciones sociales y para relacionarse con la
Administracion®3. Por otro lado, supone un giro importante hacia la proteccién del
«consumidor financiero» pues la directiva no habla ya de «cliente» o de «los usuarios
de servicios financieros» (tal y como hacia la Directiva 2004/39/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos
financieros, mas conocida como MIDIF, por sus siglas en inglés), sino que su objetivo es
la proteccidn del consumidor financiero!4, entendiendo por consumidor toda persona
fisica que actua con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion» (apartado 1 del articulo 2), de acuerdo al Derecho Comunitario y todas las

2007-2008 por un consorcio europeo dirigido por Réseau Financement Alternatif.
http://ec.europa.eu/employment_social/spsi/financial_exclusion_en.htm. En cambio, la falta de acceso
a los servicios de ahorro suele considerarse menos problemdtica en las sociedades europeas, ya que
afecta a muchas menos personas que la falta de acceso a otros servicios bancarios y crédito.... La falta de
acceso a los servicios de seguros es cada vez menor. Aunque es obligatorio tener algun tipo de seguro
(por ejemplo, sequro de automovil), todavia no se ha determinado qué tipos de seguros se consideran
esenciales cuando se habla de exclusion financiera. LAMERMAMM, S: «Financial exclusion and access to
credit», European Social Catch Report 2010, Thematic Reports 26 Social Watch, pp. 26 a 28, p. 26,
disponible en http://www.socialwatch.eu/wcm/financial_exclusion.htm

12 GomEz BARROSO, JL; MARBAN-FLORES, R: «Basic financial services: A new service of general economic
interest?», en Journal of European Social Policy, julio 2013, vol. 23, nimero 3, pp. 332-339, p. 338. Asi lo
determina igualmente la Comisiéon Europea, en su Comunicacion «Hacia la inversién social para el
crecimiento y la cohesion» COM (2013)83, de 20 de febrero de 2013, que considera que las cuentas de
pago son una herramienta esencial para que las personas puedan participar en la economia y la sociedad.
13 A esta bancarizacion forzosa contribuyen las medidas que prohiben el uso de billetes para pagos que
superen cierta cuantia o las dificultades para pagar en moneda metdlica. La cuenta corriente ya no es
una alternativa al pago en efectivo, es un servicio esencial, y asi lo ha reconocido la Comisién Europea
ZUNZUNEGUI, F: Derechos del consumidor de servicios y productos financieros como derechos basicos...
op. cit., p. 2.

14 La Comisién ya habia subrayado que la proteccién de los consumidores para el acceso a los servicios
financieros seria un punto esencial en las futuras reformas. Communication from the Commission to the
European Council: A Economic Recovery Plan, COM (2008) 800 final. Communication for the Spring
European Council of 4 March 2009: Driving European Recovery COM (2009) 114 final.
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directivas que se refieren a contratos con consumidores. Por ultimo, debe destacarse
que la Directiva 2014/92/UE insiste de manera reiterada en la necesidad de tener en
cuenta y dar respuesta a las necesidades de los consumidores mas «vulnerables». En
efecto, la Directiva reconoce el derecho de acceso a una cuenta de pago bdsica y
establece como garantia un principio de no discriminacion (art. 15 de la de la Directiva
2014/92/UE), por el cual los Estados Miembros deben velar porque los proveedores de
servicios de pago no discriminen a los consumidores que residan legalmente en la
Unién® por razén de nacionalidad o lugar de residencia, o por cualquier otra razén
contemplada en el articulo 21 de la Carta de Derechos de Fundamentales, cuando
soliciten o accedan a una cuenta de pago en la Unidn. La proteccidn pues, extiende su
ambito a toda conducta discriminatoria ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes
étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual, tal y como determina el citado
articulo de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (2000/C 364/01). Desde este
punto de vista, la Directiva 2014/92/UE parece seguir el camino iniciado por las
directivas de igualdad (Directiva 2000/43/CE y Directiva 2004/113/UE) esto es, asegurar
el libre acceso a los servicios financieros a los colectivos protegidos. En este sentido el
ya citado articulo 15 contiene una verdadera declaracién de intenciones pues, bajo la
rubrica de Principio de no discriminacion, establece una doble obligacién para los
Estados: velar por que los proveedores de servicios de pago no discriminen a los
consumidores que residan legalmente en la Unidn Europa por su nacionalidad o por las

15 La Directiva no se aplica por tanto a todos los ciudadanos pues la delimitacién de su dmbito subjetivo,
esto es, de los sujetos incluidos en su ambito de aplicacidn, requiere la concurrencia de un requisito: la
residencia legal. La proteccion en el acceso a la cuenta de pago basica se extiende a los consumidores
que residan legalmente en la Unidn Europea, definido el residente como persona fisica que tiene derecho
a residir en un Estado miembro en virtud de disposiciones legales de la Union o de leyes nacionales,
incluidos los consumidores que no tengan una direccion fija y las personas que han solicitado asilo
acogiéndose a la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951, y su
Protocolo de 31 de enero de 1967 y otros tratados internacionales pertinentes (apartado 2 del articulo 2).
No obstante, hay que tener en cuenta que la definicidn de residente legal se amplia en materia de acceso
a cuentas de pago basicas, pues, como determina el articulo 16.2, la normativa contenida en el Capitulo
IV se aplica también a los consumidores a los que no se haya concedido un permiso de residencia pero
cuya expulsion sea imposible para razones juridicas o de hecho A éstos efectos, el Considerando (39)
determina que Los Estados miembros deben poder crear mecanismos para asistir a los consumidores que
no tengan domicilio fijo, solicitantes de asilo y consumidores a los que no se haya concedido un permiso
de residencia pero cuya expulsion sea imposible por motivos juridicos o de hecho, con el fin de que
puedan acogerse plenamente a las ventajas de la presente Directiva . Este derecho sera valido, seiiala el
mismo articulo, con independencia del lugar de residencia del consumidor. Por Ultimo, el Considerando
36 de la directiva incluye la posibilidad de que los Estados miembros pueden hacer extensivo el concepto
de «residente legal en la Unidon» a otros nacionales de terceros paises presentes en su territorio
(Considerando 36 In fine).
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causas mencionadas en el articulo 21 de la Carta de Derechos de la Unién, cuando
soliciten o accedan a una cuenta de pago. Deben velar también por que las condiciones
aplicables a la posesién de una cuenta de pago bdsica no sean, en modo alguno,
discriminatorias. Para garantizar la cuenta de pago bdsica, la Directiva determina que se
otorgaran con independencia de las circunstancias financieras actuales o anteriores del
solicitante, entendiendo como tales su situacion laboral, nivel de renta, historial
crediticio o insolvencia (Considerando 35). Ademas, a fin de garantizar que estén a
disposicion para el mayor numero posible de consumidores, deben ofrecerse de forma
gratuita o a cambio de una «comisién razonable».

Como caracteristicas de la cuenta de pago basica disefiada en la Directiva 2014/92/UE,
destacan que solo se puede tener una por Estado, deben ser ofertadas por tantas
entidades como sea posible, y no deben circunscribirse a la utilizacién en linea, pues
seria un obstaculo para los consumidores sin acceso a Internet. Por otro lado, para
acceder a una cuenta de pago basica no debe ser necesario adquirir servicios
adicionales. No obstante, si se pactan, deberan ser con una «comisién razonable». Son
los Estados miembros los que deben determinar qué se entiende por «comision
razonable» (art. 18 Directiva 2014/92/UE). Los Estados miembros velaran
especialmente por los consumidores vulnerables que no dispongan de cuenta bancaria,
incluso proporcionandoles la informacién y el asesoramiento que fuere necesario. El
glosario de operaciones debe ser claro, sin tecnicismos ni ambigliedades (Art. 16.9
Directiva 2014/92/UE).

La Directiva 2014/92/UE recoge también en su articulado una serie de causas en las
que los proveedores de servicios de pago pueden negarse a la apertura de una cuenta
solicitada por razones legitimas de seguridad y orden publico. Dichas causas pueden
reconducirse a cuatro grandes grupos. La Directiva establece que los Estados miembros
velaran por que las entidades de crédito rechacen las solicitudes de acceso a cuentas
de pago basicas siempre que la apertura de una de tales cuentas vulnere las
disposiciones relativas a la prevencién del blanqueo de capitales y a la lucha contra la
financiacion del terrorismo establecidas en la Directiva 2005/60/CE. Por otro lado, la
negativa a la apertura de la cuenta estd justificada tanto cuando el solicitante no
acredite la existencia de un interés genuino en la cuenta cuya apertura se solicita, como
cuando el solicitante ya sea titular de una cuenta en un entidad de crédito situada en el
territorio de ese Estado que le permita utilizar los servicios enumerados en el articulo
17, apartado 1, a menos que el consumidor declare que se le ha notificado que la
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cuenta de pago va a ser cerrada'®. Por Gltimo, el articulo 16 de la Directiva 2014/92/UE,
en su apartado 6, abre la puerta a que los Estados miembros puedan determinar
supuestos adicionales especificos y limitados en los que las entidades de crédito
puedan denegar una solicitud de cuenta de pago bdsica, o se les pueda requerir que la
denieguen. Estos casos se basaran en las disposiciones de la legislacion nacional
aplicable en su territorio y tendrdn el objetivo bien de facilitar el acceso del consumidor
a una cuenta de pago bdsica gratuita con arreglo al mecanismo del articulo 257 o bien
de evitar que el consumidor abuse de su derecho de acceso a una cuenta de pago
basica. No determina, sin embargo, cuando debe entenderse que el consumidor ha
abusado de su derecho.

2.2. La regulacion espanola sobre el acceso a las cuentas de pago bdsicas. El Real
Decreto-ley 19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas de pago bdsicas, traslado de
cuentas de pago y comparabilidad de comisiones

La Directiva 2014/92/UE entré en vigor el 17 de septiembre de 2014 y, como su
Disposicion Final indica, deberia haber sido transpuesta por los Estados Miembros
antes del 18 de septiembre de 2016. A tal fecha el Reino de Espafia no habia procedido
a ejecutar tal mandato. Esta situacidon fue subsanada con la publicacidon del Real
Decreto-ley 19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas de pago bdsicas, traslado de
cuentas de pago y comparabilidad de comisiones (en adelante, Real Decreto-ley
19/2017), que regula entre otras materias lo que en su Exposicién de Motivos (1)
denomina el «derecho universal al acceso a cuentas de pago basica».

Conforme con el articulo 2 del Real Decreto-ley, «cuenta de pago basica» es aquella
cuenta de pago, denominada en euros, abierta en una entidad de crédito que permita
prestar, al menos, los servicios recogidos en el articulo 8, y que sea identificada como
tal por las entidades de crédito. Por tanto, el Real Decreto Ley 19/2017 configura la
cuenta de pago basica como un producto financiero estandarizado, que estan obligadas

16 A tal fin, la directiva permite que antes de abrir una cuenta de pago bésica la entidad de crédito pueda
verificar si el consumidor dispone o no de una cuenta de pago en otra entidad de crédito situada en el
mismo Estado miembro que le permita utilizar los servicios enumerados en el articulo 17, apartado 1. Las
entidades de crédito podrdn basarse a tal fin en una declaracién jurada firmada por el propio
consumidor.

17 E] articulo 25 de la Directiva 2014/92/UE, bajo la rubrica -Mecanismo en caso de denegacién de una
cuenta de pago a la que se aplican comisiones-, establece que, sin perjuicio del articulo 16, los Estados
miembros podrdn establecer un mecanismo especifico para velar por que los consumidores que no
dispongan de cuentas de pago en su territorio y a quienes se haya denegado el acceso a una cuenta de
pago a la que las entidades de crédito aplican comisiones, tenga un acceso efectivo y gratuito a una
cuenta de pago bdsica. Se deduce por tanto, que la denegacidn en tales casos es un presupuesto para
que puedan solicitar el acceso efectivo y gratuito a una cuenta de pago basica.
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a ofrecer todas las entidades de crédito sin mds excepciones que una serie de
supuestos limitados que permiten su denegacion. Como tales cuentas de pago, estan
reguladas ademds por la normativa de servicios de pago en general®é.

Ademas de las disposiciones relativas al derecho de acceso a las cuentas de pago
basicas, el Capitulo Il del Real Decreto-ley 19/2017, regula los supuestos en los que las
entidades de crédito pueden denegar el acceso a aquellas y la forma en la que tal
denegacidn debe ser notificada al potencial cliente. De acuerdo con el articulo 4 de esta
norma, las entidades de crédito denegardn el acceso a las cuentas de pago basicas
cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias: que el potencial cliente no aporte
la informacion requerida por la entidad en funcidn del nivel de riesgo de blanqueo de
capitales o de financiacién del terrorismo de dicho cliente!®, cuando su apertura sea
contraria a los intereses de la seguridad nacional o de orden publico definidos por las
leyes, las normas europeas o por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europa, en los supuestos en que asi se haya acordado por el Consejo de Ministros, a
propuesta del Ministro de Economia, Industria y Competitividad?®, o, cuando el

18 En particular por la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago, la Orden EHA/1608/2010,
de 14 de junio, sobre transparencia de las condiciones y requisitos de informacién aplicables a los
servicios de pago, y la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente
de servicios bancarios. La lista de servicios asociados a la cuenta de pago basica coincide basicamente
con los enumerados en la Directiva, por lo que el legislador espafiol no ha hecho uso de la posibilidad de
ampliar estos servicios que la directiva dejaba en manos de los legisladores nacionales (art. 17.2 Directiva
2014/92/UE). Por otro lado, la cuenta de pago basica no debe incluir todas estas operaciones
necesariamente, pues como sefiala el apartado 2 del articulo 8, las entidades proporcionardn estos
servicios en la medida en que ya los ofrezcan a los clientes que dispongan de cuentas distintas de las
cuentas de pago bdsicas. Por otro lado, tal y como sefiala el apartado 2 del articulo 4, el acceso a la
cuenta de pago bdasica no podra supeditarse a la adquisicion de otros servicios, ni a la adquisicion de
participaciones en el capital, o instrumentos andlogos, de la entidad de crédito, salvo que fuese impuesto
por la normativa aplicable o bien requisito ineludible para toda la clientela de la entidad.

% La Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del
terrorismo y su reglamento, aprobado mediante Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, exigen, para
evitar estos fines, un Documento identificativo oficial (que en el caso de los no residentes extranjeros lo
tramita la policia), una Declaracién de Actividad Econdmica (DAE) y un documento que acredite su
actividad econdmica o profesional. En caso de no presentar esta documentacién en el plazo de tres
meses la cuenta queda bloqueada. Estos requisitos se fundamentan en la necesidad de controlar el
sistema de pagos en el mercado de la Unidn y estan justificados por razones de politica publica y
seguridad nacional pero qué duda cabe que su aplicacién en cada Estado Miembro conlleva trabas
normativas infranqueables en muchos casos para los colectivos mds desaventajados socialmente. Son
requisitos que se construyen sobre un sistema de normas que pueden acabar siendo una fuente de
discriminacion.

20 | o que puede requerir recabar mas informacion de los solicitantes. En este sentido, coincido en que
debe, no obstante, prestarse atencion al riesgo de que la tecnologia empleada por las entidades
prestadoras de servicios de pago para conseguir una mayor informacion de sus clientes no se use de la
manera adecuada y sirva para localizar y excluir del mercado a aquellos consumidores que no consideran
rentables. PUENTE GONZALEZ, |.A.: «Comparabilidad de comisiones, traslado y acceso a cuentas de pago:
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potencial cliente ya sea titular en Espafia de una cuenta en un proveedor de servicios
de pago que le permita realizar los servicios contemplados en el articulo 8.1, salvo que
éste le haya notificado su decision unilateral de resolver el contrato.

Finalmente, en este capitulo se regulan las formas para determinar las comisiones que
las entidades de crédito pueden cobrar por su apertura y mantenimiento y por los
servicios asociados y, en general, la informacidon que sobre las mismas deben facilitar
las entidades de crédito. En virtud de lo dispuesto en el articulo 9 del Real Decreto ley
19/2017, las comisiones percibidas por los servicios prestados por las entidades de
crédito en relacion con las cuentas de pago basicas seran las que se pacten libremente
entre dichas entidades y los clientes. No obstante ésta regla general, se establece la
posibilidad de que el Ministro de Economia, Industria y Competitividad establezca las
comisiones maximas que las entidades pueden cobrar por los servicios, incluida la
derivada del incumplimiento por parte del cliente de los compromisos contraidos en el
contrato de cuenta de pago basica, o, en su caso, la prestacion de dichos servicios sin
cargo alguno. Las comisiones maximas que se establezcan, deberan ser razonables y
estar basadas en el nivel de renta nacional en relacién con otros Estados miembros y el
importe medio de las comisiones aplicadas por las entidades de crédito por tales
servicios en cuentas distintas de las cuentas de pago basicas. Es de destacar, que
conforme con el apartado 4, reglamentariamente se podrdn establecer distintos
regimenes de condiciones mds ventajosas en materia de comisiones en funcion de la
especial situacion de vulnerabilidad o riesgo de exclusion financiera de los potenciales
clientes.

Expuesto sucintamente el contenido del Real Decreto-ley 19/2017 parece preciso hacer
una serie de observaciones que vamos a referir especificamente a su dmbito subjetivo
de aplicacion. En este sentido, debe destacarse que el legislador nacional no utiliza en
ningun momento la expresion «consumidor financiero», y no recoge en parte alguna de
su articulado el principio de no discriminacién, referente de la legislacién comunitaria.
Del mismo modo, no parece dar respuesta a la necesidad de tener en cuenta las
necesidades de los consumidores mas «vulnerables» que reiteradamente se expone en
la Directiva 2014/92/UE al garantizar el principio de no discriminacion.

En efecto, mientras que las disposiciones de la Directiva 2014/92/UE se aplican al
«consumidor» (articulo 2.1), el articulo 1 del Real Decreto-ley19/2017, sefiala que el
mismo tiene por objeto regular el derecho de los «clientes» o «potenciales clientes» a

analisis de la evidencia y apuntes para una ley a la luz de la Directica 2014/92/UE, de 23 de julio de 2014,
en Revista Lex Mercatoria, Doctrina, Praxis, Jurisprudencia y Legislacion, n? 5, 2017, pp. 99-103, p. 101.
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abrir y utilizar cuentas de pago bdsicas; lo que se reitera en su articulo 2 (Definiciones),
que establece lo que hay que entender por tal a los efectos de este Real Decreto-ley.
«Cliente o potencial cliente», son las personas fisicas que actuen con un propdsito ajeno
a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. En principio, el concepto de
cliente es mas amplio que el de consumidor?’. Son clientes no solo las personas fisicas
tradicionalmente incluidas en la nocién de consumidor, sino también las personas
fisicas que actuan en el marco del ejercicio de su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesién y las personas juridicas, en tanto que todos ellos se relacionan con las
entidades financieras. En este sentido, puede pensarse que la intencion del legislador
espafiol al utilizar la expresidn «cliente» o «potencial cliente» es incluir a éstos ultimos
dentro del ambito subjetivo del Real Decreto-ley. Tal posicidon no seria coherente con lo
dispuesto en la misma Exposicion de Motivos (2) de la norma que expresamente
establece que:

Por lo que se refiere al dmbito subjetivo, es preciso sefialar que las disposiciones de esta
norma se aplican a las personas fisicas que actian con un propdsito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion, tal como resulta de la definicién que hace la
propia Directiva. De esta forma, las normas de proteccién que establece la Directiva [...] no
alcanzan a las personas juridicas o a quienes actuan dentro de su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion.

Por otro lado, no hay que olvidar la tendencia a limitar la proteccién del cliente
financiero a las personas fisicas y a denominarlo «consumidor financiero»?? (como
ocurre en la legislacién del crédito al consumo, de los servicios de pagos y de la
contratacion a distancia de servicios financieros??) y que va destinada a proteger a las
personas fisicas que en los servicios de pagos, contratos a distancia o de crédito al
consumo, etc., actlan con un propodsito ajeno a su actividad empresarial o profesional,
y también a las personas fisicas que, sin usar los productos contratados para fines
profesionales o empresariales, por sus conocimientos o preparacién cuentan con
suficiente informacidn para tomar una decisién debidamente fundamentada en la
contratacién de productos financieros (STJUE de 3 de septiembre de 2015 , Asunto C-

21 Sobre la nocién de consumidor y su distincidn del cliente financiero, ZUNZUNEGUI, F: «Derechos del
consumidor de servicios y productos financieros...», op. cit., p. 3.

22 Término ya utilizado en el art. 29 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, que
sustituye a la de «usuario de servicios financieros» utilizada por la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de,
de Medidas de Reforma del Sistema Financiero.

3 A estos efectos puede citarse el articulo 2.1 Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al
Consumo; los articulos 2.11y 17.2 Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de Servicios de Pago; y art. 5, final,
Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre Comercializacion a Distancia de Servicios Financieros destinados a los
Consumidores.

Revista de Derecho Civil, vol. VI, num. 1 (enero-marzo, 2019), Ensayos, pp. 399-443



412 INMACULADA LLORENTE SAN SEGUNDO

110/14, Horatiu Ovidiu Costea v. SC Volksbank Romdnia SA *). Por tanto, el concepto
de consumidor financiero recogido en las anteriores normas abarca a los mismo sujetos
protegidos especificamente por la normativa de acceso a la cuenta de pago basica, de
ahi, que no se comprenda la expresién «cliente» o «potencial cliente» empleada por el
legislador.

Por otro lado, el legislador espafiol al trasponer la Directiva 2014/92/UE ha olvidado
incorporar a la nueva normativa una referencia expresa al principio de no
discriminacion. En efecto, como ya se ha mencionado, el articulo 15 de la de la
Directiva 2014/92/UE obliga a los Estados Miembros a velar porque los proveedores de
servicios de pago no discriminen a los consumidores que residan legalmente en la
Unidn por razén de nacionalidad o lugar de residencia, o por cualquier otra razén
contemplada en el articulo 21 de la Carta de Derecho de Fundamentales. Por el
contrario, el articulo 3 del Real Decreto Ley 19/2017, establece la obligacién de las
entidades de crédito que ofrezcan cuentas de pago de ofrecer cuentas de pago basicas
a aquellos potenciales clientes que residan legalmente en la Unién Europea, incluidos
los clientes que no tengan domicilio fijo, a los solicitantes de asilo y los que no tengan
un permiso de residencia pero su expulsion sea imposible por razones juridicas o de

24 El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea («TJUE») resolvié mediante sentencia dictada con fecha 3
de septiembre de 2015, en el asunto C-110/14, la cuestion prejudicial planteada por un tribunal de
primera instancia rumano en relacién con la interpretacion que debe darse al articulo 2.b) de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (la «Directiva de Consumidores»). En particular, la cuestidn versaba sobre si la definicion
del concepto de consumidor debe incluir o no a una persona fisica que ejerce la abogacia en el ambito
del Derecho mercantil, cuando esta persona celebre un contrato de crédito con un banco y el bufete de
abogados del prestatario actie como garante hipotecario. La Sentencia resulta relevante en el trafico
juridico-financiero internacional de la Unién Europea en tanto que de la decision del TIUE dependia la
aplicacién o no a determinados sujetos de la proteccién dispuesta en la normativa para la defensa de
consumidores y usuarios; aplicacién que resultaba dudosa a personas que, sin usar los productos
contratados para fines profesionales o empresariales, por sus conocimientos o preparacidn parecia claro
que contaban con suficiente informacion para tomar una decisidon debidamente fundamentada en la
contratacion de esos productos. Concluye la sentencia que una persona fisica que ejerce la abogacia y
celebra con un banco un contrato de crédito puede considerarse consumidor cuando dicho contrato no
esté vinculado a la actividad profesional del abogado. Sobre el tema, APARICIO ARROYO, A: «Abogado
considerado como “consumidor”». STJIUE de 3 de septiembre de 2015, Asunto C110/14 (Lawyer as
«consumer»: ECJ of 3 september 2015, case C-110/14) en Revista de Derecho UNED, num. 19, 2016, pp..
71y ss.; LOPEZ VELAZQUEZ, D: «Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 3
de septiembre de 2015 sobre la consideracién de consumidor de un abogado mercantilista en la
contratacion de productos financieros», en Revista de Fiscalidad Internacional y Negocios
Transnacionales nim. 1/2016 parte Jurisprudencia. Analisis. Editorial Aranzadi, 2016.
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hecho?®. Por tanto, la normativa espafiola no establece mecanismos para la proteccién
de personas especialmente vulnerables ni referencia alguna a la prohibiciéon de
discriminacion por los motivos consignados en el articulo 21 de la Carta de Derechos de
la Unidn, objetivo fundamental de una norma dirigida a terminar con la exclusion
financiera. No parece que el legislador espafiol refleje el principio de no discriminacién
tal y como demanda la Directiva 2014/92/UE. El Real Decreto Ley 19/2017 no incluye
en su articulado ninguna mencidn expresa a la obligacién de las entidades de abrir la
cuenta de pago basica con independencia de las circunstancias financieras actuales o
anteriores del solicitante, entendiendo como tales su situacion laboral, nivel de renta,
historial crediticio o insolvencia (Considerando 35 de la Directiva 2014/92/UE). Ademas,
al fijar la cuantia «de las comisiones maximas», (articulo 9 del Real Decreto-ley
19/2017, habla de comisiones «razonables» y sélo en su ultimo apartado, el nimero 4,
determina que reglamentariamente se podrdn establecer distintos regimenes de
condiciones mds ventajosas en materia de comisiones en funcion de la especial
situacion de vulnerabilidad o riesgo de exclusion financiera de los potenciales clientes.
Por otro lado debe destacarse la ausencia de un mecanismo similar al dispuesto en el
articulo 25 de la Directiva 2014/92/UE que, recordemos, establece que los Estados
miembros podran establecer un mecanismo especifico para velar por que los
consumidores que no dispongan de cuentas de pago en su territorio y a quienes se
haya denegado el acceso a una cuenta de pago a la que las entidades de crédito aplican
comisiones, tengan un acceso «efectivo» y «gratuito» a una cuenta de pago bdsicaz.

Seria deseable que el legislador espafiol hubiera acogido expresamente en la norma de
transposicién el principio de no discriminaciéon tal y como ha sucedido en otros
paises?’y que hubiera previsto expresamente la gratuidad de la cuenta al menos en

%5 Hay que tener en cuenta que puede ser considerada como razén de hecho la situacion irregular del
inmigrante sin papeles. Con dicha interpretacion se solucionarian muchos de los problemas que sufren
dichos inmigrantes en relacién con la contratacién de suministros bdsicos, cuyo pago debe hacerse hoy en
dia a través de una cuenta bancaria. Problemas que como todos sabemos son permanente fuente de
abusos. Qué duda cabe que resulta complejo pronunciarse sobre la bondad de semejante interpretacion,
en la medida en que incide de forma sustancial sobre una politica tan compleja como es la referida a los
flujos migratorios. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R; «La prestacion de los servicios de pago en la Unidn
Europea, en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nGm. 1/2018 parte Tribuna, .ED. Aranzadi, SAU,
2018.

% A tal efecto, en el derecho francés, el articulo L312-1, Ill de el Code monétaire et financier establece
que si la entidad elegida se niega a abrir una cuenta de pago basica, el interesado podra recurrir al Banco
de Francia para que designe, en el plazo de un dia habil a partir de la recepcién de los documentos
exigidos, una entidad de crédito situada cerca de su domicilio o en otro lugar de su eleccion, teniendo en
cuenta las cuotas de mercado de cada una de las entidades afectadas.

27 A titulo de ejemplo, la legislacidon del Reino Unido, The Payment Accounts Regulations 2015, Parte 4, -
Access to payment accounts-, bajo el epigrafe «Non discrimination in the provision of payment
accounts», establece expresamente la prohibicion de discriminacién: 18.1) A credit institution must not
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determinadas circunstancias?®. A titulo de ejemplo, en lItalia, el Decreto Legislativo n®
37, de 15 marzo 2017, por que se lleva a cabo la Attuazione della direttiva 2014/92/UE,
sulla comparabilita delle spese relative al conto dipagamento, sul trasferimento del
conto di pagamento e sull'accesso al conto di pagamento con caratteristiche di base, en
su Seccién I, establece el derecho a la cuenta de pago basica recogiendo
expresamente el principio de no discriminacién?® y estableciendo una regulacién
especifica sobre cuentas de pago basicas dirigidas a categorias particulares de
consumidores en la que se prevé la existencia de cuentas de pago gratuitas3°.

3. EL ACCESO AL CREDITO

3.1. El crédito como servicio esencial

El acceso a la cuenta de pago basica es un elemento clave para la inclusion financiera
en cuanto permite acceder a otros servicios financieros. No obstante, el acceso a una
cuenta no se considera requisito suficiente para ser considerado «incluido
financieramente»3. La Comision distingue grados de inclusion dependiendo del nivel
de acceso a los servicios asociados a una cuenta hablando de «unbanked» —personas
sin acceso a cuenta—, «marginally banked» —personas con una cuenta bancaria pero
sin acceso electrénico ni acceso a crédito, tarjeta o cheques— y «fully banked» los que
tienen pleno acceso a un amplio abanico de transacciones bancarias adecuadas a sus
necesidades32. De este modo, la propia Comisidn reconoce la importancia del crédito
como una herramienta Util y necesaria. Es la herramienta financiera principal para

discriminate against consumers legally resident in the European Union by reason of their nationality or
place of residence or by reason of any other ground referred to in Article 21 of the Charter of
Fundamental Rights of the European Union when those consumers apply for or access a payment
account.

28 Hay que mencionar, no obstante, en este sentido la existencia de una Proposicién no de Ley sobre La
gratuidad del derecho universal de acceso a una cuenta de pago bdsica, presentada por el Grupo
Socialista a la Mesa del Congreso con fecha de 13 de marzo de 2018.

2 Diritto al conto di base- 2. Tutti i consumatori soggiornanti legalmente nell'Unione europea, «senza
discriminazioni» e a prescindere dal luogo di residenza, hanno diritto all'apertura di un conto di base nei
casi e secondo le modalita' previste dalla presente sezione (art. 126-noviesdecies del Decreto Legislativo
n? 37, de 15 marzo 2017).

30 Conti di base per particolari categorie di consumatori- .1. Con decreto del Ministro dell'economia e
delle finanze, sentitala Banca d'ltalia, sono individuate le fasce di clientela socialmente svantaggiate e i
titolari di trattamenti pensionistici ai quali ilconto di base e' offerto senza spese. || medesimo decreto
definisce altresi' le condizioni e le modalita’ per I'accesso ai conti di base gratuiti e le loro caratteristiche
(art. 126-vicies quater del Decreto Legislativo n2 37, de 15 marzo 2017).

31 WiLsoN, T., «Consumer credit regulation and rights-based Social justice: addressing financial exclusion
and Meeting the credit needs of low-income Australians», UNSW Law Journal Volume 35(2), 2012, 501-
521.

32 GonzALEZ URQuUIIO, L: «El impacto de la exclusién financiera en Europa: algo mds que integracidn», en
Revista General de Derecho Europeo, num. 32, 2015, pp. 107 a 127, p. 112.
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permitir el acceso a bienes o servicios (vehiculos, muebles, equipos informaticos,
viviendas, garantia de alquiler, etc.) y puede desempeiiar un papel importante para
suavizar y proteger contra la pérdida o bajada de ingresos. Las experiencias de
proyectos piloto de crédito al consumo propuestas por las asociaciones sin animo de
lucro subrayan el impacto social positivo que un pequefio crédito adecuado puede
aportar para excluidos: aumento de la movilidad, acceso a la formaciéon y mejora de la
calidad de la vivienda lo que puede conducir a mayores ingresos futuros y un bienestar
general mdas amplio. Por ultimo sefialan también que la falta de acceso al crédito puede
afectar a la inclusion porque el sujeto resulta estigmatizado y ve reducido su bienestar,
su nivel de vida y su autoestima por diversos motivos. En primer lugar, porque algun
tipo de crédito (por ejemplo, la posibilidad de descubierto en las tarjetas de crédito) ya
son muy utilizados en algunas regiones de la UE. En segundo lugar, porque la ausencia
de crédito impide el acceso a algunos bienes lo que repercute en el acceso al minimo
nacional de nivel de vida. En tercer lugar, porque la falta de acceso a un crédito
adecuado puede dar lugar a que su reembolso sea complicado, aumentando el
desequilibrio del presupuesto familiar y, finalmente, puede conducir al
sobreendeudamiento. De hecho, el sobreendeudamiento puede conducir a la exclusién
financiera y social®.

Las personas «excluidas del crédito», afrontan consecuencias financieras y sociales
negativas por distintas razones. En el articulo New Migrant Communities and Financial
Services. Keeping themselves to themselves?, (Nuevas comunidades de inmigrantes y
servicios financieros {Mantenerse a si mismos?), se pregunta a miembros de tres
comunidades, brasilefios, bulgaros y somalies, sobre su historial crediticio. Un nimero
significativo de las tres comunidades habia adquirido préstamos en los 12 meses
anteriores a la entrevista —mas del 75 por ciento de todos los encuestados brasilefios,
mas del 50% de los bulgaros y un poco mas del 50% de los somalies. Un puiiado de
migrantes habia adquirido préstamos de los bancos (en forma de préstamos
personales, tarjetas de crédito) en el Reino Unido o en su pais de origen. En todos los
casos, los migrantes informaron de que tuvieron que hacer una serie de solicitudes
antes de que tuvieran éxito. El resto que no tuvieron acceso a crédito de entidades
financieras, acudieron a familiares y amigos, la fuente de crédito mdas importante,
aunque generalmente por cantidades muy pequefias, lo que se puede atribuir a plazos
flexibles de reembolso y tasas de interés nulas o bajas. Algunos confesaron también

33 Los expertos estiman que en el ndcleo de los 15 paises de la Unidn Europea, 2 de cada 10 adultos no
tienen acceso a servicios bancarios de pago, 3 de cada 10 no tienen ahorros y 4 de cada 10 no tienen
facilidades de crédito; la estadistica aumenta significativamente en los nuevos Estados miembros, donde
mas de la mitad no tienen ahorros y casi las tres cuartas partes no tienen acceso al crédito. ANDERLONI, L.,
BAYOT, B., BLEDOWSKI, P., IWANICZ-DROZDOWSKA, M., KEMPSON, E., Financial Services.., op. cit., p. 13.
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haber acudido o haberse plantado acudir a prestamistas en casos extremos. Todos los
encuestados sospechaban de tales prestamistas34.

La falta de acceso al crédito tiene también importantes consecuencias sociales. Asi se
destaca que uno de los principales riesgos asociados a ésta forma de financiacién
alternativa surge cuando los prestatarios en dificultades financieras no pueden
devolver sus préstamos. En tales casos, los prestamistas puedan utilizar la violencia y la
intimidacion. Por otro lado, otra estrategia utilizada por los consumidores con
problemas de crédito en Francia y Alemania es demorar el pago de impuestos y de
servicios publicos, lo que extiende las consecuencias de la negativa al acceso al crédito
al resto de la comunidad?®.

3.2. El acceso al crédito en la legislacion comunitaria

Pese a la importancia del acceso al crédito, el legislador europeo no ha afrontado hasta
fecha la tarea de formular una regulacién uniforme que garantice el derecho al crédito,
sin discriminaciones, en el dmbito de la Unidn. Si que existe tal regulacién en algunos
de los paises de la UE, aunque en tales paises las normas regulatorias presentan
deficiencias. Muestra de ello es la Decision del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién racial Numero 10/1997, Ziad Ben Ahmed Habassi c. Dinamarca
(CERD/C/54/D/10/1997) relativo a la denegacion de préstamos bancarios a no
ciudadanos?®.

El 17 de Mayo de 1996, el Sr. Habassi, —ciudadano de origen tunecino, residente en
Aarhus (Dinamarca), con permiso de residencia permanente en Dinamarca y casado
con una danesa—, se disponia a adquirir una alarma antirrobos para su vehiculo. Al

34 Las personas que no pueden obtener crédito de los bancos u otros proveedores financieros acuden a
intermediarios o prestamistas particulares donde los intereses y gastos son mas altos y los términos y las
condiciones suele ser peores. Como consecuencia de ello, los clientes se enfrentan a mayores
dificultades financieras que pueden tener como resultado el sobreendeudamiento Por ejemplo, la
alternativa a los prestadores de servicios financieros, rara vez realizan calificaciones crediticias y, por
tanto, aumentan los riesgos de incumplimiento, dado que el prestamista no tiene conocimiento de su
capacidad para devolver el préstamo. Ademas algunos proveedores financieros alternativos también
aplican cargos adicionales por extender un préstamo o emitir sanciones por incumplimiento. DATTA, K:
New Migrant Communities and Financial Services. Keeping themselves to themselves? Friends Provident
Foundation, Pixham EndDorking Surrey, University of London, 2011

35 Strategy used by low-income consumers who are credit impaired in France and Germany is to delay
utility bill payments in order to ‘inject flex into their budgets’ (Policis, 2007: 36). ANDERLONI, L., BAYOT, B.,
BLEDOWSKI, P., IWANICZ-DROZDOWSKA, M., KEMPSON, E., Financial Services..., op. cit., p.55.

36 «Seleccidn de decisiones del Comité para la eliminacién de la discriminacidn racial», Vol. |, Periodos de
sesiones 362 a 752 (agosto de 1988 a agosto de 2011), Naciones Unidas, Nueva York, 2012, pp. 44 y ss
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preguntar si habia posibilidades de financiacion, se le facilité un formulario de solicitud
de préstamo para gestionar a través del banco con el que el comercio trabajaba, el
Sparbank Vest. El formulario contenia, entre otras cosas, una clausula estandar segun la
cual el solicitante del préstamo declaraba ser danés. El Sr. Habassi, que como ya hemos
dicho poseia un permiso de residencia permanente en Dinamarca, firmo el formulario a
pesar de esa cldusula. Posteriormente, el Sparbank Vest informé al Sr. Habbasi que
aprobaria el préstamo una vez presentase un pasaporte danés o que la persona
responsable de la solicitud de préstamo fuese su esposa. Asimismo, se le comunicé que
la norma del banco era no conceder préstamos a los extranjeros. A través del Centro
Documental y Consultivo en materia de Discriminacion Racial (DRC) de Copenhague, se
solicitdé que se aclarasen las razones que justificaban una politica de crédito que, entre
otras cosas, exigia a los solicitantes declarar que eran daneses. La respuesta del banco
fue que el requisito de nacionalidad debia de entenderse como un requisito de
residencia permanente en Dinamarca. Ante la solicitud de informacion por parte del
DRC acerca del numero de extranjeros que efectivamente habian obtenido préstamos,
el Sparbank Vest aclaré que no constaba en sus registros si un cliente era danés o no,
por lo que no estaba en condiciones de proporcionar la informacidn solicitada.
Asimismo sefialaba que en el caso de solicitantes extranjeros el banco efectuaba una
evaluaciéon en la que se consideraba si la relacién con Dinamarca tenia caracter
temporal o permanente. Segun la experiencia del banco, solo la existencia de una
relacion permanente y estable con el pais hacia posible prestar el servicio requerido y
asegurar una comunicacion estable con el cliente. EI DRC, en nombre del SR Habbasi,
denuncié ante el departamento de policia alegando que el banco habia violado la ley
danesa por la que se prohiben las diferencias de trato por motivos de raza. Meses
después, la policia informé al DRC que habia archivado la investigacién en vista de que
no habia pruebas de que se hubiera cometido un acto ilicito. En la carta se indicaba que
el requisito de la nacionalidad danesa debia interpretarse en relacién con la posibilidad
de cobro de la suma adeudada y que todos los solicitantes de préstamos firmaban el
mismo tipo de formulario. El DRC presentd una denuncia ante el Fiscal del Estado de
Viborg, en la que impugnaba la decisidon del departamento de policia, que consideraba
legitimo el criterio de la nacionalidad, por entender que el hecho de que el banco
siguiera exigiendo la documentacién relativa a la nacionalidad constituia un acto
discriminatorio que no podia justificarse por el interés del banco para cobrar la suma
adeudada. Asimismo, el DRC destacaba que el Sparbank Vest no habia proporcionado
informacién sobre clientes extranjeros, a pesar de ser determinante para valorar si su
politica crediticia era discriminatoria. El Fiscal del Estado informé al DRC que no veia
ninguna razén para modificar la decisién de la policia y que, al ser un caso particular
que depende de la discrecionalidad de la policia, no tiene posibilidad de plantear el
caso ante un tribunal.
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En la exposicidn del Estado danés ante el Comité de Naciones Unidas, de 28 de abril de
1998, el Estado parte admite que, conforme a su legislacion, toda persona que, en el
desempeiio de actividades profesionales o no lucrativas, se niegue a servir a una
persona en las mismas condiciones que a las demads por motivos de raza, color, origen
nacional o étnico, religiéon o preferencia sexual de esa persona puede ser sancionada
con una pena de multa o prisidn. No obstante, sefiala, en su defensa, que el reclamante
no habia agotado la via judicial (habria sido pertinente interponer una accién
declaratoria civil contra el banco alegando que este habia quebrantado la ley al
rechazar la solicitud de préstamo). En consecuencia, el Estado parte consideraba que
una accion civil es un recurso posible que el solicitante habria debido utilizar y cuya
falta de utilizacién debe dar lugar a la inadmisibilidad del caso. El Estado danés sostenia
también que el autor tenia la posibilidad de impugnar la decision del fiscal y que ni la
Ley danesa ni la Convencion Internacional para la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion, de 21 de diciembre de 1965, incluian la nacionalidad como motivo
independiente de discriminacion. El Estado danés concluye que, de acuerdo con la
recomendacion general XIV relativa al parrafo 1 del articulo 1 de la Convencién?’, tanto
la justificacién de las decisiones del jefe de policia como del fiscal de distrito se basaban
en el hecho de que las diferencias de trato tenian un objetivo legitimo y respetaban la
condicion de proporcionalidad, pues la exigencia de demostrar vinculos con Dinamarca
tiene la finalidad de asegurar el futuro reembolso del crédito, por lo cual no constituiria
una discriminacién prohibida.

En su 532 periodo de sesiones, celebrado en agosto de 1998, el Comité examind la
admisibilidad de la comunicacién. Consideré debidamente la afirmaciéon de que el
solicitante no habia agotado los recursos de la jurisdiccidon interna, pero llegd a la
conclusiéon de que los recursos civiles propuestos por el Estado parte no podian
considerarse como medio de reparacidon adecuado. En la denuncia presentada primero
al departamento de policia y después al Fiscal del Estado se alegaba la comisién de un
delito penal y se pedia un fallo condenatorio conforme a la Ley contra la discriminacién
de Dinamarca. Ese objetivo no habria podido alcanzarse entablando una accion civil,
con la que solo habria podido conseguirse una indemnizacion por dafios y perjuicios.

37 La Recomendacion General N2 IVX, relativo al parrafo 1 del articulo 1 de la Convencién Internacional
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, de 21 de diciembre de 1965, sefiala que
una diferencia de trato no constituira discriminacién si los criterios para tal diferencia, juzgados en
comparacién con los objetivos y propdsitos de la Convencion, son legitimos o quedas incluidos en el
ambito del articulo 1 de la Convencion. Al examinar los criterios que pueden haberse empleado, el Comité
reconocerd que una medida puede obedecer a varios fines. Al tratar de determinar si una medida surte
un efecto contrario a la Convencion, examinard si tal medida tiene consecuencias injustificables distintas
sobre un grupo caracterizado por la raza, el color o el origen nacional o étnico.
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Respecto de la Decision del Comité sobre el fondo se sefiala que (9.2) para facilitar la
integracion de una persona en la sociedad hacen falta recursos financieros. En
consecuencia, poder acceder al mercado crediticio y solicitar un préstamo en las
mismas condiciones aplicables a la mayoria de los habitantes es una cuestion
importante. Aflade que (9.3),

en el presente caso un banco danés denegd un préstamo al autor basandose Unicamente
en su nacionalidad extranjera y se le dijo que el requisito de la nacionalidad se fundaba en
la necesidad de garantizar el reembolso del préstamo. Sin embargo, el Comité opina que la
nacionalidad no es el requisito mds apropiado al investigar la voluntad de una persona de
reembolsar un préstamo o su capacidad para hacerlo. La residencia permanente del
solicitante o el lugar en que se encuentran su trabajo, sus bienes o su familia pueden ser
mas pertinentes en ese contexto. La persona puede mudarse al extranjero o poseer todos
sus bienes en otro pais, evitando asi todo intento de hacer efectiva una demanda de
reembolso.

En consecuencia, el Comité considera que procede iniciar la debida investigacion de las
verdaderas razones que sustentan la politica crediticia del banco en lo que respecta a
los residentes extranjeros, para determinar si se estan aplicando o no criterios de
discriminacion racial en el sentido del articulo 1 de la Convencién. Ademas, dadas las
circunstancias, el Comité recomienda que el Estado parte adopte medidas para
contrarrestar la discriminacion racial en el mercado crediticio (11,1). El Comité
recomienda ademds que el Estado parte proporcione al solicitante una reparacion o
satisfaccion proporcional al dafio sufrido (11,2).

Entre los paises que cuentan con una regulacidn detallada sobre el acceso al crédito
debe citarse los Estados Unidos de América.

3.3. La Equal Credit Opportunity Act

En Estados Unidos, numerosos analisis empiricos han constatado la existencia de
discriminacién en los mercados de crédito®, distinguiendo dos modalidades de
conductas discriminatorias: por un lado, la discriminacién individual, que consiste en la

38 Estudios realizados en Estados Unidos concluyen que los afroamericanos y las personas de origen
hispano acceden a préstamos con tipos de interés mas alto. También se constatan mayores tasas de
rechazo asi como diferencias en las caracteristicas de los préstamos a los que acceden, mucho menos
atractivas y mas exigentes que las de préstamos similares concedidos a blancos Los barrios «pobres»
tienen asimismo menos acceso a la financiacién de hipotecas y su poblacién es mas vulnerable a ser
victima de practicas de préstamos abusivos. Dymskl G., «Discrimination in the credit and housing
markets: findings and challenges» en W. Rodgers, ed., Handbook on the Economics of Discrimination,
Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2006, pp. 215-259.
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negativa a conceder préstamos a personas debido a criterios no econdémicos
(discriminacion directa) y, de otra parte, la discriminacién indirecta. Como formas de
discriminacion indirecta, se puede citar la practica conocida como «redlining», que se
refiere a la practica de negar el acceso al crédito a los residentes de determinadas
areas con una mayoritaria composiciéon racial o étnica, ya sea directamente o a través
de estrategias como el aumento de precios de manera selectiva.

En mayo de 1968, el presidente Johnson firmaba la Consumer Credit Protection Act,
CCPA, (Ley de Proteccién del Crédito al Consumo). Inicialmente habia cinco titulos de
los cuales el primero, Truth In Lending Act, TILA, (Ley sobre la verdad en los préstamos),
es el que ha tenido mayor transcendencia®. Por otro lado, para evitar la discriminacion
en el mercado del crédito, en 1974 se aprobd la Equal Credit Opportunity Act (Ley de
igualdad de oportunidades de crédito) que considera ilegales las conductas
discriminatorias que tengan lugar en la concesién de un crédito?’.

La ley se aplica a todos los sujetos que participan regularmente en el mercado de
crédito, incluidos los bancos, minoristas, compafiias de tarjetas bancarias, compaiiias
financieras y cooperativas de crédito y considera conductas discriminatorias, entre
otras, el desalentar a solicitar el crédito o rechazar una solicitud o imponer diferentes
términos y condiciones ( como por ejemplo tasas de interés mds altas o pagos iniciales
mas elevados para un préstamo), basandose en la raza, color, religion, origen nacional,
sexo, estado civil, edad, discapacidad o por recibir el solicitante ingresos provenientes
de la asistencia publica, o por el hecho de que el solicitante haya ejercido de buena fe
cualquier derecho bajo la Ley de Proteccion de Crédito al Consumo.

La Equal Credit Opportunity Act se extiende especialmente en describir las
circunstancias que no pueden tenerse en consideracidn por las entidades de crédito y
en la informacidn que pueden solicitar a los clientes. Asi, no pueden tomar en
consideracion su raza, nacionalidad o sexo, aunque es posible que pidan que suministre
estos datos voluntariamente para que las agencias federales puedan dar cumplimiento
a las leyes antidiscriminatorias. No pueden preguntar si es viudo o divorciado (los
otorgantes de crédito solamente pueden utilizar los términos casado, no casado o
separado), no pueden preguntar sobre el estado civil salvo que se trate de un Estado
gue posee un régimen de comunidad de bienes, o sobre su planificacién familiar (por
ejemplo si tiene previsto tener hijos), pero si informacién sobre los gastos relacionados
con las personas que conviven con el solicitante, etc. Ademas, entre los derechos del

39 Sobre el tema SANCHEZ SANCHEZ, MP «La proteccién al consumidor en los Estados Unidos de América, el
tanto por ciento anual (A.P.R.)», disponible en esnotario.com
40 United States Code, 2010 Edition, Title 15, Chapter 41, Subchapter IV, Equal Credit Opportunity.
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solicitante se establece el de recibir una contestacién a la solicitud de crédito dentro de
los 30 dias siguientes a la presentacién de la solicitud debidamente completada, el de
conocer los motivos de la denegacidn de su solicitud, o, saber cual es la razén especifica
gue motivd que se le ofrecieran términos menos favorables. Por Gltimo, la Equal Credit
Opportunity Act establece los mecanismos de denuncia antes las practicas
discriminatorias, que se presentan ante una agencia federal, la Federal Trade
Comission.

Por otro lado, en materia de créditos hipotecarios, otra norma, la Fair Housing Act (Ley
de Equidad en la Vivienda)*!, regula especificamente algunas practicas en la concesién
de préstamos hipotecarios que conllevan igualmente la existencia de una
discriminacién. Con relacién a los préstamos hipotecarios la Ley sanciona las siguientes
conductas: negarse a proporcionar informacion o a otorgar un préstamo hipotecario e
imponer términos o condiciones diferentes para adquirir un préstamo, u ofrecer tipos
de interés y honorarios diferentes, basandose en la raza, color, religion, origen
nacional, sexo, estado civil, edad, discapacidad o por recibir el solicitante ingresos
provenientes de la asistencia publica, o por el hecho de que el solicitante haya ejercido
de buena fe cualquier derecho bajo la Ley de Equidad en la Vivienda.

3.4. Estado de la cuestion en Espafia

El defensor del pueblo en su Informe de 2014 ya advertia del problema del acceso al
crédito en nuestro pais. Sin duda, los problemas de acceso o uso del crédito son mas
dificiles de definir y resolver que los derivados del acceso a las cuentas de pago bdsicas,
pues toda regulacion que se dicte en este sentido debe estar equilibrada con la
obligacion de las entidades financieras de evitar riesgos demasiado altos, evaluando
obligatoriamente, en todas las posibles operaciones de crédito que realicen, la
solvencia del deudor. En efecto, Ley 4/2011, de Economia Sostenible, en su articulo 29,
(Responsabilidad en el crédito y proteccién de los usuarios de servicios financieros),
establece que las entidades de crédito, antes de que se celebre el contrato de crédito o
préstamo, deberdn evaluar la solvencia del potencial prestatario, sobre la base de una
informacidn suficiente. A tal efecto, dicha informacion podrd incluir la facilitada por el
solicitante, asi como la resultante de la consulta de ficheros automatizados de datos, de
acuerdo con la legislacion vigente, especialmente en materia de proteccion de datos de
cardcter personal.

41 United States Code, 2010 Edition, Title 42 - The Public Health and Welfare Chapter 45 - Fair Housing-
Subchapter | — Generally. Sec. 3604 - Discrimination in the sale or rental of housing and other prohibited
practices
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Pero cuando se habla del principio no discriminacion en el acceso al crédito no se estd
pidiendo que las entidades de crédito estén obligadas a facilitar crédito a todas las
personas que lo soliciten con independencia de circunstancias personales como su
situacion familiar o laboral, recursos econdmicos, situacion financiera, etc. Se busca
evitar que en la evaluacion de la solvencia del solicitante que pertenezca a uno de los
colectivos protegidos sean tenidas en cuentas otras circunstancias distintas a las
mencionadas en la legislacidn, esto es, que la decisién de concesion del crédito se
funde en criterios no econdmicos. Se trata de evitar también que las entidades de
crédito impongan o exijan requisitos adicionales para conceder el crédito a las personas
pertenecientes a los citados colectivos. Es cierto que la actividad de crédito no es un
servicio publico No obstante, la prestacidon de servicios financieros estd reservada, al
menos en el sector bancario y en el sector del crédito, a aquellas empresas que
obtengan una autorizacidon de la autoridad financiera. Existe de hecho un oligopolio
gue concentra en determinados grupos de empresas la prestacidon de estos servicios.
Ello puede justificar también el derecho de los consumidores a un servicio bdsico*?.
Desde este punto de vista, el crédito puede ser considerado un servicio de interés
econémico general*, y como tal, el legislador debe garantizar el acceso universal a un
precio razonable. A falta de tal regulacion especifica deben revisarse las herramientas
gue nos ofrece la actual legislacion para luchar contra los supuestos en los que existe
discriminacion en el acceso al crédito.

3.4.1. Normativa en materia de igualdad en el acceso a bienes y servicio

En el Derecho espafiol, la normativa represora de las conductas discriminatorias en la
contratacién para el acceso a bienes o servicios se encuentra basicamente en dos
normas. En concreto en la Ley 6/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, que incluye normas sobre igualdad de trato y no
discriminacion por el origen racial o étnico de las personas, y sobre todo, la Ley

42 ZUNZUNEGUI,, F. «Derechos del consumidor de servicios y productos financieros como derechos...», op.
cit., p. 46.

43 El acceso a los servicios de pagos constituye un servicio de interés general, pero también resulta
esencial garantizar el acceso al crédito y a los servicios de inversion. Con el derecho a la cuenta la
Comision Europea ha dado el primer paso para el reconocimiento de un derecho a los servicios financieros
bdsicos en la Unidn Europea. CRuz Avuso, C: «Exclusidn Financiera, Vulnerabilidad y Subdiscriminacion.
Anilisis critico...», op. cit., pp., 5y ss. En el mismo sentido se ha pronunciado parte de nuestra doctrina.
Ad. ex. AGUILERA RuULL, A: «Contratacidn y diferencia», op. cit. pp 206 a 211. CARBO VALVERDE, S; RODRIGUEZ
FERNANDEZ, F: «Concepto y evolucion de la exclusidn financiera: una revision», Cuadernos de Informacion
Econdmica, num. 244, 2010, pp. 73 a 83, p. 86. GonzALEz URQuUIIO, L: «El impacto de la exclusion financiera
en Europa: algo mas que integracion», Revista General de Derecho Europeo, num. 32, 2015, pp. 107 a
127, p. 112. ZunzuneGul, F. «Derechos del consumidor de servicios y productos financieros como
derechos basicos..., op. cit., p. 46
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Organica 3/2007, de 22 marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en
adelante LO 3/2007). Dichas normas tienen su origen en las llamadas directivas de
«igualdad». La Directiva 2000/43/CE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico (en adelante
Directiva 2000/43/CE) y la Directiva 2004/113/CE, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su
suministro (en adelante Directiva 2004/113/CE). Ambas disposiciones se caracterizan
porque por primera vez extienden la prohibicidn de discriminacién a la contratacion
entre particulares para garantizar el acceso en condiciones de igualdad a todos los
servicios que son ofertados al publico*, de manera que cuando la oferta de contrato,
en nuestro caso la oferta de crédito, se dirige a un nimero indeterminado de personas,
el oferente debe garantizar a todas ellas el acceso al servicio en igualdad de
condiciones, sin poder descartar o excluir a un grupo de personas por razones que
hagan suponer la existencia de discriminacion. Las directivas limitan la libertad
contractual, pero con una serie de precisiones: no afectan a la libertad de elegir a la
otra parte contratante, siempre y cuando dicha eleccién no se base en el sexo (o en
otras circunstancias personales) del solicitante. La segunda precisién es que, como
determina en el articulo 4, apartado 5, la Directiva no prohibe las diferencias de trato
cuando las mismas estén justificadas por un propdsito legitimo y los medios para lograr
ese propdsito sean adecuados y necesarios.

Por tanto, son conductas discriminatorias sancionables en el ambito de la contratacion,
los actos y las cldusulas de los contratos de bienes o servicios disponibles para el
publico, ofrecidos fuera del ambito de la vida privada o familiar, que constituyan o
causen una diferencia de trato no justificada, por diferentes motivos o causas.

3.4.2. Las causas o motivos de la discriminacion

Uno de los elementos que debe incluir la definicion de discriminacion es,
precisamente, la vinculacion de la discriminacion —Ila diferencia de trato no
justificada— a unas causas determinadas Tales motivos o causas han sido recogidos
tradicionalmente enumerando un conjunto de circunstancias que histéricamente han
constituido motivo habitual de discriminacion de las personas o colectivos definidos

4 Han de tratarse de bienes o servicios destinados al publico, ésta férmula con indican los trabajos
preparatorios, significa que la limitacién no es aplicable a las transacciones que se lleven a cabo en un
marco puramente privado, como, por ej, el arrendamiento de una vivienda de vacaciones a un familiar,
una habitacién de un a casa particular, es decir, el dmbito se reduce, a los bienes y servicios que se
ofrecen habitualmente mediante pago. GARCIA RuBlo, M2 P: «Discriminacion por razén de sexo y derecho
contractual en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres»,
Derecho Privado y Constitucion, nim. 21, enero-diciembre, 2007, pp. 131-136, op. cit., p. 144.
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por dichas circunstancias, pero permitiendo que el elenco de las mismas sea
ampliado®. En este sentido, nuestra Constitucidon en su articulo 14, tras reconocer
expresamente como motivos de discriminacién prohibida el nacimiento, la raza, el
sexo, la religion y la opinidn, hace referencia a cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social. Ahora bien, como ha declarado el Tribunal Constitucional, esta
referencia constitucional expresa no implica la creacion de una lista cerrada de
supuestos de discriminacién“®. Ciertamente, la expresion cualquier otra circunstancia
personal o social recogida en el articulo 14 de nuestra Constitucion da a entender que
también estd prohibida la discriminacion por muchos otros motivos distintos de los
mencionados expresamente en el citado articulo. Para determinar si un concreto
criterio de diferenciacion debe entenderse incluido en esta cldusula genérica, resulta
necesario, a juicio del Tribunal Constitucional,

analizar la razonabilidad del criterio, teniendo en cuenta que lo que caracteriza a la
prohibicién de discriminacidn, frente al principio genérico de igualdad, es la naturaleza
particularmente odiosa del criterio de diferenciacién utilizado, que convierte en elemento
de segregacion, cuando no de persecucidn, un rasgo o una condicidn personal innata o una
opcién elemental que expresa el ejercicio de las libertades mas basicas, resultando asi un
comportamiento radicalmente contrario a la dignidad de la persona y a los derechos
inviolables que le son inherentes (articulo 10 de la Constitucidn).

A falta de que se identifiquen con claridad a qué otros casos puede aplicarse la
prohibicion de discriminacion mas alla de criterios expresamente mencionados en el
articulo 14 CE y cudles serian los requisitos para que una categoria no expresamente
mencionada pueda considerarse como «categoria sospechosa», labor que excede con
mucho del objeto de este trabajo, si que procede hacer una serie de consideraciones

4 En el ambito del Derecho internacional existen una serie de causas de discriminacién que constituyen
lo que podria llamarse «nucleo duro» de la prohibicion, que se reiteran en la normativa
antidiscriminatoria y que constituyen ciertamente un acervo internacional en materia de lucha contra la
discriminacion. La Declaracidon Universal de Derechos Humanos (DUDH), adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, enumera como causas de conducta
discriminatoria en el ejercicio de los derechos en ella reconocidos a las siguientes circunstancias: raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion (Art. 2 DUDH). Ahora bien, la lista de causas de
discriminacidn no se ha detenido en este modelo, de modo que normas posteriores han matizado dichas
causas (origen étnico, pertenencia a una minoria nacional, lengua...) e incorporado otras nuevas. Ello se
debe a que el legislador internacional es consciente de que la prohibicion de discriminacion se proyecta
sobre realidades sociales concretas, que cambian y evolucionan. De ahi que sea necesario prever ese
cambio y esa evolucion social en cuanto pueden conllevar el nacimiento de nuevos motivos de
discriminacion que deben prohibirse por lo que suponen de ataque directo a la dignidad de la persona
humana. RODRIGUEZ PINERO, M; FERNANDEZ LOPEZ, MF: Igualdad y discriminacion, Tecnos, Madrid 1986, pp.
88y ss.

46 STC 166/1988, de 26 de septiembre, FJ 2.
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sobre qué circunstancias pueden o podrian ser alegadas para alegar discriminacién en
la contratacidn entre particulares, mas alla de las reconocidas en la legislacién actual,
esto es, en la Ley 6/2003 —origen racial o étnico de las personas—, y en la Ley Organica
3/2007, de 22 marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. En este sentido
debe destacarse que nuestros tribunales han considerado como categorias susceptibles
de ser incluidas dentro del ambito de la prohibicién de discriminacidon contenida en el
articulo 14CE, circunstancias como la orientacién sexual*’, la edad*, o la
enfermedad®.

47 En el ambito de la Unién Europea, la Carta de Derechos Fundamentales menciona en su articulo 21 la
orientacidn sexual en la lista no cerrada de motivos de discriminacidn prohibidos y algunos paises como
Holanda (1992 y 1994) y Portugal (2004) han introducido expresamente en sus constituciones la
«orientacién sexual» como motivo de discriminacion, lo que no ocurre en el articulo 14 de nuestra
Constitucién. En Espaniia, el Tribunal Constitucional, en linea con lo ya sefialado por El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) en sus sentencias de 21 de diciembre de 1999 (caso Salgueiro da Silva
Mouta c. Portugal), y de 24 de julio de 2003, (caso Kerner c. Austria), ha incluido en su STC 41/2006, de
13 de febrero, la discriminacién por «orientacidon sexual» entre las otras condiciones o circunstancias
personales a las que se refiere el articulo 14 CE. En este caso, otorgd el amparo a un trabajador de
Alitalia que habia sido despedido por ser homosexual (aunque la empresa habia ocultado el verdadero
moévil discriminador en incumplimientos contractuales no probados). Por su parte, la STC 176/2008, de
22 de diciembre, FJ 4, ha sostenido, igualmente, que la «transexualidad» es un rasgo que se halla de
modo implicito en el articulo 14 CE. Sobre el complicado tema, ALVENTOSA DEL RIO, J: «Discriminacién y
orientacidn sexual o identidad de género en el derecho espafiol», Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2008. REY MARTINEZ, F., «Homosexualidad y Constitucién», Revista espafiola de Derecho
Constitucional, (Nueva Epoca), nim. 73, enero-abril, 2005, pp. 123 y ss.

48 La edad es una circunstancia personal que tradicionalmente se ha tomado en consideracién como
criterio diferenciador entre las personas, pues no hay duda de que a priori puede constituir una
circunstancia legitima para la diferencia de trato. No obstante, no se puede dudar de que, desde otra
perspectiva, la edad puede ser un elemento de segregacion. Es cierto que uno de los criterios que
pueden tener en cuenta las entidades a la hora de conceder un crédito es precisamente la edad de los
solicitantes. Los solicitantes de crédito de mayor edad por la disminucidn de sus ingresos por la salida del
mercado laboral, y los solicitantes «jovenes» por su, en general, precaria situacion laboral.
Tradicionalmente, la valoracion de la edad como posible causa de discriminacion se ha resuelto
conforme al esquema cldsico del principio de «igualdad en el contenido de la ley». Desde esta Optica,
serian correctos los tratamientos diferenciados por razén de edad siempre que estuvieran justificados
por una causa objetiva y razonable y que los medios utilizados fueran proporcionados, prescindiendo del
caracter peyorativo que se presume existe en cualquier discriminacién, aunque exigiendo, eso si,
someter su utilizacion por el legislador como factor de diferenciacion al canon de constitucionalidad mas
estricto. Aparentemente, este es el enfoque que sigue el art. 6 de la Directiva 2000/78/CE, asi como la
interpretacioén del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. La STJUE, de 12 de marzo de 2010,
Gisela Rosenbladt contra Oellerking Gebdudereinigungsges. mbH, (Asunto C-45/09) y de nuestro Tribunal
Constitucional: la prohibicion establecida en la norma cuestionada implica una discriminacion por razon
de la edad que no es constitucionalmente admisible (art. 14 CE), porque no resulta ni idonea ni
proporcionada respecto de la finalidad pretendida (STC 63/2011, de 16 de mayo, FJ 5).

4 La problemédtica sobre la enfermedad como causa no tipificada de discriminacién ha sido
especialmente relevante en el dmbito del Derecho del Trabajo. En un principio, se planted que las
diferencias de trato por razén de enfermedad podian reconducirse a la discriminacién por motivos de
discapacidad, pero esta tesis ha sido claramente desechada por la jurisprudencia que estima que para
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El articulo 14 de la Constitucién no menciona la discapacidad entre las causas o motivos
de discriminacion especificamente prohibidos. Por ello, desde la doctrina®® se venia
reclamando una legislacion especifica sobre discriminacion y discapacidad que
incluyese el acceso a bienes y servicios en linea con la que ya existia en otros paises
europeos. El Tribunal Constitucional, ya desde la Sentencia 269/1994, de 3 de octubre,
FJ 4, ha venido incluyendo la discapacidad como una de las circunstancias objeto de
proteccion a maximo nivel, al establecer que

la discriminacién, tal como es prohibida por el art. 14 de la Constitucion, impide la adopcion
de tratamientos globalmente entorpecedoras de la igualdad de trato o de oportunidades de
ciertos grupos de sujetos, teniendo dicho tratamiento su origen en la concurrencia en
aquéllos de una serie de factores diferenciadores que expresamente el legislador considera
prohibidos, por vulnerar la dignidad humana. No siendo cerrado el elenco de factores
diferenciales enunciado en el art. 14 C.E., es claro que la minusvalia fisica puede constituir
una causa real de discriminacién.

que una «enfermedad» pueda ser considerada como discapacidad, debe ser de larga duracién y no de
caracter puramente transitorio. La STJUE de 11 de julio de 2006, Sonia Chacén Navas y Ernest
Colectividades, S.A. (Asunto C-13/2005), al resolver una peticién de decision prejudicial planteada por el
Juzgado de lo Social n°33 de Madrid declara que (43), la finalidad de la Directiva 2000/78 es combatir
determinados tipos de discriminacion en el ambito del empleo y de la ocupacién. En este contexto, debe
entenderse que el concepto de «discapacidad» se refiere a una limitacion derivada de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas y que suponga un obstdculo para que la persona de que se trate participe en la vida
profesional. 44. Ahora bien, al utilizar en el articulo 1 de la mencionada Directiva el concepto de
«discapacidad», el legislador escogio deliberadamente un término que difiere del de «enfermedad». Asi
pues, es preciso excluir la equiparacion pura y simple de ambos conceptos. Por ello se ha intentado
argumentar que la enfermedad puede constituir una causa auténoma de discriminacién no tipificada
expresamente en la Constitucidn ni en la normativa de desarrollo. A estos efectos, la STC 62/2008, de 26
de mayo, ha descartado que esta identificacion pueda producirse con caracter general. En este sentido
sefiala en su FJ6, que no cabe duda de que el estado de salud del trabajador o, mds propiamente, su
enfermedad, pueden, en determinadas circunstancias, constituir un factor de discriminacion andlogo a
los expresamente contemplados en el art. 14 CE, encuadrable en la clausula genérica de las otras
circunstancias o condiciones personales o sociales contemplada en el mismo.... cuando el factor
enfermedad sea tomado en consideracion como un elemento de segregacion basado en la mera
existencia de la enfermedad en si misma considerada o en la estigmatizacion como persona enferma de
quien la padece, al margen de cualquier consideracion que permita poner en relacion dicha circunstancia
con la aptitud del trabajador para desarrollar el contenido de la prestacion laboral objeto del contrato.
Un claro supuesto en que la enfermedad puede ser considerado elemento de estigmatizacion seria la
extincion de una relacion laboral, la denegacién de un servicio o el acceso a un crédito a una persona
portadora del virus del sida. Es mas dudoso que pueda considerarse como tal la obesidad (salvo que
conlleve la existencia de una discapacidad reconocida tal y como sefiala la STSJ Comunidad Valenciana de
9-5-2012, n2 823/2012), o el tabaquismo.

0 Demandando una legislacién especifica que favoreciera el acceso de las personas con discapacidad a
bienes y servicios ofertados al publico ver, entre otros, CABRA DE LUNA, MA: «Discapacidad y aspectos
sociales: la igualdad de oportunidades, la no discriminacion y la accesibilidad universal como ejes de una
nueva politica a favor de las personas con discapacidad y sus familias. Algunas consideraciones en
materia de proteccion social», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 50, pp. 21 a 46,
p. 27.
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Y sefiala que las medidas que se instrumentan para procurar la igualdad de
oportunidades y la integracion social y profesional de las personas con discapacidad,
incluyendo aquellas de accidon positiva, tiene una estrecha conexién «genéricamente,
con el mandato contenido en el art. 10.2 C.E., y, especificamente, con su plasmacién en
el art. 49 C.E°L. La aplicacion de la cldusula del art. 10.2 CE nos lleva a otorgar especial
relevancia a la Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espaiia por Instrumento de
ratificacion de 23 de noviembre de 2007 (BOE num. 96 del 21 de abril de 2008), y que
entrd en vigor el 3 de mayo de 2008. En Espafia, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social, tiene como objeto,
tal y como sefiala en su articulo 1, garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades
y de trato, asi como el ejercicio real y efectivo de derechos por parte de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones respecto del resto de ciudadanos y
ciudadanas. Por su parte, el articulo 29, regula con caracter general, las Condiciones
bdsicas de accesibilidad y no discriminacion para el acceso y utilizacion de los bienes y
servicios a disposicion del publico, reproduciendo textualmente lo dispuesto en el Titulo
VI, articulo 69, de la Ley Orgénica 3/2007, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres.

3.4.3. Actos o comportamientos discriminatorios en materia de acceso al crédito

En lineas generales puede mantenerse que discriminacién es toda diferencia de trato
no justificada. Habrd discriminacién en el acceso al crédito cuando la negativa a la
concesion del crédito o el endurecimientos de sus condiciones implique una diferencia
de trato que no se justifique de forma objetiva o razonable, sino que se funde en
criterios no econdmicos como una condicién o circunstancia personal del solicitante o
por la pertenencia del mismo a una determinada minoria o a un colectivo
tradicionalmente preterido.

3.4.3.1. Discriminacion directa

51 Con alcance a todas las situaciones de discapacidad (fisica o psiquica), la STC 10/2014, de 27 de enero,
FJ 4, precisa que ha de estarse al marco normativo especifico del derecho que pretende ejercitar la
persona en cada momento, puesto en relacion con el art. 14 CE que prohibe ‘discriminacion alguna’ por
‘cualquier circunstancia o condicion personal’ y el art. 49 CE que, sin reconocer derechos fundamentales,
si ordena a los poderes publicos realizar una politica de integracion de los discapacitados. Estos
preceptos, como este Tribunal ha venido afirmando desde la temprana STC 38/1981, de 23 de noviembre,
FJ 4, han de ser interpretados, en virtud del art. 10.2 CE, a la luz de lo dispuesto en los tratados
internacionales que Espafia haya celebrado sobre la materia.
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Cuando una persona que se encuentra en una situacion comparable a otra sea tratada
de forma menos favorable (excluyéndole de la oferta, rehusando la contrataciéon o
imponiéndola condiciones desfavorables) por reunir una determinada caracteristica o
por el hecho de pertenecer a un determinado colectivo, estaremos ante un supuesto
de discriminacion directa®?. Su apreciacidn requiere la concurrencia de dos elementos.
El primer elemento del supuesto de hecho de la discriminacion directa es el trato
menos favorable del que es objeto la victima, sin que sea necesario que concurra en el
causante la intencidn de discriminar ni que la conducta discriminatoria sea culpable3
En segundo lugar, el trato menos favorable debe valorarse en relacién con una
situacion comparable. En la practica, pueden plantearse dificultades en el momento de
llevar a cabo la comparacién por la necesidad de determinar hasta donde deben existir
coincidencias entre ambas situaciones. Estas dificultades se acrecientan cuando el
circulo de personas a tener en cuenta para llevar a cabo la comparaciéon es muy
reducido por lo que puede suceder que en el momento en el que tiene lugar la
conducta no haya nadie en una situacion equiparable. En tales casos, aunque la
legislacién espaiola no lo establezca, parece admisible tener en cuenta otros criterios
como la posibilidad de invocar situaciones pasadas*. Tal criterio puede servir para
demostrar el trato menos favorable de, por ejemplo, un inmigrante que intenta
solicitar un crédito. Aunque no concurra con una persona que se halle en una situacién
comparable —pero que no sea inmigrante— el hecho de que la entidad crediticia no
conceda créditos a inmigrantes puede ser indicio suficiente de que, de existir una

52 Se considera discriminacion directa por razén de sexo la situacién en que se encuentra una persona que
sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencién a su sexo, de manera menos favorable que otra en
situacion comparable. Esta definicion ha sido incorporada a nuestro ordenamiento por el apartado 1 del
articulo 6 de la Ley Orgéanica 3/2007 para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, pero se ha
incorporado de modo incompleto (y, por tanto, incorrecto) respecto del art. 2.2.a) de la Directiva
43/2000, ya que éste se refiere no sélo a la situacion de que una persona sea tratada peor que otra sobre
la base de los rasgos protegidos, sino también cuando haya sido tratada peor en el pasado y/o pudiera
serlo en el futuro en relacidn con un término de comparacion hipotético.

53 STICE, 22 de abril de 1997, Asunto C-180/95 En el asunto Draehmpaehl, el Tribunal consideré que una
norma nacional que sometia la indemnizacién de los dafos derivados de una discriminacion a la
condicién de que la conducta hubiera sido culpable, no era conforme a la Directiva 76/207/CEE. Como
sefiala en su apartado 17: «A este respecto procede recordar que, en su sentencia de 8 de noviembre de
1990, Dekker(C-177/88, As. C-177/88, Rec.1990, apartado 22), el Tribunal de Justicia considerd que la
Directiva no subordina en modo alguno la responsabilidad del autor de una discriminacion a la prueba de
una conducta culpable o a la inexistencia de causas de exencion de la responsabilidad».

>4 La expresion elegida «otra en situacién comparable» no excluye tampoco la posibilidad de abarcar en
la comparacion tanto acontecimiento pasados como hipotéticos. Aqui deberemos interpretar, conforme
al derecho comunitario, que debe compararse el trato del que ha sido objeto la presunta victima con el
trato del que es, ha sido o seria objeto otra persona». AGUILERA RULL, A: «Discriminacion directa e
indirecta. Comparacion y critica del concepto de discriminacién en el Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz y en el Proyecto espafiol de Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de hombres
y mujeres», Revista para el andlisis del Derecho, Indret 1/2007.
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situacién comparable en el presente, pueda presumirse que el inmigrante seria
igualmente rechazado. A éstos efectos puede citarse el asunto Dekker c. Stiching
Vormingscentrum voor Jong Volwassenen>°.

3.4.3.2. Discriminacidn indirecta

En materia de discriminacion en el acceso al crédito pueden existir también supuestos
de discriminacién indirecta®®. El diario El Pais, en su edicién de 14 de mayo de 2009,
publico la noticia de que un ingeniero técnico de origen colombiano intentd financiar la
compra un monitor para su ordenador. La publicidad decia que sélo debia identificarse
y dar su numero de cuenta. Pero cuando le llegd el turno vio que a él le exigian algo
mas: «Resulta que tenia que darles copias de mis tres Ultimas néminas y... jun contrato
de trabajo firmado por el INEM!». Afirma que «la chica que me atendié dijo que las
condiciones no eran las mismas para ciudadanos comunitarios y para extranjeros». El
frustrado cliente fue un paso mas alla y denuncié el caso a SOS Racismo, que lo elevé a
la Agencia Catalana de Consumo. La asociacion comprobé sobre el terreno la veracidad
de la denuncia. Es un caso de trato discriminatorio porque se exigen a los inmigrantes
unos requisitos que no se piden al resto. La empresa da por supuesto que estas
personas no tienen suficientes medios econdmicos o no ofrecen confianza, argumenta
SOS Racismo.

Los presupuestos de la discriminacion indirecta son la adopcion de una medida
aparentemente neutral y la situacion de desventaja particular que provoca, por lo que
para determinar la existencia de esa desventaja particular es exigible una comparacion.
No parece exigible sin embargo, que se demuestre que la medida afecta a un grupo
considerable de sujetos a tenor de cuanto dispuso el Tribunal de Justicia, en el asunto

55 STICE de 8 de noviembre de 1990 (C-177/88). La Sra. Dekker interpuso una demanda contra el Stiching
Vormingscentrum voor Jong Volwassenen por rechazar su solicitud para el puesto de educadora por
estar embarazada. El tribunal resolvié que la conducta de un empresario que rechaza a toda mujer
embarazada que solicita un puesto de trabajo en su empresa no deja de ser discriminatoria porque
ningln hombre haya participado en el proceso de seleccién. El hecho de que las mujeres no embarazadas
no sean discriminadas aporta indicios suficientes que nos hacen presuponer que un hombre en situacion
comparable tampoco lo seria.

%6 La discriminacién indirecta o «de impacto», ya habia sido definida en la STC 145/1991, de 1 de julio, en
cuyo FJ2 se dispone que la prohibicion constitucional de discriminacion [...] incluye los tratamientos
formalmente no discriminatorios de los que derivan, por las diferencias fdcticas que tienen lugar entre
trabajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales perjudiciales. Por su parte, el apartado 2 del
articulo 6 de la Ley Orgénica 3/2007, establece que existird discriminacion indirecta cuando una
disposicion, criterio o prdctica aparentemente neutros sitien a unas personas en desventaja particular
con respecto a otras personas, salvo que dicha disposicion, criterio o prdctica puedan justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad
sean adecuados y necesarios.
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O’Flynn c. Adjudication Officer >’. Pero para que se cumpla el supuesto de hecho de la
discriminacion indirecta debe concurrir asimismo un elemento negativo, que consiste
en que la medida en cuestién no esté justificada. Como resulta de la definicidn de la
discriminacion indirecta, no basta con que la medida persiga una finalidad legitima sino
gue, ademas, los medios escogidos para la realizacion de dicha finalidad deben ser
necesarios y adecuados. Corresponde al juez de cada Estado miembro, en funcién de la
legislacién nacional, determinar si existe o no esa justificacion objetiva. Parece
necesario que el juez deba valorar si la medida, que tiene una repercusion distinta,
persigue una finalidad —no discriminatoria— concreta y, si no persigue ninguna,
debera ser considerada discriminatoria.

3.4.3.3. La ausencia de justificacion a la diferencia de trato. Diferenciaciones que no se
basan en una causa de discriminacién.

No siempre que hay diferenciacién tiene que haber discriminacion. Existen razones que
pueden justificar la eleccién del otro contratante. Una cosa es negarse a contratar o
realizar una diferencia de trato por una razén discriminatoria y otra distinta elegir a la
persona apropiada para realizar un contrato. Ya hemos sefialado que las directivas
tratan de garantizar el acceso a bienes y servicios en condiciones de igualdad y para
ello limitan la libertad contractual, pero lo hacen con una serie de precisiones pues
como determina su art. 3.2 la presente Directiva no afectard a la libertad de la persona
a la hora de elegir a la otra parte contratante, siempre y cuando dicha eleccion no se
base en el sexo (o discapacidad, origen étnico...)%3.

En los supuestos en los que se deniega un crédito es indudable que pueden concurrir
tales circunstancias relacionadas sobre todo con la solvencia o la capacidad de pago del
solicitante pues, como ya hemos senalado, la Ley 4/2011, de Economia Sostenible,

57 STICE, Sentencia de 23 de Mayo de 1996 (Asunto C-237/94). En el supuesto enjuiciado una persona de
nacionalidad irlandesa solicitd, a raiz de la muerte de su hijo, el pago de los gastos del funeral al amparo
de una norma inglesa, y le fue denegado por el hecho de que la incineracién del cadaver no habia tenido
lugar en el Reino Unido, fundandose en que la norma aplicable supeditaba la concesion de la prestacion
a la condicion de que la inhumacién hubiera tenido lugar en su territorio. El Sr. O’Flynn interpuso recurso
contra la denegacién por considerar que el requisito territorial era indirectamente discriminatorio en
perjuicio de trabajadores emigrantes. El Tribunal de Justicia considerd que no era necesario probar que la
disposicion controvertida estaba afectando, en la prdctica, a un porcentaje considerablemente mds
importante de trabajadores emigrantes, sino que basta con comprobar que dicha disposicion podia
producir tal efecto.

58 El articulo 69.2 de la Ley 3/2007, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres ha establecido
literalmente la misma forma de entender la libertad de elegir al otro contratante que las directivas, de
forma que la eleccién de la otra parte contratante esta permitida si no significa discriminacion, es decir,
siempre y cuando dicha eleccion no venga determinada por su sexo.
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obliga a las entidades de crédito a evaluar, antes de que se celebre el contrato de
crédito o préstamo, la solvencia del potencial prestatario, sobre la base de una
informacion suficiente. Existe justificacidon y no hay discriminacién cuando en aplicacién
de las normas especificas sobre gestiéon de riesgos y control interno que les son
aplicables a las entidades de crédito segun su legislacion especifica, resulte que la
negativa a la concesion de crédito se funde criterios objetivos: nivel de ingresos de los
consumidores en relacién con los compromisos que adquieran al recibir un préstamo;
insuficiencia de las garantias dirigidas a garantizar el préstamo, una vez sean objeto de
una adecuada e independiente valoracion , los diferentes escenarios de evolucion de
los tipos en los préstamos a interés variable, las posibilidades de cobertura frente a
tales variaciones y todo ello teniendo ademas en cuenta el uso o no de indices oficiales
de referencia (Art. 29 Ley 4/2011 de Economia Sostenible). Es también causa de
justificacion, que excluye la discriminacidn, la negativa del solicitante a presentar la
informacién necesaria requerida por la entidad para formalizar el crédito.

3.4.4. Sanciones

Las normas comunitarias regulan las sanciones que hay que adoptar en caso de que se
infrinja el principio de igualdad de trato (art. 15.2 de la Directiva 2000/43/CE y arts. 8.2
y 14 de la Directiva 2004/113/CE), estableciendo que seran los Estados miembros
quienes estableceran el régimen de sanciones aplicables en caso de incumplimiento de
las disposiciones nacionales y adoptardn las medidas necesarias para garantizar su
cumplimiento. Entre las posibles sanciones a adoptar, se dice, se encuentra la
indemnizacion a la victima. Las sanciones deberan ser efectivas, proporcionadas y
disuasorias.

Nuestro sistema de reparacién establece un conjunto de sanciones de distinto caracter:
sanciones penales, administrativas y sanciones de caracter civil.

3.4.4.1. Sanciones penales

Las infracciones consistentes en la denegacidon de una prestaciéon (publica o privada)
por motivos discriminatorios® de los articulos 511 y 512 del Cddigo Penal (en adelante
CP)®% se encuentran ubicadas entre los Delitos contra la Constitucién, concretamente,

59 Como sefiala la STS 1089/1998, de 29 de septiembre, FJ 2, los articulos 511 y 512 del Cédigo Penal no
incorporan «tipos penales de autor», inadmisibles en el Derecho penal de un Estado democrdtico,
sancionando el mero hecho de «ser» racista, machista, homdfobo, etc.

60 Redactado por la L.0. 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal («B.O.E.» 31 marzo).
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entre los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los Derechos Fundamentales y
Libertades Publicas (Titulo XXI, capitulo IV, seccién 12, Cédigo Penal).

La denegacidn discriminatoria de una prestacion en el ambito publico estd regulada en
el articulo 511.1 CP. La conducta tipica consiste en denegar una prestacién publica a la
gue tenga derecho una persona fisica o juridica, por parte de un funcionario o un
particular encargado de un servicio publico, por razén de su ideologia, religién o
creencias, su pertenencia a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién
sexual, situacién familiar, enfermedad o discapacidad. La infraccién del articulo 512 CP
—introducida en la reforma de 1995— amplia el delito de denegacién discriminatoria
de prestaciones al ambito de la empresa o al ejercicio de la profesidon entre particulares
al castigar a los que en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales
denegaren a una persona una prestacion a la que tenga derecho por razon de su
ideologia, religion o creencias, su pertenencia a una etnia, raza o nacion, su sexo,
orientacion sexual, situacion familiar, por razones de género, enfermedad o
discapacidad. La conducta tipica es practicamente idéntica a la contenida en la
infraccion del articulo 511 del Cddigo Penal. Las diferencias entre las infracciones de los
articulos 511 y 512 radican en los sujetos (en el delito previsto en el art. 512 CP puede
ser sujeto activo cualquier persona que deniegue una prestacion en el desempefio de
su actividad profesional o empresarial), el caracter de la prestacién que se deniega (la
prestacion a la que se tenga derecho no debe ser de caracter publico), y en la penalidad
(la penalidad prevista es de menor gravedad que la del delito del art. 511 CP, pues sélo
se prevé una pena privativa de derechos que consiste en la inhabilitacién especial para
el ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio e inhabilitacion especial para
profesidn u oficio educativos, en el ambito docente, deportivo y de tiempo libre por un
periodo de uno a cuatro afios).

El articulo 512C suscita serios problemas puesto que su aplicacién esta supeditada a
que la persona a la que se deniega la prestacidn tenga «derecho a ella». Parece que, en
principio, ese derecho existe cuando la prestacidn que se solicita, y se deniega, tiene el
caracter de «servicio publico». Pero tales casos son objeto de regulacion como
acabamos de ver en un articulo especifico, el 511CP®%, En el ambito privado, no hay

61 En efecto, como sefiala Bilbao Ubillo, el art. 511 castiga la denegacidn de prestaciones en el dmbito
publico dénde tiene cabida la negativa de un médico de guardia a atender a un paciente por su razén de
su identidad sexual o la obstinacion del funcionario que se niega a tramitar un expediente por motivos
racistas. Pero este articulo castiga también el comportamiento de un particular (no funcionario)
encargado de un servicio publico, con arreglo a alguna de las formas o modalidades de gestion privada o
indirecta de un servicio de titularidad publica, que de forma expresa o encubierta deniega la prestacion a
la que se tiene derecho por algun motivo discriminatorio. Seria el caso, de los empleados de una empresa
de transporte publico a la que se ha adjudicado una linea regular en virtud de una concesién
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duda por tanto de que el elemento esencial de la figura delictiva prevista en el articulo
512 CP es, como hemos dicho, la existencia de un «derecho del particular a una
prestacion». Parece que, en principio, este derecho a una prestacion no puede
confundirse con la genérica libertad para adquirir un producto o contratar un servicio.
pero, lo cierto es que el delito previsto en el art. 512 CP se aplicé por primera vez al
dueiio de un establecimiento de compraventa de coches de Murcia que se negd
expresamente a atender a una persona de color («yo no vendo a morenos como tu, ni a
gitanos ni a moros»). En su Sentencia de 29 de septiembre de 1998, la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo considera probado tanto el hecho de que el acusado se negd a
tratar con el denunciante la venta de un vehiculo de los que ofrecia en venta en su
local, como el dato subjetivo de que la negativa vino determinada por el deseo de
discriminarle a causa de su pertenencia a una determinada etnia. Pero si lo relevante
no es que el particular tenga derecho a la prestacién, como parece deducirse de la STS
de 29 de septiembre de 1998, es preciso determinar cuando la conducta de un
empresario o profesional que ejerce su actividad en el ambito privado debe
considerarse discriminatoria. El criterio que parece deducirse tanto de la legislacién
vigente como de la STS de 1998 es el de considerar discriminatoria toda denegacion de
prestacion de servicios por parte de quien desarrolla una actividad profesional o
empresarial «destinada al publico en general», por entender que en ese caso la
prestacion constituye un derecho. Por tanto, por el solo hecho de que un empresario o
profesional anuncie publicamente el ejercicio de su actividad, quedaria sujeto a la
prohibicion de discriminacion y estaria obligado a prestar sus servicios de cualquiera
que lo solicite. Es decir, practicamente todos los empresarios o profesionales quedarian
sujetos a la prohibicién de discriminacion.

Tal criterio de interpretacion no deja de plantear dudas. No hay que olvidar que en
muchos supuestos de prestacion de servicios empresariales y profesionales se crean
relaciones duraderas, de especial proximidad y basadas en la confianza mutua y que un
empresario o un profesional pueden rechazar a un cliente que pertenezca a uno de los
colectivos protegidos por razones que no tengan nada que ver con la existencia de una
discriminacién. Dicho esto, no hay que olvidar que en estos casos el empresario o
profesional podria aducir la existencia de una causa de justificacion de la diferencia de
trato demostrando que su actuacion «no se basa» en la pertenencia del sujeto al
colectivo protegido. Es cierto que esta causa de justificacién ha sido recogida en

administrativa, de una empresa de suministro de gas, agua o electricidad, de una compaiiia de servicios
telefonicos o de telecomunicaciones, o de una gasolinera. BiLBAO UBILLOS, JM: «Prohibicion de
discriminacion y relaciones entre particulares», UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 18, 2006,
pp. 147-189, p. 167.
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muchos supuestos de discriminacion en establecimientos abiertos al publico®?, pero su
éxito depende de que el demandado, en éste caso el empresario o profesional, pueda
probar que su negativa a prestar sus servicios obedece a las citadas razones, lo que
puede ser complicado a pesar de que al tratarse de un proceso penal no son aplicables
las reglas sobre prueba que se aplican en materia de discriminacion.

A falta de una regulacién especifica que determine claramente en qué supuestos y en
gué medida los servicios empresariales o profesionales prestados en el ambito privado
estan sujetos a la prohibicion de discriminacién entre particulares, la solucion puede
pasar por distinguir dentro de los servicios que se prestan en el ambito privado, entre
servicios privados de interés publico y aquéllos que no tienen tal cardcter. En el ambito
privado existen servicios que requieren autorizacion o licencia previa y que estan
fuertemente reglamentados por la Administracion (servicios de transporte privado
como los taxistas, farmacias, servicios bancarios...) Los prestadores de tales servicios
guedarian por tanto sujetos a la prohibicion de discriminacion sancionada en el articulo
512 CP.

3.4.4.2. Sanciones administrativas

Estas sanciones que tienen como presupuesto que la victima tenga la consideracion de
«consumidory, estan contenidas en el articulo 49.1. K) y M) del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.
En el citado articulo se sanciona la negativa a satisfacer las demandas del consumidor o
usuario, cualquiera que sea su nacionalidad o lugar de residencia, cuando su
satisfaccion esté dentro de las disponibilidades del empresario, asi como cualquier
forma de discriminacion con respecto a las referidas demandas, sin que ello menoscabe
la posibilidad de establecer diferencias en las condiciones de acceso directamente
justificadas por criterios objetivos ( art. 49.1. K). Por otro lado, se sancionan también
las conductas discriminatorias en el acceso a los bienes y la prestacién de los servicios,
y en especial las previstas como tales en la Ley Orgdnica para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres (articulo 49.1. M). Las sanciones, como se seiala en el articulo 51,
consisten en la aplicacién de una multa cuyo importe esta de acuerdo con la calificacién
de la infraccion como leve, grave o muy grave. El importe concreto de la multa puede
abarcar desde los 3005,06 euros de las sanciones leves a los 601.012,10 euros
reservadas a infracciones muy graves.

62 Entre otras, Sentencia de la AP de Albacete, de 28 de abril de 2006 (Rec: 67/2006) y STS de 14 de
marzo de 1992 (Rec: 554/1992).
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Es innegable que las multas proporcionan un instrumento importante para la lucha
contra la discriminacidon que debe utilizarse siempre antes que las sanciones penales,
gue deben ser el Ultimo recurso y reservarse para los casos mas graves. Pero, no hay
duda de que un sistema de sanciones que combine las multas con los remedios civiles
es el mas instrumento mas apropiado para luchar contra la discriminacion.

3.4.4.3. Sanciones y remedios en el ambito del derecho privado

A la vista de lo previsto en el articulo 10 de la LO 3/2007, la persona que ha sufrido una
discriminacién puede ejercitar un conjunto heterogéneo de remedios si bien la
legislacién parece reconducir dichos remedios y acciones a dos tipos de consecuencias
distintas: la nulidad y falta efecto de las conductas discriminatorias y la reparacién de la
responsabilidad por medio de una serie de indemnizaciones reales, efectivas vy
proporcionales al perjuicio sufrido.

Parece obvio que la nulidad no es en todos los casos el mecanismo que mejor
garantiza los derechos de la victima de una discriminacién y que, en consecuencia, sea
la respuesta mas conveniente. Por ello, entiendo que no es preciso concluir que
siempre y en todo caso se producird la nulidad de pleno derecho, pues en nuestro
sistema de derecho privado existe un conjunto de remedios que no son excluyentes y
que amparan a la victima sin tener que acudir al mecanismo de la nulidad, sin olvidar
que permitir que se pueda modificar el contenido del contrato de forma que pueda
exigir la misma prestacién que hubiera obtenido en ausencia de discriminacién, tal y
como establece por el legislador en el art. 72.2 LOIMH, suele ser la solucion mas
conveniente en la prdactica, aunque la misma solo este prevista en sede de contrato de
seguros y de servicios financieros afines. Lo previsto en este articulo seria de aplicacién
cuando una persona perteneciente a un colectivo, susceptible de ser discriminado, es
obligada a aceptar condiciones mas onerosas que el resto de los clientes no
pertenecientes a dicho colectivo. Por otro lado, podra interesar en muchos caso la
nulidad parcial de las clausula o clausulas discriminatorias, como seria el caso de los
contratos que impongan condiciones adicionales a las personas pertenecientes a uno
de dichos colectivos.

Por lo que se refiere a la posibilidad de obligar a la otra parte a contratar, es tal vez la
cuestién mas controvertida ya que constituye la maxima friccidon entre el principio de
libertad contractual y el principio de prohibicién de discriminacién. Partiendo de la
premisa de que estos supuestos encierran una colisiéon de derechos fundamentales
(libertad de contrataciéon, respeto a la dignidad) se ha defendido la aplicacién del
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denominado principio de proporcionalidad o juicio de ponderacién®. Este principio
parte de la premisa de que debe adoptarse siempre aquella medida adecuada,
necesaria y proporcional para la obtencién del fin legitimo propuesto. Siguiendo a
Navas Navarro®, la aplicacidn del principio de proporcionalidad lleva a la conclusién de
gue la parte perjudicada por la negativa a contratar sélo conseguira una reparacion
adecuada, necesaria y proporcional al dafio sufrido que consista en imponer la
obligacién de contratar con ella®, cuando se cumplan tres condiciones. La primera de
ellas es que el sujeto discriminado se vea privado del acceso al bien o servicio como
consecuencia de la negativa a contratar. En tales casos, el fundamento de la imposicién
de la obligacién de contratar se encuentra en el derecho de todo individuo a acceder a
determinados bienes o servicios. Ademas es preciso que, en segundo lugar, no se haya
celebrado por el discriminador un contrato con un tercero de buena fe y, finalmente,
que estén determinados o sean determinables los otros elementos esenciales del
contrato para que, de solicitarse la ejecucién judicial, sea posible la sustitucién de la
voluntad de quien se niega a contratar (art. 705 y ss. LCiv). Entiendo que en la mayoria
de los supuestos serd imposible imponer esta obligacién. Por un lado, parece dificil
mantener que la negativa a la celebracion del contrato niegue al el sujeto discriminado
el acceso al servicio por falta de alternativas en el mercado. Ademas, si la conducta
consiste en rehusar el inicio de las negociaciones, o de cualquier otra manera impedir o
denegar el contrato, en ningun caso podran considerarse determinados (o
determinables) los elementos esenciales del contrato denegado. En tales casos, solo
cabe la compensacion del dafio®®.

63 GARcia RuBlo, MP: «Discriminacion por razén de sexo...», cit., p. 140.

64 Navas NAVARRO, S; «El principio de no discriminacion en el Derecho contractual europeo», ADC, tomé
LX, 2008, fasciculo lll, p. 186.

85 Sobre la adecuacidn, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de la obligacién de vender o
prestar, ver, AGUILERA RuLL: «Contratacidn y diferencia...», cit., pp. 337 a 344.

66 En el asunto Colson/Kamman c. Land Nordrhein-Westfallen, resuelto por la STICE de 10 de abril de
1984, (C-14/83), Sabine Colson y Elisabeth Kamann, habian solicitado un puesto de trabajo en una prisién
de hombres administrada por el Land Nordrhein-Westfalen, que se negd a contratarlas por ser mujeres.
Las demandantes interpusieron una demanda alegando que habian sido victimas de una conducta
discriminatoria y solicitando una indemnizacion. El Tribunal suspendié el litigio para plantear una
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia y aclarar si el derecho comunitario exigia de los Estados
miembros la imposicidn de unas sanciones concretas en los casos de discriminacidon en el acceso al
empleo. El TJUE aclaré que, en primer lugar, el derecho comunitario no exigia del legislador nacional la
imposicion al empresario discriminador de una obligacion de contratar a la victima. Aclaré también que
el legislador nacional tenia la opcion de sancionar la conducta discriminatoria mediante la exigencia del
pago de una indemnizacion al infractor. Por ultimo, imponia la condicion de que, en caso de optar por la
via indemnizatoria, la compensacién debia ser proporcional al dafio sufrido por la victima de la
discriminacion y tener un caracter disuasorio. Esto se traducia en la prohibicion de imponer una
indemnizacion meramente simbdlica, como la consistente en el reembolso de los gastos de envio de la
solicitud.
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No hay duda de que la erradicacién de las conductas discriminatorias en el ambito del
acceso a bienes y servicios disponibles para el publico va a depender de la correcta
configuracion de la indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados de tales
conductas. Es preciso por ello exponer las directrices o principios en los que se asienta
su construccion, tanto en el derecho comunitario como en el derecho espafiol, y los
principales problemas que plantea su aplicaciéon a los supuestos concretos, con el
objeto de valorar su efectividad como medida reparadora y disuasoria para luchar
contra la discriminacién. El articulo 10 de la LO 3/2007 determina que los actos vy las
cldusulas discriminatorias... dardn lugar a responsabilidad a través de un sistema de
reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio
sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones
que prevenga la realizacion de conductas discriminatorias.

En nuestra doctrina existe unanimidad al sefalar que se trata de un sistema de
responsabilidad objetiva que no exige dolo o culpa del autor®’, en el que la
indemnizacion se fija con arreglo a los siguientes criterios: proporcionalidad, realidad,
efectividad y cardcter disuasorio.

La exigencia de que la indemnizacién sea proporcional, real y efectiva debe
interpretarse en el sentido de que habrd de determinarse tomando en consideracion
los beneficios generados por la conducta discriminatoria de modo que al infractor no le
resulte mas beneficioso su abono que la comisidn de la infraccion. La exigencia de que
la sancion por conductas discriminatorias deba producir un «efecto disuasorio» llevé a
la doctrina a atribuir a la indemnizacion un efecto punitivo, impropio de nuestro
sistema, que actua siempre ex post, con efectos reparatorios, y no ex ante, con
finalidades de prevenciéon ante posibles perjuicios futuros. En este sentido, debe
destacarse el contenido de la STJUE de 17 de diciembre de 2015, en el caso Arjona
Camacho y Securitas Seguridad Espafia S.A (asunto C-407/14), pues, por primera vez,
un juez nacional preguntaba al TJUE si la Directiva 2006/54, de 5 de julio, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacidn, autoriza al juez nacional a
condenar a un acusado de discriminacion por razén de sexo a pagar una suma adicional
que, a pesar de ir mas alld de la reparacién integra de los danos y perjuicios reales

67 GARciA RuBlo, MP: «la igualdad de trato...», cit., , p. 11; NAVAs NAVARRO, S: «Medidas en caso de
discriminacion por...», cit., p. 1491; AGUILERA RuLL, A: «Contratacién y diferencia...», cit., p. 314. Asi lo ha
manifestado, respecto de la discriminacion indirecta, la STJUE, de 16 de julio de 2015 (Asunto C-
83/2014), en el apartado 96, al disponer que una discriminacion indirecta basada en el origen racial o
étnico no exige que una motivacion de esa clase figure en el fundamento de la medida considerada.
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sufridos por la victima, sirva como ejemplo para otros®. Coincido con Gutiérrez
Colominas ©° en la necesidad de destacar la afirmacién de la Sala, mediante obiter dicta
(Parrafo 34), segun la cual no puede derivarse la concesién a la victima de una
indemnizacion en concepto de dafios punitivos directamente del articulo 18 de la
Directiva 2006/54, por entender que hay un elemento disuasorio inherente a la
indemnizacion reparadora, de modo que parece asimilar los conceptos de reparacion
integral y finalidad disuasoria. No obstante no parece que pueda mantenerse sin mas
que siempre que se produzca la reparacioén integra del dafo se dara automaticamente
ese efecto ejemplarizante y disuasorio que proclama la sentencia. Por ello, vedado el
camino a que el juez incorpore en la condena un importe disefiado uUnica vy
exclusivamente para tal fin (dafios punitivos), en la determinacidn de la cuantia de la
indemnizacién en los supuestos de discriminacion y partiendo de que la compensacion
a la victima requiere la reparacion de todos los dafios derivados de la actuacién
discriminatoria, entiendo que en su determinacién deben tenerse en cuenta tanto los
danos patrimoniales (dafio emergente y lucro cesante ex art. 1106 CC) como los dafios
morales’®,

68 La demandante trabajaba como vigilante para una empresa de seguridad pero fue objeto de despido
disciplinario cuando se encontraba embarazada, aunque poco después abortd, tras lo cual presenté una
demanda ante un Juzgado de lo Social de Cérdoba en la que solicitaba que se declarase la nulidad de su
despido por constituir una discriminacién y el pago de una indemnizacién de 6.000 euros por los dafios
morales sufridos. El juez considera que el despido de la demandante fue nulo, por constituir claramente
una discriminacién, pero duda entre concederle una indemnizacién de 3.000 euros (importe que
considera suficiente para la reparacion del dafio sufrido) que en su opinidén no es suficiente pues el art.
18 de la Directiva 2006/54..., parece exigir a los Estados miembros medidas que, ademas de reparar el
dafio causado, disuadan a los autores. El juez estima que este objetivo disuasorio se alcanzaria si pudiera
condenar al empresario al pago de 3.000 euros adicionales en concepto de «dafios punitivos», concepto
que es ajeno a la tradicion juridica espafiola. En consecuencia, pregunta si la Directiva autoriza al juez
nacional a condenar a un acusado de discriminacidn a pagar una suma adicional que, a pesar de ir mas
alla de la reparacion integra de los dafios y perjuicios reales sufridos por la victima, sirva como ejemplo
para otros (ademas del propio autor del dafio) -siempre que dicha suma se mantenga dentro de limites
razonables y proporcionados. El Tribunal considera que, dado que la figura de los dafios e intereses
punitivos no existe en Derecho espafiol, la Directiva no autoriza al juez nacional a condenar por si mismo
al autor de dicha discriminacion al pago de esos dafios e intereses.

89 GUTIERREZ COLOMINAS, D: «La indemnizacion por dafios y perjuicios derivada de la discriminacién por
razén de género: reflexiones a propdsito de la existencia del dafio, la cuantificacién del dafio y la
dimension disuasoria, en IUSLabor, nim. 2/2016(version electrénica)

0 Dado que la LO 3/2007 no establece ni baremos para la cuantificacion legal de los dafios patrimoniales,
ni topes indemnizatorios, en el ordenamiento juridico espafiol habrd que atender a lo dispuesto en el
Cddigo Civil. GARCia RuBlo, MP: «De nuevo sobre la incidencia del principio no discriminacion por razén de
sexo...», cit., p. 186. La STS de 20 de abril de 2011 (RJ/2011/3596), en un supuesto de discriminacién por
razéon de sexo en un contrato de arrendamiento de servicios, dispone que (i) en cuanto a la
indemnizacion, ante la ausencia de datos econdmicos, la unica alternativa es la fijacion de la
indemnizacion con arreglo a lo dispuesto en los articulos 1101 y 1103 del CCy 9.2 LPDH, referida al dafio
moral. Por su parte, el TSJ de Madrid, en su sentencia de 21 de julio de 2008 (Tol 1373896) afirma que la
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A estos efectos, pueden considerarse como dafios patrimoniales los derivados de la
necesidad de realizar un negocio de sustitucion en peores condiciones como
consecuencia de la discriminacion. Esta situacion tendria lugar si la conducta
discriminatoria ha sido la causa de la no celebracién del contrato’™.

Por lo que se refiere a la figura de los dafios no patrimoniales o morales, a los que la
doctrina ya habia asignado un fundamental papel disuasorio’?, no son un instrumento
desconocido en nuestra legislacion, puesto que el Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, establece en su
articulo 7, parrafo 2, que la indemnizacién o reparacidon a que pueda dar lugar la
reclamacion correspondiente no estara limitada por un tope maximo fijado «a priori» y
que la indemnizacion por dafio moral procederd aun cuando no existan perjuicios de
cardcter economico y se valorard atendiendo a las circunstancias de la infraccion y a la
gravedad de la lesion. En los supuestos de dafios morales derivados de la infraccion de
una prohibicion de discriminacidon nos encontramos ante un dafio moral puro, esto es,
un dafo que sucede automaticamente como consecuencia de un hecho dafioso cuyas
Unicas consecuencias se limitan al ambito estrictamente moral, espiritual de la
victima’3, que no comporta necesariamente una enfermedad psiquica, y que no son
por tanto, medicamente constatables ni evaluables’®. Sobre la victima pesa la
necesidad de probar los dafios morales puesto que tras lo seifalado en la del Tribunal
Constitucional nim. 247/2006, de 24 de julio de 2006, FJ 4, hay que entender que no se
presumen y en consecuencia no operan automdticamente, si bien, la sentencia
reconoce la dificultad de aportar prueba concreta del perjuicio sufrido en algunas

indemnizacion debe cubrir todos los aspectos del dafio: dafio corporal, dafio emergente, lucro cesante y
«dafios morales».

1 En tales casos, reponer a la victima en el lugar en el que se encontraria si el acontecimiento que da
lugar al deber de resarcir no se hubiera producido, supone compensarla con el interés contractual
positivo. AGUILERA RuLL, A: «Contratacion...», op.cit., p., 316; GARcia RuBlo, MP., «La discriminacion por
razén de sexo en la contratacion...», op. cit., p. 156.

72 BURGOS GARCiA, O: «La prohibicidn de discriminar por razén de género en el capitulo Il del Proyecto de
Marco Comun de Referencia. Su alcance en el dmbito privado bajo la proteccion de un derecho
contractual europeo opcional», en Investigacion y género, inseparables en el presente y en el futuro: IV
Congreso Universitario Nacional Investigacion y Género, [libro de actas]. Facultad de Ciencias del Trabajo
de la Universidad de Sevilla, 21 y 22 de junio de 2012. (Coord.) Isabel Vazquez Bermudez; (Com. cient.)
Consuelo Flecha Garcia, Universidad de Sevilla, 2012, pp. 273 a 295, p. 287. MESA MARRERO, C:
«Consecuencias juridicas de las conductas discriminatorias: éun resquicio para los punitive- damages?»,
en El levantamiento del velo: las mujeres en el derecho privado, 2010, p. 1217.

73 GOMEz PomAR, F: «Problemas de concepto, valoracién y cuantificacion del dafio moral (andlisis
econdmico del Derecho)», en El dafio moral y su cuantificacién, Dir. Gémez Pormar, J y Marin Garcia, |,
Bosch, 2015., p. 39.

74 AGUILERA RULL, A: «Dafio moral por discriminacién», en AAVV, El dafio moral y su cuantificacién, Dir.
Gdémez Pormar, J y Marin Garcia, |, Bosch, 2015, pp. 615 a 651, p. 632.
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ocasiones, introduciendo asi la posibilidad de valorar como elementos que permiten
acreditar y cuantificar el dafio, entre otros, la intensidad y agresividad del
comportamiento y su finalidad disuasoria. Seran en todo caso dafios morales
indemnizables los que son fruto del atentado contra la dignidad de la victima e, incluso,
en los supuestos en que no haya lesidon a la dignidad de la victima si la actuacion
discriminatoria conlleva frustracion, incertidumbre y preocupacion provocadas por las
dificultades de la persona discriminada para obtener bienes tan importantes para el
individuo como una vivienda, un crédito, un sequro de vida o médico. Por otro lado, es
importante tener en cuenta que aun cuando como se ha afirmado los motivos del
discriminador son irrelevantes a efectos de considerar su comportamiento como
discriminatorio, si puede tener incidencia en la compensacion del dafio moral”.
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