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MEMORIA JUSTIFICATIVA

1. Introduccion: la necesidad de la reforma del marco juridico de la contratacion a distancia

El marco juridico de la contratacién a distancia en Espafia esta conformado por un conjunto de reglas
especificas introducidas en la todavia reciente Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista (articulos 38 a 48, relativos a las ventas a distancia, y la Disposicion Adicional Primera, relativa a los
contratos de prestacion de servicios negociados a distancia), y en el Real Decreto 1906/1999, por el que se
regula la contratacion telefonica o electrénica con condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley
711998, de 13 de abiril, de condiciones generales de la contratacion, ademas de otras mas generales aplicables
a la contratacion con consumidores (en la propia LOCM y en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios), y a la contratacién en general (en el Cédigo Civil y en el Cédigo de

Comercio).

Dicho marco juridico esta necesitado de una reforma, por varias razones que podemos exponer segln una

jerarquia de urgencias y evidencias:

la. En primer lugar, porque no satisface las exigencias de la Directiva 97/7/CE, de 20 de mayo de 1997,

relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia (en adelante, Directiva

97/7/CE), cuya transposicion debia haberse completado antes del dia 4
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de junio de 2000. En efecto, la LOCM se promulgé teniendo a la vista los trabajos preparatorios de esta
Directiva, pero sin considerar modificaciones muy importantes que se fueron introduciendo en el texto
comunitario durante la tramitacion de la Ley y con posterioridad a su aprobacion. Asi, una vez promulgada la
Directiva 97/7/CE, tan poco tiempo después de la entrada en vigor de la LOCM, ésta quedd condenada a la
modificacion de sus articulos 38 a 48 en aspectos de no escasa trascendencia. El Estado espafiol ha sido
requerido por la Comisién Europea para la adaptacién de su Derecho interno, y esto hace inexcusable la

elaboracién de un proyecto de ley para la adecuada transposicion de dicha Directiva.

1.b. Pero no solo son las exigencias comunitarias las que justifican la oportunidad y necesidad de la
reforma. Por paradéjico que parezca, la LOCM, promulgada en 1996, puede considerarse anacronica desde el
punto de vista de la contratacion a distancia. Esto es asi porque fue elaborada en un momento en el que la
contratacion a distancia estaba apenas comenzando a desarrollarse, si exceptuamos la modalidad de ventas
por correo convencional, de larga tradicion en nuestro pais. Ha sido justamente en estos Ultimos afios cuando la
comercializaciéon a distancia de bienes y servicios ha adquirido notoria presencia en nuestro mercado,
aprovechando sin duda el aumento cuantitativo, el perfeccionamiento técnico y el incremento de fiabilidad de las
técnicas de comunicacion a distancia. Lo que entonces era un sector incipiente, un panorama de futuro, ahora
es una realidad instalada en el mercado. Es cierto que dentro de unos afios quizds podra decirse de este tiempo
lo mismo que ahora se dice del tiempo en que se fragué la LOCM; pero da la impresion de que ahora se
conocen mejor las oportunidades y los riesgos que para el consumidor se derivan de este modo de
contratacion, lo que permite construir un marco juridico que con mas eficacia logre contribuir a los dos objetivos

gue habria de encomendarle:

i) de una parte, el establecimiento de garantias claras, precisas y adecuadas frente a abusos respecto

de los cuales el consumidor no esta aln prevenido;

i) de otra parte, la consolidacion del crecimiento de estos nuevos canales de distribucion, lo que com-
porta la necesidad de generar en el consumidor una confianza al menos similar a la

tradicionalmente le ofrece el establecimiento comercial fijo y estable.

l.c. Ademas de esto, deben mencionarse también las lagunas e imperfecciones técnicas, desde el punto de
vista juridico, que pueden ahora corregirse. Las del Real Decreto 1906/1999 son las mas llamativas y mas
agudamente puestas de manifiesto por los autores, pero no son las Unicas. También las hay en la propia LOCM,
en la LGDCU, y sobre todo en las areas de engarce entre unos textos y otros, como por ejemplo,
significadamente, entre la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre Contratos celebrados fuera de los

Establecimientos Mercantiles (LCFEM), y la LOCM., donde hay desajustes que son aprovechados por algunos
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proveedores para escapar de una y otra normativa mediante formulas de comercializacion disefiadas
justamente con esa finalidad.

2. Contratacion a distanciay comercio electrénico

Pero la criatura esta superando en altura a la madre, y si hace muy poco el comercio electrénico era un
novedoso aspecto particular dentro del fenédmeno global de la contratacion a distancia, hoy se perfila ya como
la via a través de la cual los consumidores van a contratar mas frecuentemente la adquisicion de bienes y servicios
al margen de los establecimientos mercantiles. El Derecho comunitario ya ha reaccionado, promulgando la
Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio

electrénico), cuya transposicion al Derecho espariol debera completarse antes del 17 de enero de 2002.

Es dificil no tener la impresion de que cuando se pensoé la Directiva sobre contratos a distancia no se consider6 sufi-
cientemente la importancia del contrato electrénico, y que cuando se ha pensado la Directiva sobre comercio
electrénico no han querido extraerse todas las consecuencias de la consideracién del contrato electrénico como
contrato a distancia. No seria l6gico que este desencuentro lo padeciera también el legislador espafiol. Al
tiempo de elaboracién de este trabajo, se conoce la existencia de dos borradores de Anteproyecto de Ley
sobre Comercio Electrénico, elaborados en el seno de Ministerios diferentes. Ni en uno ni en otro se ajustan
las cuentas con el marco juridico de la contratacion a distancia: tendra que ser, pues, la Ley que

transponga la Directiva 97/7/CE la que ajuste las cuentas con la contratacion electrénica.
3. Contratacién a distancia de servicios financieros

A este panorama viene a afadirse la inminente Directiva sobre contratacién a distancia de servicios
financieros, que regula un conjunto de servicios que quedaron expresamente excluidos del ambito de
aplicacion de la Directiva 97/7/CE, y que actualmente esta en fase avanzada de tramitacién: el dltimo texto
preparatorio del que disponemos en la fecha de elaboracion de este trabajo es la Propuesta Modificada de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores, de 13 de abril de 1999 [DO C 177E, 27-6-2000], que en adelante

denominaremos Propuesta 99 SF.

Si quiere construirse un marco juridico de cierta estabilidad para la contratacion a distancia, no puede dejar
de considerarse el contenido de esta Propuesta. El mercado de servicios financieros presenta indiscutibles

particularidades, pero son mas las areas comunes que las diferencias entre la contratacion a distancia de estos

servicios y la de cualquier otro servicio, sobre todo si el fenbmeno se contempla, como asi lo hacen
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los textos comunitarios, desde el punto de vista de la proteccién del consumidor. Por ello es necesario
que la ley g transponga a Derecho espafiol la Directiva 97/7/CE de ya lo més facilitado posible el terreno

para la ulterior transposicion del texto definitivo de la Directiva sobre servicios financieros a distancia.

Bien es verdad que esto hace mas complejo el trabajo, por cuanto entre la Directiva 97/7/CE y la Propuesta
99 S existen, bajo la apariencia de una estructura demasiado parecida, innumerables diferencias de detalle.
Estos matices diferenciadores responden unas veces a una simple cuestion de redaccion, otras a una depuracion
de técnica juridica de los mismos instrumentos utilizados ya por Directiva 97/7/CE, pero otros, también, a la
especificidad del objeto de regulacion, lo que obliga a analizar ¢ sumo cuidado cada uno de los aspectos, para
gue 1 normas de transposicién sean lo mas fieles posible a 1 exigencias de cada Directiva, al mismo tiempo que lo

m simples posible, sin repeticiones ni duplicidades innecesarias.
4. Transposicion y sistema juridico interno

Es asi el modo de producirse del Derecho comunitario europeo: cada texto se acumula a los anteriores, sin una
presa preocupacion por el sistema. A la Directiva so contratos celebrados fuera de los establecimientos m
cantiles le siguié la Directiva 97/7/CE, a esta le siguié Directiva sobre Comercio Electrénico, y a ésta le sigui6
la Directiva sobre contratacion a distancia de servicios financieros. Unas y otras se tocan en puntos diversos, y
lectura conjunta de todas ellas sugiere al jurista de formacion continental una irresistible tentacion de reducirlas
textos mas simples en los que lo comin se aglutine y especifico se distinga. Esto, que para el Derecho
comunitario no es procedente, resulta sin embargo obliga cuando se trata de transponer esas Directivas a un
ordenamiento juridico interno, en el que si es fundamenta nocién de sistema y de coherencia formal. Por ello, a
que sin eludir el escripulo en la tarea estricta de transposicién (evitando que ninguno de los objetivos de las
Directivas quede sin garantizar en el ordenamiento de cada pais), la transposicion exige un recorrido técnico, un
fuerzo de integracion mas que de yuxtaposicion, una traduccion de reglas comunitarias a piezas de un sistema

propio, que el legislador espafiol no debe ahorrarse.
5. Estado y Comunidades Autdnomas

Otro factor de complejidad es el que tiene que ver con la distribucidn de competencias entre Estado y
Comunidades Auténomas. El Tribunal Constitucional ha contribuido a despejar las principales incégnitas, pudiendo
hoy decidirse que en el &mbito de la legislacién de proteccion consumidores las Comunidades Auténomas, a
salvo el desarrollo de su Derecho civil propio alli donde lo hubiese, tienen una competencia legislativa centrada
fundamentalmente en los aspectos administrativos. Por ello la Ley estatal ha de ocuparse del régimen del

contrato y otros aspectos con trascendencia civil, mercantil y procesal, dejando la determinaciéon concreta del
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régimen sancionador por infracciones en la actividad comercial de empresas dedicadas a la contratacién a
distancia, a la legislacién autonémica, sin perjuicio del marco general de la LGDCU. Con todo, no cabe duda de
que unos y otros aspectos deben armonizarse, por cuanto muchos de los deberes y obligaciones expresados en

la Directiva 97/7/CE pueden y deben merecer sanciones de tipo civil junto a sanciones de tipo administrativo.
6. Los postulados de la reforma

Las preocupaciones bésicas que han presidido la elaboracion de esta propuesta de ley, y que han marcado su

contenido, son las siguientes:

6.a. En primer lugar, la correcta transposicion de la Directiva 97/7/CE, garantizando todos y cada uno de los
minimos de proteccion para el consumidor que en ella aparecen, de una manera fiel en cuanto a los contenidos
pero decididamente libre en cuanto a la técnica juridica empleada. Para ello, y con la finalidad de dejar preparada
la ulterior transposiciéon de la futura Directiva sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a consumidores, se han aprovechado los materiales de sus trabajos preparatorios, considerando la
Propuesta 99 SF como si se tratase de texto definitivo, lo que debera ser tenido bien en cuenta por si se diera el
caso de que durante la discusion de esta Ley se aprobase el texto definitivo de dicha Directiva con
modificaciones relevantes sobre la Propuesta mencionada. Por Gltimo, y dado que la Directiva 97/7/CE tiene el
caracter de Directiva de minimos, se ha utilizado razonablemente el margen que ello permite al legislador
espafiol no sélo para «ir mas alla», sino sobre todo para lograr concreciones de lo ya previsto con caracter

minimo por la Directiva.

6.b. En segundo lugar, el establecimiento de medidas eficaces de proteccion de los consumidores, con la con-
viccion firme de que dicha eficacia no depende tanto de la mayor o menor generosidad del legislador, como de su
acierto. Dicho de otro modo, lo que se ha perseguido no ha sido la abundancia y largueza de los mecanismos
protectores, sino mas bien configurarlos de manera que puedan servir adecuadamente a los fines pretendidos.
Desde esta perspectiva, se ha partido de la conviccién de que la sintonia con las auténticas necesidades del

consumidor se encuentra si se hace un esfuerzo especial por

i) Formular sus derechos de manera clara y concreta, de modo que sea facil determinar en cada
situacion si una eventual reclamacion tendria éxito o si, por el contrario, fracasaria. La certidumbre sobre la
situacion juridica es un valor juridico en si mismo, y particularmente lo es cuando se trata de consumido-
res, una de cuyas caracteristicas es la escasa proclividad a iniciar y mantener reclamaciones contra el

profesional o empresario si no se esté seguro de su resultado. En esta linea, se ha procurado cuantificar

con porcentajes fijos el importe de las indemnizaciones a que pueda verse condenado el proveedor (arts.
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7.1, 9.3, 10.3.a, 12.5.a); se ha puesto plazo fijo o término cierto a cada obligacion del proveedor y al
ejercicio de cada derecho del consumidor (arts. 3.1, 6.1y 6.2, 7.1, 7.2, 9.1, 10.3.a, 11.1 y 11.2)), se han
perfilado con detalle nociones y supuestos que en la Directiva 97/7/CE quedaban con algin margen de in-
determinacién (la propia nocién de contrato a distancia, en el art. 1; el modo de ejercicio del derecho de
desistimiento y el momento en que se entendera ejercitado, en el art. 6.1; las consecuencias del in-
cumplimiento del contrato por falta de disponibilidad del bien o servicio, en el art. 10; la nocién de «sumi-

nistro no solicitado», en el art. 12.2).

i) Configurar como automaticos los derechos del consumidor, de modo que no sean precisas, ni si-
quiera admisibles, averiguaciones sobre las circunstancias que pudiesen justificar o privar de justificacién a
los mismos. El ejemplo mas claro lo suministra la propia Directiva 97/7/CE, al precisar que para el gjercicio
del derecho de desistimiento no sera preciso invocar motivo alguno, lo que significa que el derecho, una
vez concedido por el legislador, se comporta como derecho «abstracto», desligado en su ejercicio de su
causa o fundamento de politica legislativa, por lo que sera irrelevante que se pruebe que, en el caso
singularmente considerado, no ha existido coaccién alguna, ni falta de representacién del producto, ni
precipitacion o compulsion consumista en la decisién del consumidor. Ello es asi porque, una vez que se
considera que «globalmente» en la contratacion a distancia con consumidores hay un componente alto de
precipitacion o de desinformacion, la concesion del derecho de desistimiento ad nutum sirve para regular el
caso general, limitando comportamientos abusivos del proveedor, y aun asumiendo que en ocasiones
singulares puede ser utilizado torcidamente, o por arrepentimientos que no se distinguirian en absoluto de
los propios que pueden acaecer en cualquier tipo de contrato. Automaticos son también los derechos que
se conceden al consumidor en caso de incumplimiento por el proveedor de los deberes de informacion (art.
4), retraso en la entrega (art. 9.3, con el Unico matiz del 9.2), incumplimiento por falta de disponibilidad del
bien o servicio (art. 10, distinguiendo segun la indisponibilidad sea o no imputable al proveedor,
imputabilidad que también se determinar4 con criterios manejables de caracter automético), por la
utilizaciéon de instrumentos electrénicos de pago que no hayan sido presentados fisicamente o identificados

electrénicamente (art. 11), por la recepcion de bienes o servicios no solicitados (art. 12), etc.

iii) Evitar, en la misma linea que lo acabado de sefialar, que ningln deber del proveedor quede sin
sancion juridica, para eludir uno de los principales vicios de la legislacion de proteccion de consumidores,
gue es la bien intencionada retérica. Asi, muy sefialadamente, se han precisado consecuencias juridico-
civiles no previstas por la Directiva 97/7/CE en relacion a los deberes de informacién (art. 4, mati-
zando segUn cuales se hayan incumplido), al deber de restitucién de las sumas entregadas por el consu-
midor en caso de desistimiento (art. 7.1), al incumplimiento del plazo de treinta dias para la entrega

(art. 9.3), a la prohibicion de suministros no solicitados (art. 12.3), etc.
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iv) Ofrecer un recubrimiento colectivo en la proteccion de los intereses de los consumidores,
configurando algunas acciones colectivas y de grupo en relacion al incumplimiento del proveedor de
los deberes y prohibiciones mas importantes en esta materia, cuando dicho incumplimiento, como suele
ser habitual, se produce en relacién a un grupo o generalidad de consumidores (art. 14). Asi, la suerte de
cada una de las medidas de proteccion de los consumidores no se juega en funcién de la decision de

cada consumidor de hacerlo o no valer.

V) Por ultimo, medir la «extension» de cada uno de los derechos, para que resulten sostenibles y
asumibles por las empresas que se dediquen a la comercializacién a distancia, pues es sabido que
una de las primeras condiciones para la eficacia de un derecho es que no resulte exagerado o que no
imponga costes excesivos y desproporcionados respecto del interés que pretende protegerse. Asi, se
han relajado los requisitos para la incorporacion de condiciones generales al contrato celebrado a
distancia habida cuenta de sus peculiaridades (art. 5); se ha previsto un coste a cargo del consumidor
para el caso de desistimiento una vez iniciada la prestacion del servicio contratado (art. 7.3); se ha previsto
una indemnizaciéon a cargo del consumidor cuando, en caso de desistimiento, no restituye el bien
recibido en el plazo de treinta dias (art. 7.2); se ha mantenido el régimen general de riesgos por
pérdida tras la entrega, sin que se vea afectado por el derecho, de desistimiento (art. 7.2 in fine); se ha
permitido la posibilidad de alargar el plazo de cumplimiento mas alla de los treinta dias, que a veces
pueden resultar insuficientes (art. 9.2); se ha mitigado, aunque no tanto como en la Directiva 97/7/CE, el
régimen de responsabilidad por el incumplimiento debido a indisponibilidad sobrevenida del bien o
servicio, (art. 10.3); se ha limitado a veinte dias el derecho del consumidor de anular el cargo debido
a utilizacién de instrumentos electrénicos de pago no presentados fisicamente ni identificados
electrénicamente sin necesidad de probar su utilizacion fraudulenta (art. 11.2); y se ha exonerado de

responsabilidad al proveedor en los casos de suministros no solicitados por error (art. 12, apartados 4y 5).

6.c. En tercer lugar, la necesidad de un encaje de las nuevas medidas introducidas con el resto del
sistema de la contratacion, con el objetivo, tan dificil de alcanzar como imprescindible, de no hacer de cada
ley nueva un «cuerpo extrafio», yuxtapuesto al resto del ordenamiento juridico, y convertido en islote singular
integrante de un archipiélago de reglas, iniciativas, excepciones y regimenes diferenciados que, si no se
integran unos con otros de manera armoénica, acaban siendo percibidos como privilegios. Tanto el sistema
juridico como los intereses que quieren protegerse con cada una de estas leyes de proteccion de los
consumidores, sufren demérito si no se cuida el componente sistematico que debe existir en el Derecho de

contratos y en el Derecho de los consumidores.
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Es verdad que la recomposicion del sistema no puede hacerse desde una Ley sobre contratos a distancia; que seria
precisa una iniciativa pensada y meditada que, a la vista de todo el conjunto normativo, llevase a cabo esa tarea.
Pero al menos es importante no ahondar mas en la descomposicion, y procurar una transposicion de la

Directiva 97/7/CE arménica con el entorno mas proximo de la materia contemplada con la misma.

Ese entorno préximo esta constituido, al menos, por la LOCM, la LCFEM, la Ley sobre Condiciones
Generales de la Contratacion (LCGC), la LGDCU y el Cadigo Civil.

i) Pero, en cuanto al Cédigo Civil, se ha preferido no «tocarlo», a pesar de que hubiera sido
francamente apropiado seguir el ejemplo de la Ley alemana de 27 de junio de 2000, que decididamente ha
«introducido» en el BGB determinadas normas que, procedentes del Derecho de los consumidores, han
alcanzado valor y categoria de regla de Derecho comun. Hubiera sido asi pertinente matizar nuestro
articulo 1.262, parrafo segundo, elaborando una norma referente al momento de perfeccion de los
contratos celebrados a distancia; introducir, a continuacion del articulo 1.256 (o quizas del articulo
1.258) una alusion al derecho de arrepentimiento en forma de desistimiento unilateral, precisando las
condiciones en las que se dispone de él; integrar el régimen del cobro de lo indebido con el régimen
juridico de los suministros voluntarios no solicitados, con finalidad comercial; o especificar, mas alla de los
vicios del consentimiento, las consecuencias juridicas para el caso del incumplimiento de las menciones
informativas obligatorias, cuando sean impuestas por leyes especiales. Pero junto a la natural inclinacion de
los civilistas de mirar siempre, en Ultima instancia, al Cédigo Civil, esta también la conviccion de que
éste es un patrimonio cultural y juridico que no puede quedar a merced de las mas o menos brillantes
ocurrencias del estudioso de turno, y se ha preferido medir la propia competencia y respetar ese
importante limite, aunque sélo fuese para reforzar la idea, tantas veces defendida por tantas autorizadas
voces, de que va siendo precisa una reforma del Cddigo Civil que se acometa como iniciativa
profunda, tranquila, bien elaborada, y planteada al margen del estrecho &mbito de una legislatura de cuatro
afios. Con todo, se ha procurado, desde luego, que las medidas especiales de proteccion del consumidor
de caréacter estrictamente civil quedasen configuradas «mirando al Cédigo», para no ahondar en la fisura
existente entre el régimen general de la contratacion previsto en el Cédigo y las medidas de proteccion

pertenecientes al llamado Derecho de los consumidores.

ii) En cuanto a la LGDCU, se ha utilizado como escaldn intermedio entre la generalidad del Cédigo y la
especialidad de las leyes sectoriales, y por ello se ha optado, ahora si, por proponer la introduccién de un
apartado segundo en el articulo 9, referido al derecho de desistimiento de los consumidores, uno de s grandes

ausentes de aquella ambiciosa Ley general.
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iii) También se ha querido armonizar esta hueva con la LCGC, modificando su articulo 5.3, referido a la
contratacion telefénica y electrénica. Nos ha parecido que la contratacion a distancia, en general, no sélo la
telefonica y electronica) planteaba problemas similares en relacién al control de incorporacion de las
condiciones generales, y que esos problemas no quedaban satisfactoriamente resueltos con las escuetas
previsiones de aquel articulo, y menos aun con su desarrollo reglamentario llevado a cabo por el Decreto
1906/1999. La remision al reglamento de desarrollo se ha modificado por una remision a lo dispuesto en esta

Ley, con la consiguiente modificacion del art. 5.3 LCGC y derogacion del mencionado Decreto.

iv) Por ultimo, parecia inevitable una aproximacién entre el régimen de desistimiento previsto para el so
de los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, y el previsto para la contratacion a
distancia. Es verdad que ambos supuestos presentan matices diferenciadores, pero no hasta el punto de que
el derecho se denomine de manera diente y, menos aun, que en un caso la falta de informacion sobre su
existencia dé lugar a la anulabilidad contrato, y en otro sélo a la posposicion del dies a quod para el inicio del

cémputo de plazo de ejercicio.
7. La “ubicacion” normativa

No fue dificil resolver la cuestion referida a la ubicacion va de las medidas objeto de transposicién. Descartada, por
las razones antes expuestas, la posibilidad de la reforma puntual del Cédigo Civil, y descartado también la LGDCU
pudiera servir de «percha» para estas medidas (sobre todo por la inidoneidad intrinseca de la nocion de «Ley
general» de los consumidores y, dado que las méas importantes medidas de proteccion de los mismos se encuentran
fuera de dicha Ley), a sélo dilucidar si se optaba por reformar la LOCM elaboraba una Ley especial sobre

contratacion a distancia.

En favor de ubicar las medidas contempladas por la Directiva 97/7/CE en la LOCM se encontraba el hecho de que la
contratacién a distancia no es sino otra forma de comercializacion, diferente a la tradicional, pero integrante sin duda
del sector del «comercio minorista». Asi lo considero el legislador en 1996, al incluir dentro de la LOCM, como ventas
especiales, las ventas a distancia. «Encajar» las reglas de la Directiva en los articulos 38 a 48 permitiria, ademas,

«aprovechar» el resto del contenido de dicha Ley, entendiéndolo aplicable en la medida en que fuese apropiado.

Pareci6, en cambio, determinante, en contra de esta posibilidad, la delimitacion de su ambito objetivo de aplicacion:
en su articulo 1, apartado segundo, se dice que «a los efectos de esta Ley, se entiende por comercio minorista
aquella actividad desarrollada profesionalmente con animo de lucro consistente en ofertar la venta de cualquier clase

de articulos a los destinatarios finales de /os mismos, utilizando o no un establecimiento». Venta y articulos, esas dos

palabras dejan fuera el suministro de servicios, y ello obligaria a asumir la técnica utilizada por la LOCM, de regular
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las «ventas a distancia», como modelo, y después, en una Disposicion adicional, introducir las especialidades
referentes a los servicios. Esa nitida separaciébn no nos parecidé adecuada, especialmente por el protagonismo
creciente que va adquiriendo la comercializacion a distancia de servicios destinados a los consumidores, incluidos los
financieros. La distincion entre «venta a distancia» y «contrato a distancia de prestacién de servicios» es
imprescindible para diversificar algunas reglas juridicas por razon de la distinta naturaleza de la prestacion de dar y la
de hacer; pero un punto 6ptimo de generalidad exige la construccion unitaria de la nocion de «contrato a distancia»,
capaz de englobar ambos tipos de prestaciones. De ahi que se haya optado por la derogacién de los articulos 38 a
48 y de la Disposicion adicional primera de la LOCM, y por la promulgacion de una ley especial referida a los

contratos a distancia.

Quedaba aun por determinar si el objeto de esta ley habria de ser el contrato a distancia en general, o s6lo el
contrato a distancia en el que interviniesen consumidores. La primera opcion obligaria, desde luego, a regular
conjuntamente los contratos a distancia y el comercio electrénico, y habria de comportar una delicada distincion de
qué medidas, de las previstas por la Directiva 97/7/CE, encuentran justificacion por la forma de celebracion del
contrato, y cuales, en cambio, son medidas sélo adecuadas para cuando el destinatario del bien o servicio sea un
consumidor. Por lo mismo, seria inexcusable entrar a regular todos los aspectos del régimen general del contrato que
mereciesen alguna matizacion por razén del modo de celebracién (asi, por ejemplo, la determinacién del momento
de celebracion del contrato), y no solo de los aspectos que tuvieran que ver con la proteccion de los consumidores en
ese ambito de la contratacion. Seria, pues, mucho mas que una ley de transposicion, y nos obligaria a tomar
decisiones que seguramente irian mucho mas alla del objetivo encomendado. Optar, en cambio, por una ley de
«proteccion de los consumidores» en materia de contratacion a distancia, permite acotar mejor el contenido,
introducir medidas ciertas cuya generalizacion a los no consumidores debera, probablemente, pensarse una vez que
estén suficientemente ensayadas, y separar la nocion de «contrato electrénico»» como una modalidad mas a través
de la cual el consumidor puede acceder a bienes y servicios, de la mas general de «comercio electrénico», que es
objeto de otras iniciativas legislativas ya en marcha, planteadas, como la propia Directiva 2000/31/CE, al margen del

llamado Derecho de los consumidores.

Estas consideraciones justifican la denominacion misma de la ley. No es una Ley sobre los contratos a distancia, sino

una Ley de proteccion de los consumidores en la contratacion a distancia.

8. La estructura general de la Ley
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Dentro de la nocidn general de contratacion a distancia existen muchas modalidades que, a primera vista, habrian de
requerir un tratamiento especifico. Estas modalidades atienden al tipo de contrato que se celebra (sobre todo,
contratos que tienen como prestacién principal la entrega de un bien, y contratos cuya prestacién principal consiste
en una actividad), a la técnica de comunicacién empleada (television o radio, teléfono, internet -paginas web o correo
electrénico-, fax, correo convencional, cupones de pedido en periodicos, etc.), y a otras variables, como el modo de
ejecucion del contrato (presencial o también a distancia) o el dato de si el bien o servicio se comercializan s6lo a

distancia, o también a través de los canales tradicionales de distribucion, etc.

Una primera aproximacion a esta heterogeneidad de supuestos induce a buscar férmulas de diversificacién nor-
mativa, marcando las especialidades de cada modalidad para identificar mejor los problemas y proponer soluciones
mas adecuadas: el resultado seria una ley con una parte general muy adelgazada, y con unos cuantos capitulos
referidos, cada uno, a cada modalidad de contratacion, bien fuese por la materia, o por la técnica de comunicacién

empleada.

Pero un andlisis mas detenido, hecho en contemplacion de las medidas de proteccion de los consumidores que han
de introducirse, acaba aconsejando un tratamiento lo mas unificado posible, por cuanto la nocidn de «contrato a
distancia» tiene una sustantividad propia capaz de situarse, como dijimos antes, en el «éptimo de generalizacion»,
facilitando asi la tarea de construccion de reglas juridicas manejables. Digamos que en esto la Directiva 97/7/CE ha
sido mas continental que anglosajona, y que no vamos nosotros a enmendarla. Se ha considerado, pues, mas
idéneo, robustecer todo lo posible la parte de disposiciones generales referidas a todo tipo de contratos a distancia,
sin perjuicio de referencias concretas y puntuales a las distintas modalidades de contratacion cuando fuese necesario

0 conveniente.

Asi, son frecuentes las matizaciones de régimen juridico entre la venta y la prestacion a distancia: en cuanto al
inicio del cémputo del plazo para el derecho de desistimiento (art. 6.2 y 10.3.c), a las consecuencias de su
ejercicio (art. 7, apartados segundo -venta- y tercero -servicios-), a los deberes del consumidor en el caso de

suministros no solicitados cuando el error del proveedor resulte evidente (art. 12.5).

Y asi, también, aparecen, dentro del capitulo de 1 disposiciones generales, algunas especialidades e funcién
de la técnica de comunicacioén utilizada: para el contrato electrénico (arts. 2.2, 5.3 in fine, 13.4), contrato por

teléfono (art. 13.3), y, en general, art. 1 apartados primero y segundo.

La distribucién del contenido de la ley en varios capitulos segun los tipos de contrato y los tipos de técnicas de

comunicaciéon hubiera obligado a utilizar excesivamente técnica de la remisién, o peor adn, a repeticiones y

duplicidades. Unicamente ha sido preciso distinguir con may nitidez el supuesto del contrato a distancia de servicios
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financieros, y ello por el pie forzado de la duplicidad normativa a nivel comunitario. Aln asi, se vera que la practica
totalidad del contenido de la Propuesta 99 SF ha pasado integrarse, junto con el de la Directiva 97/7/CE, en las d
posiciones generales, bien por encontrar una redaccién que salvase las diferencias de matiz entre una y otra, bien
generalizando para todos los contratos a distancia algunas medidas de la Propuesta 99 SF que nos parecieron
acertadas, como por ejemplo la posibilidad de ejecutar el derecho de desistimiento después de iniciada la ejecucién
del servicio y antes de su terminacion (art. 8.c i art. 7.3), el deber de informar de la direccion del proveedor antes de la
celebracion del contrato aunque no vaya exigirse el pago anticipado del precio (art. 2.1.a), la utilizaciéon de la nocién
«soporte duradero» como equiparada «escrito» (arts. 3.1, 5.1, 7.3, ), la obligaciéon de informar la inexistencia de

derecho de desistimiento cuando la prive al consumidor de dicho derecho (art. 2.1.f), etc.
En consecuencia, se ha optado por distribuir la ley en tres capitulos:

a) el primer capitulo, que abarca los primeros dieciséis articulos, contiene las «disposiciones gene les»,

en las que aparece una regulacion completa contrato a distancia como categoria unitaria.

b) el segundo capitulo, con «Disposiciones es ciales para la contratacion a distancia de servicios
financieros», donde se incluyen algunas medi cuya generalizacion a todo tipo de contrato a distancia no ha

parecido posible o adecuada.
C) un tercer capitulo, reservado para las normas Derecho internacional privado.

La Ley concluye, siguiendo la técnica comun, con Disposiciones adicionales de modificacion de otros cuerpos
normativos, unas Disposiciones derogatorias, y Disposicion final en la que se explicita el principio de interpretacion

acorde con las Directivas.
9. El concepto de contrato a distancia (art. 1)

9.1. Mas alla del interés tedrico en la configuracion categoria «contrato a distancia», la definicion de esta
modalidad de contrato resulta decisiva para la delimita precisa del ambito de aplicacion de la ley. Si esto es
importante en general, lo es mas en las leyes que se separan del régimen de Derecho comun (de la contratacion),
por cuanto, como ha sido dicho en alguna ocasion, en la medida en que el ambito de aplicacién no esté detallada-
mente definido, las medidas especiales de proteccién podran ser percibidas como amenazas para el régimen ge-
neral, y ello inducird probablemente a una inaplicacion por via interpretativa, a modo de defensa del sistema. Por otra
parte, la propia Directiva 97/7/CE condiciona de manera rigida la delimitacion de tal ambito de aplicacién, pues no

habria transposicion correcta si puede identificarse algin supuesto de los contemplados por la Directiva que quedase
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fuera de la ley espafiola. Si es posible, en cambio, ampliar el &mbito objetivo de aplicacién, extendiendo las medidas

de proteccion a supuestos no contemplados por la Directiva.

9.2. Junto a la utilizacién en exclusiva, para la negociacion y celebracion del contrato, de técnicas de comunica-
cién a distancia, la nocion sobre la que se hace descansar en la Directiva 97/7/CE, y en la Propuesta 99 SF el ambito
objetivo de aplicacion, es la de «contrato entre un proveedor y un consumidor sobre bienes o servicios celebrado en

el marco de un sistema de ventas o de prestacién de servicios a distancia organizado por el proveedor».

Con esta nocidn se eludié la de «incitacién a contratar», utilizada en los textos preparatorios, que si bien resultaba
sumamente expresiva de la exigencia de que la iniciativa del contrato correspondiese al proveedor, acababa enre-
dandose en la discusion técnica sobre la distincion entre oferta de contrato e invitatio ad offerendum, con lo que, fi-
nalmente, la «neutralidad» que desde el punto de vista técnico-juridico suponia la expresion «incitacion», podia
suponer problemas interpretativos no queridos por la Directiva. Por ello se acudié finalmente a la idea de «sistema de

ventas o prestacion de servicios a distancia organizado por e/proveedor”.

Hubiese resultado comodo atenernos a esta férmula para el contrato a distancia. Pero nos parecidé que presenta

algunas deficiencias:

a) en primer lugar, diluye la idea de «iniciativa» comercial del proveedor, que parece imprescindible si se trata
de proteger al consumidor de los riesgos que derivan de una a de comercializacién, y no de los que derivan del o

servicio adquirido.

En efecto, aunque puedan identificarse otros «riesgos» generalmente presentes en la contratacion a
distancia (dificultades para la identificacion del proveedor, falta de inmediatez entre la decisién de adquirir y
el momento de la ejecucién de la prestacion, conocimiento del bien o servicio contratado sélo a través de las
informaciones de caracter publicitario que suministra el proveedor, etc.), ninguno de ellas s «exclusivo» de
los contratos a distancia, ni es seguro que concurra (asi, por ejemplo, puede tratarse de un proveedor
conocido, puede ejecutarse también «on linex», o puede tratarse de bienes o servicios uso comun, de marca,
0 comercializados igualmente por los canales tradicionales de distribucién). El riesgo mas importante viene
dado por el hecho de que se trata de una técnica de comercializacién que busca la «inmediatez» en la
contratacién, ofreciendo al consumidor una «excesiva» comodidad (con frecuencia apoyada en elementos
de compulsién para el consumo), y llegando mucho mas cerca de los ambitos de intimidad del consumidor
que lo que puedan llegar los letreros luminosos o los altavoces de los establecimientos comerciales

tradicionales. Lo que en definitiva busca el proveedor, aparte de un deseable ahorro de costes de

distribucion (no siempre es asi: puede resultar mas cara la contratacion a distancia que la utilizacion de la

120




-SC

red comercial tradicional), es el «llame ahora», el «haga clic», o la respuesta comercial inmediata, es decir, el
sugerir la posibilidad inmediata de cerrar la operacion, lo que sin duda reduce considerablemente el tiempo

habitual de reflexion.

Parece, pues, que de alguna manera debe recuperarse la idea de «incitacion al contrato», o de iniciativa del

proveedor especificamente referida al modo de contratacion.

b) en segundo lugar, sera dificil en ocasiones (particularmente cuando el proveedor utiliza también otros cana-
les de distribucién de su bien o servicio) percibir o determinar la existencia de un «sistema organizado» por el pro-

veedor de contratos a distancia;

C) por Ultimo, deja fuera supuestos que nosotros consideramos merecedores de la misma proteccion, cuales
son los de contratos que se negocian y celebran a distancia, a iniciativa del proveedor, pero fuera del marco de un

sistema organizado de contratacion y distribucién a distancia.

9.3. Se ha propuesto, por ello, una nocién de contrato a distancia sensiblemente diferente a la de la Directiva
pero que no deja fuera ninguno de los supuestos contemplados en el ambito de aplicacién de la misma. Este concep-

to esta basado en tres exigencias:

a) en primer lugar, ha de tratarse de un contrato en el que una parte actie como consumidor, y otra como pro-

veedor profesional.

b) en segundo lugar, la negociaciéon y la celebracién deben realizarse integramente utilizando técnicas de
comunicacion a distancia, lo que viene a significar, conforme a la definicion de «técnica de comunicacién a distancia»
que aparece en la Directiva (art. 2.4) y en la Ley (art. 1.3), que no habra habido presencia fisica simultanea entre las

partes.

Asi, si existe un primer contacto a través de cualquier técnica de comunicacion a distancia, que es seguido de un
contacto personal para, por ejemplo, ofrecer informacion del bien o servicio, concluyéndose finalmente el
contrato mediante la utilizacién de las mismas u otras técnicas de comunicacién a distancia, no habra «contrato
a distancia». Se dird que esto puede dar lugar a fraudes, por cuanto algunos proveedores pueden forzar
algun contacto presencial entre las partes para evitar la aplicacion de esta norma. Por ello por es por lo que
se ha propuesto la modificacién de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera
de los establecimientos mercantiles, en el sentido de dejar sujetos a esta horma los supuestos en los que

sin existir un establecimiento comercial fijo o estable, se utilice una combinacién de las técnicas de
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comercializacion a distancia y a domicilio. Asi, el hecho de que la «visita» del proveedor al consumidor haya
sido «solicitada» por el consumidor no impedira la aplicacion de aquella ley, «cuando su solicitud haya
venido precedida de una comunicacion comercial que propusiese al consumidor una técnica de
comunicacion a distancia como medio de concertar la referida visita al objeto de recibir o completar la
informacién de un bien o servicio» (nueva redaccién de la letra b) del apartado primero de la mencionada

ley, segun la Disposicion adicional primera que aqui se propone).

c) Pero no basta con que no exista en ningln momento presencia fisica simultdnea entre proveedor y
consumidor. Hace falta algo mas. En la Directiva, hace falta un «sistema organizado por el proveedor» para la
comercializacion a distancia. En la ley que se propone, hara falta que la(s) técnica(s) de comunicacién a
distancia utilizada(s) por el consumidor, haya(n) sido predispuestas por el proveedor profesional, debiendo
entenderse que han sido predispuestas por el proveedor «cuando en cualquier informacidon comercial se

propongan al consumidor como medio de adquirir un bien o servicio» (art. 1.4).

Se exige, pues, una «predisposicién» no ya del contenido del contrato, sino del modo de su celebracion. El
proveedor prepara, dentro o fuera de un «sistema» organizado, un modo de negociacion y celebracion del
contrato, que serd utilizando una o varias técnicas de comunicacién «propuestas» por el proveedor al
consumidor como medio de contratar. Esta nocién es la que, entendemos, recupera la idea de iniciativa
comercial del proveedor, sin enredarse en la nocion de oferta contractual [da igual si quien hace la oferta es el
proveedor o si es el consumidor «a invitacion» del proveedor; da igual si la primera comunicacién comercial
contiene o no todos los elementos necesarios del eventual contrato] y sin limitar el ambito de aplicacién a los

supuestos en que el proveedor tenga, €l mismo, organizado un «sistema» de contratacion a distancia.

9.4. En el apartado quinto del articulo 1 se enumeran supuestos que la Directiva 97/7CE excluye
expresamente del &mbito de aplicacion de la misma. Ademas de sensibles variaciones en la redaccion, existen

algunas diferencias entre el tenor de la Directiva y el de esta norma:

a) no se excluyen los servicios financieros, por cuanto, como ya se ha explicado, ha quedado «preparada»
la transposicion de la inminente Directiva sobre comercializacion a distancia de servicios financieros

destinados a los consumidores, consideran como si fuera definitivo el texto de la Propuesta 99 SF,

b) porla misma razén, se especifica en la letra o de este apartado que si son regulados por esta norma los
contratos de crédito ligados causalmente a adquisicion de derechos reales sobre inmuebles, como a su

construccion y mejora, es decir, a lo que la Propuesta 99 SF denomina “crédito inmobiliario”.
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9.5. En el apartado sexto del articulo 1 se hace una precision que proviene de la letra b) del articulo 1 de la
Propuesta 99 SF, conforme al cual, «para los contratos relativos servicios financieros que comporten
operaciones sucesiva 0 una serie de operaciones separadas escalonadas en tiempo, las disposiciones de la
presente Directiva solamente se aplicardan en la primera operacion, independientemente del hecho de que, con
arreglo a la legislacién nacional, pueda considerarse que estas operaciones forman parte de un Unico contrato o
de contratos individuales distintos» Entendemos que, cambiada su redaccion y adaptada a una terminologia
que nos parece mas adecuada (tracto sucesivo, ejecucion a plazos, contratos conexos), parece conveniente

generalizar esta aclaracién a todos los casos de contratacién a distancia.

9.6. En el apartado séptimo del articulo 1 se incluyen unos supuestos de contratacion a distancia respecto
de los cuales soélo seran de aplicacion algunas de las medidas previstas en la ley. Esta prevision proviene de lo
dispuesto en el apartado segundo del art. 3 de la Directiva 97/7/CE, aunque la expresion «suministrados por
distribuidores que realicen visitas frecuentes y regulares» se h sustituido por la de «que hayan de entregarse (..)

a través de un sistema organizado de distribucién a domicilio».
10. Deberes de informacion (arts. 2 y3)

10.1. La desinformacion del consumidor se presenta unanimemente como uno de los principales riesgos que
para el consumidor supone la contrataciéon a distancia. De ahi el peso que tanto en la Directiva 97/7/CE como

en la Propuesta 99 SF adquieren los deberes de informacién a cargo del proveedor.

10.2. La Directiva 97/7/CE distingue entre la «informacién previa» (art. 4) y la «confirmacion escrita de la
informacién» (art. 5). En el texto que se propone, se cambia la denominacién: en el articulo 2 se regula la
«informacién precontractual», y en el articulo 3 la «informacién por escrito 0 mediante otro soporte duradero en
caso de celebracién del contrato». Es importante comprender que no se trata tanto de una distincién temporal o
secuenciaj, como de distintos grados en la exigencia del deber de informacion (en lo que se refiere a la forma
de suministrarla, y en cuanto a los contenidos de la misma), segun que llegue o no a celebrarse el contrato, En
realidad, la segunda (la del articulo 3) engloba a la primera (la del articulo 2), salvo, obviamente, las
informaciones que ya no tengan sentido una vez que se ha celebrado el contrato (por ejemplo, la referidas al
periodo de vigencia de la oferta o del precio, o al coste de utilizacion de la técnica de comunicacion a distancia).
Lo que se ha pretendido es, en definitiva, un doble objetivo: de una parte, que el consumidor disponga, «con la
antelacion suficiente [al momento de celebracién del contrato] como para haberlas podido considerar», de un
conjunto de informaciones que normalmente no vienen aseguradas, de manera fiel, por las técnicas publicitarias
0 comunicaciones comerciales ordinarias, pero no cargando excesivamente al proveedor hasta el punto de

hacer demasiado costoso el cumplimiento de este deber de informacién previo al contrato; y, de otra parte, sélo
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para el caso de efectiva celebracion del contrato, asegurar al consumidor que esa misma informacién la recibira
por escrito u otro soporte duradero (si no la ha recibido de ese modo con antelacién a la celebracién del
contrato), asi como asegurarle alguna informacién mas, que no tiene tanto sentido antes de la celebracion del

contrato.

10.3. La informacion precontractual puede suministrarse por escrito o mediante otro soporte duradero (en
cuyo caso luego no serd preciso volver a informar de esta manera, una vez celebrado el contrato), pero no es
necesario que asi sea: bastara con que se considere que se ha informado <por cualquier medio adecuado a la
técnica de comunicacién utilizada», lo que hace factible una informacién verbal en las comunicaciones
comerciales por teléfono o radio, o visual en las comunicaciones por television, por ejemplo. En todo caso, se
exigen unos deberes de informacion «veraz, eficaz y suficiente» (utilizando la terminologia del art. 13.1 de la
LGDCU), lo que, entre otras cosas, supone «que deben resultar claras y comprensibles para las categorias de
consumidores destinatarias del bien o servicio comercializado a distancia» (art. 2.3.b). La nocién de «categorias
de consumidores destinatarias del bien o servicio» sirve, creemos, para que la valoracién de la suficiencia y
eficacia de la informacién no se mida desde el parametro del consumidor mas desprevenido (lo que supondria
una carga inasumible para el proveedor), pero tampoco desde la del «consumidor medio», que dejaria

desprotegido al «subconsumidor».

10.4. En cuanto al contenido minimo de la informaciéon preconcentual, los arts. 2.1, 2.2 y 3.1 de la ley siguen a

los arts. 4 y 5 de la Directiva, con las siguientes modificaciones (ademas de otras de redaccion):

a) La informacion sobre el domicilio del proveedor (y, en su caso, de su representante) se exige en
todo aso, y no sélo cuando se vaya a exigir un pago por anticipado. Asi es en la Propuesta 99 SF (art.
3.1.a), y si parece conveniente para todos los contratos a distancia. De la Directiva 2000/31/CE (comercio
electrénico) se toma la obligacién de informar, en el caso de comercializacion a distancia de servicios

profesional y Estado en el que se expidio,

b) Se obliga al proveedor a informar de la inexistencia del derecho de desistimiento en los casos
en que la Ley (en su articulo 8) no lo concede. Esta carga, que también aparece en la Propuesta 99 SF
(art. 3.1.i), debe generalizarse, por cuanto creemos que si todavia hoy puede considerarse como
novedoso el derecho de desistimiento, dentro de poco tiempo el consumidor medio si sabrd de su

existencia, y serd mas importante prevenirle de que no dispone de él (cuando asi sea).

C) La informacion referida al plazo y condiciones de ejercicio del mismo, que conforme a la

Directiva 97/7/CE sélo seria obligatoria una vez celebrado el contrato, se exige en el art. 2.1.f), como
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formando parte de la informacién precontractual. Creemos que esto es particularmente necesario en
relacién al contrato a distancia de prestacion de servicios, en relacion a los cuales el ejercicio del derecho
de desistimiento presenta mas variantes y modalidades, asi como incluso la posibilidad de gastos, como

se vera. La Propuesta 99 SF lo prevé asi en su articulo 3.1 .h, y parece oportuno generalizarlo.

d) Se obliga al proveedor a informar de si esta o no adherido al Sistema Arbitral de Consumo, o a
algun otro sistema de solucién extrajudicial de conflictos. Con esto se pretende reforzar de manera eficaz
el arbitraje en materia de consumo, objetivo que conecta con lo dispuesto en los arts. 11.4 in fine y 17 de
la Directiva 97/7/CE. Creemos que no sera insélito que un consumidor se vea inclinado a aceptar las
ofertas de los proveedores que se han sometido previamente a tales sistemas de reclamacion o
resolucion de conflictos frente a las de quienes les informan de que no se han sometido a los mismos; por
ello esta disposicion podra significar un fortalecimiento de nuestro sistema de arbitraje de consumo, lo
gue, al mismo tiempo, puede servir para uno de los objetivos basicos de la ley que es, como se dijo antes,
favorecer la confianza del consumidor en este tipo de técnicas de comercializacion, equiparandose con la

que tradicionalmente ofrece el establecimiento comercial fijo y estable.

e) En el apartado segundo del articulo 2 se recogen las informaciones minimas exigidas por la
Directiva 2000/31/CE para la contratacion electronica para el caso de que quien adquiera el producto o
servicio sea un consumidor. Da la impresion de que ésta es una prevision especificamente perteneciente
a la proteccion del consumidor frente a la contratacién a distancia, y por ello creemos que en esta ley

debe hacerse mencién a tales deberes de informacioén.

f) Una vez celebrado el contrato, no bastara con haber informado (por escrito o mediante otro
soporte duradero) de la «direccion geogréafica» del proveedor (art. 5.1. Directiva 97/7/CE. Sino que
también debera indicarse “nimero de teléfono o direccion de correo electronico del proveedor o de su
representante en Espafia, que permitan al consumidor establecer una comunicacion directa y efectiva con
él» (art. 3.1.b).

10.5. La exclusidn prevista en el parrafo tercero del articulo 3 proviene de lo dispuesto en el art. 5.2 Directiva
97/7/CE.

11. Consecuencias del incumplimiento de los deberes de informacion (art. 4)

La Unica consecuencia prevista en la Directiva 97/7/CE para el incumplimiento de los deberes de informacion es
la posposicion del dies a quod para el inicio del cémputo del plazo de ejercicio del derecho de desistimiento. Tal

consecuencia nos ha parecido, de una parte, excesiva y desproporcionada en relaciéon a alguno de los deberes
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de informacion; de otra parte, nos ha parecido insuficiente. Hemos entendido mas adecuado a los verdaderos
intereses del consumidor la diversificacion de las consecuencias del incumplimiento, segin cudl sea el deber

incumplido:

11.a. Lainexigibilidad del pago anticipado del precio, aunque asi se haya pactado, si el consumidor no recibe

informacion de la identidad y domicilio del proveedor (art. 4, letra a);

11.b. La posibilidad de exigir la «calidad superior», dentro del género descrito en la informacion recibida por el
consumidor, cuando haya lagunas o inexactitudes en relacidon a las caracteristicas esenciales del bien o del
servicio. Se deroga asi, en beneficio del consumidor, lo dispuesto en el articulo 1.167 Cdadigo Civil (art. 4, letra
b).

11.c. La posibilidad de liberarse pagando el menor precio que se acredite que existe en el mercado (no soélo
en el mercado de contratacion a distancia), cuando el consumidor no reciba informacién precontractual sobre el

precio (art. 4, letra c);

11.d. Lainexigibilidad de gastos o impuestos de los que no se haya informado al consumidor (art. 4, letra d);

11l.e. La posibilidad de desistir del contrato cuando no se haya informado al consumidor de que no dispone de
tal derecho, en los casos en que asi lo prevea la ley (art. 4, letra f). Esta sancion, que pudiera parecer excesiva
a primera vista, parece proporcionada y adecuada al interés que pretende protegerse, sobre todo si se tiene en
cuenta que no sera aplicable cuando "por la naturaleza del bien o servicio resulte evidente que no se dispone de

ese derecho".

La posposicion del dies a quod para el inicio del cémputo del plazo de desistimiento queda reservada, pues,
para el caso de desconocimiento (rectius: falta de informacién por escrito o0 mediante otro soporte duradero) de
la existencia de dicho derecho, asi como de su plazo y condiciones de ejercicio, y de la identidad y direccion del
proveedor. Es justamente en este caso en el que tal sancién tiene sentido: en realidad, lo que se pretende es
configurar el deber de informar del derecho de desistimiento como «carga» que debe soportar el proveedor si
quiere obtener la ventaja del transcurso del plazo de ejercicio del desistimiento.

Esta es, por cierto, la manera mas racional, proporcionada y adecuada de asegurar el cumplimiento de este

importante deber, y no la anulabilidad del contrato, por la que opté el art. 4 de la LCFEM. Por ello, y para

contribuir a una unificacion del régimen del derecho de desistimiento del consumidor, se propone en la

Disposicién adicional primera, apartado segundo, la reforma de dicho articulo.
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12. Incorporaciéon de condiciones generales en contratacion a distancia (art. 5)

El articulo 5.3 de la LCGC previo un régimen especifico para el control de incorporacion de condiciones
generales en la contratacion telefonica y electrénica. Dicho régimen habia de desarrollarse, por delegacion
expresa contenida en tal precepto, por via reglamentaria, con el tnico condicionante de que el proveedor habria
de enviar al consumidor, inmediatamente, justificacion escrita de la contratacién efectuada, donde constaran
todos los términos misma». El denostado Real Decreto 1906/1999, desarrollé este precepto, invadiendo sin
duda alguna competencias legislativas, en un timido y desacertado empefio de incorporar algunas de las

medidas previstas en la Directiva 97/7/CE.

Compartimos decididamente las criticas que se han do hacia este Real Decreto, cuya derogacion proponemos.
Nos resulta mucho mas apropiado (por adapta las exigencias propias de la contratacién telefonica y electronica,
y por respetuoso con el principio de legalidad texto que habia propuesto el Prof. Carrasco a encargo del Instituto
Nacional de Consumo. Pero hemos considerado que una Ley de contratacion a distancia podia incidir de
manera mas directa sobre la cuestidn, al no estar so da justamente a los limites de un Reglamento de de jlo, y
por ello se ha propuesto, junto a la derogacién del citado Real Decreto, la modificacién del propio art. 5.3 LCGC,
el cual, de aprobarse esta sugerencia, se limitaria a remitirse a lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley proteccién
de los consumidores en la contratacion a distancia. En este articulo se han incorporado buena de las

sugerencias hechas en su dia por el Prof. Carrasco, con algunas variaciones:

12.a. En primer lugar, parecia adecuado no limitar la especialidad del régimen de incorporacion de
condiciones generales a la contratacion telefénica y electronica, sino referirla a todos los contratos a distancia,
en los que concurre la caracteristica que hace necesaria dicha esputa, dad: la imposibilidad de una firma

convencional.

12.b. La obligacion, en todo caso, del proveedor, de informar al consumidor de la «existencia» de condiciones
generales que han de regir el contrato, y el ofrecimiento expreso de la posibilidad de facilitarselas por escrito o
mediante otro soporte duradero, “® requerimiento suyo, antes de la perfeccion del contrato»: asi, creemos, se
asegura al consumidor una «posibilidad real de conocer [las condiciones generales] de manera completa al
tiempo de la celebracién del contrato» (art. 7.a de la LCGC), sin entorpecer de manera innecesaria y
desproporcionada esta forma de contratacién en perjuicio no sélo del proveedor, sino incluso del consumidor,
quien de ordinario estara mas interesado en la rapida recepciéon del producto o servicio, que en el cabal
conocimiento minucioso de cada Lina de las condiciones generales. En todo caso, si el consumidor renuncia a

la posibilidad de demorar la celebracion del contrato mientras no reciba la informacion sobre as condiciones
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generales, el proveedor debera enviarselas (por escrito o mediante otro soporte duradero) una vez celebrado el
contrato, de forma inmediata, y nunca después de la ejecucién del contrato (apartados primero y segundo del
art. 5).

12.c. En el caso de la contratacion electronica el mencionado sistema se completa con una exigencia que no
va a suponer ninguna dificultad seria para el proveedor: las condiciones generales habran de ponerse a disposi-
cion del consumidor «mediante cualquier sistema que permita al consumidor, al tiempo de la celebracion del

contrato, almacenar y reproducir dicha informacion» (apartado 3, in fine del art. 5).

12.d. Algo més atrevido es lo propuesto en el apartado cuarto del articulo 5. En él se «recupera» un concepto
lamentablemente perdido durante la tramitacion parlamentaria de la LCGC: el de las «clausulas sorprendentes»,
es decir, aquéllas que impliquen »una regulacion del contrato significativamente diferente a la que el adherente
podria legitimamente esperar”. Aunque no se nos ha pedido que mejoremos la LCGC, si creemos justificado
emplear dicha categoria en relacion a la contratacién a distancia dado que, en las circunstancias en que ésta se
produce, y habida cuenta de que el control de incorporacién queda algo relajado, existe un riesgo especial de
utilizacion de clausulas sorprendentes. Por ello se impone un deber de informacién «especialmente destacada,
acorde con la importancia de la misma y con la técnica de comunicacion a distancia utilizada, y siempre antes
de la celebracién del contrato», como requisito para que pueda ser invocada frente al consumidor una clausula

de tales caracteristicas.

12.e. Por Ultimo, se equiparan alas condiciones generales, desde el punto de vista de los requisitos para su
invocabilidad »en perjuicio del consumidor», los cédigos de conducta y las normas profesionales o
deontoldgicas a las que el proveedor esté sujeto. Con esto se da cumplimiento a los deberes de informacion

sobre los mismos que se prevén en la Directiva 2000/31/CE.

13. Derecho de desistimiento (arts. 6, 7y 8)

No es preciso insistir en la importancia del derecho de desistimiento en el ambito del Derecho de los
consumidores, en general, y en el de la contratacion a distancia, en particular. Da la impresion de que la
Directiva 97/7/CE gira, justamente, alrededor de esta pieza, y que gran parte de su contenido esta dirigida a
asegurar la eficacia del mismo, acaso por considerar que con el mismo se desincentivaran los comportamientos
abusivos mas frecuentes o importantes en la contratacién a distancia, y se propiciard la confianza del

consumidor respecto de este modo de contratacion.
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Se han dedicado tres articulos a la regulacion del derecho de desistimiento. En el articulo 6 se describe tal
derecho, y se sefialan las condiciones de ejercicio, el plazo y su computo. En el articulo 7 se regulan las
consecuencias del desistimiento, segin que las prestaciones (precio, entrega del bien o suministro del servicio)
se hayan ejecutado (total o parcialmente) o no. Por dltimo, en el art. 8 se exponen ordenadamente los

supuestos en los que excepcionalmente el consumidor no dispondra del derecho de desistimiento.

Dejando al margen detalles de redaccion, las »desviaciones» mas importantes respecto de la Directiva 97/7/CE

(nunca en perjuicio del consumidor) son las siguientes:

13.a. Enrelacion a los contratos a distancia de prestacion de servicios, la Directiva 97/7/CE no contempla la
posibilidad de ejercicio del derecho una vez iniciada la ejecucion del servicio. Respecto de ellos, el primer punto
del articulo 3 dice que el consumidor no podra ejercer el derecho de desistimiento cuando se trate de contrato
de prestacion de servicios «cuya ejecucion haya comenzado, con el acuerdo del consumidor, antes de finalizar
el plazo de siete dias laborables» desde la celebracion del contrato. Sin duda, detras de esta diferenciacion
entre ventas (respecto de las que el plazo de ejercicio del derecho no comienza mientras no se haya entregado
la cosa) y contratos de prestacion de servicios (en los que el plazo concluye con el inicio de la ejecucién de la
prestacién) esta la mas dificil restituibilidad de los servicios ya prestados. Nos ha parecido, en cambio, mas
adecuado el sistema previsto en la Propuesta 99 SF que si prevé esta posibilidad, si bien con la repercusion
sobre el consumidor del coste de la ejecucion ya realizada al tiempo del desistimiento, calculable conforme a
criterios cognoscibles por el consumidor (art. 5.1, letras a y b, de la Propuesta 99 SF). Asi, en definitiva, cuando

se trate de contratos de prestacion de servicios:

i) el plazo de siete dias para el ejercicio del derecho de desistimiento se iniciard en el momento de
la celebracion del contrato (salvo incumplimiento del deber de informacién precontractual de la existencia
del mismo) (art. 6.2.b);

ii) para asegurar la posibilidad de ejercicio del mismo, el proveedor no podré iniciar la ejecucién
mientras no transcurra dicho plazo; si infringe esta prohibicidn, se aplicaran las consecuencias previstas

en el art. 12 para el caso de suministros no solicitados (art. 6.2.b);

iii) el consumidor podrd, sin embargo, autorizar esa ejecucion anticipada, pero habra de ser una

autorizacion expresa (art. 6.2.b);

iv) si consiente dicha ejecucién anticipada, no por ello pierde el derecho de desistimiento; pero su

ejercicio, que en todo caso deberd ser anterior a que se concluya la ejecucion (art. 8, letra ¢, punto i),
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comportara costes para el consumidor respecto de los que habra debido recibir informacién suficiente, y

gue seran objetivamente calculables (art. 7.3).

13.b. Se aclara en qué momento se ha de entender ejercitado el derecho de desistimiento, a fin de
determinar si se hizo o no dentro del plazo de caducidad: a tal efecto se sigue la teoria de la emisién, cargando al

consumidor con la prueba de la misma (art. 6.1).

13.c. Se penaliza al proveedor con un total del 20% de la cantidad recibida, si en caso de ejercicio del derecho
de desistimiento no restituye al consumidor en el plazo de treinta dias lo que éste pagé. En paralelo, el
consumidor también podra sufrir una penalizacion del 20% si no restituye al proveedor el bien recibido en el

mismo plazo de treinta dias desde que desistié (apartarlos primero y segundo del art. 7).

13.d. Se aclara que el derecho de desistimiento no altera el régimen comin de riesgos por pérdida de la

cosa (art. 7.2 in fine).

13.e. Lainclusién de clausulas de penalizacion ligadas al ejercicio del derecho de desistimiento se equiparan a
la falta de informacion adecuada sobre las condiciones de ejercicio del mismo, por lo que supondran la
posposicion del dies a quod para el inicio del computo del plazo de ejercicio; ello sin perjuicio, claro esta, de su

nulidad (apartado quinto del articulo 7).

13.f.  En cuanto a los supuestos excluidos del derecho de desistimiento, Gnicamente se ha procurado una
redaccién mas clara y una exposicién mas ordenada segun que el objeto lo constituyan bienes, servicios o servicios
financieros (respecto de estos Ultimos, se reproducen los supuestos de exclusién previstos en la Propuesta
99 SF).

14. Plazo para la ejecucidon del contrato (art. 9)

En relacion al plazo de cumplimiento, la Directiva se limita a establecer, con caracter de derecho dispositivo, un pla-
zo de ejecucion de 30 dias «a partir del dia siguiente a aquel en que el consumidor le haya comunicado su
pedido, pero ni pone limites a la posibilidad de acordar plazos mas largos, ni establece consecuencia alguna

para el caso de incumplimiento.

Ambos flancos han sido cubiertos en la propuesta que se hace, por cuanto creemos que uno de los aspectos

gue mas interesa al consumidor en la contratacion a distancia es que se acorte en lo posible la «distancia»
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(ahora en el tiempo, y no en el espacio) entre la decisiébn de adquisicion y la recepcion del bien o servicio,

distancia que suele ser inferior cuando el contrato se celebra en establecimientos convencionales.

1l4.a. De una parte, para que se considere pactado un plazo superior a treinta dias, se aclara que no bastara
con la «mera inclusién en el contrato de una clausula o condicion general no negociada, siendo exigible la
aceptacion «expresa y singularizada» del consumidor. Si no es con estas condiciones, el plazo maximo sera el

de treinta di menos que la naturaleza de la prestacion justifique cosa.

14.b. De otra parte, el incumplimiento del plazo considerado como incumplimiento definitivo, a efectos de facultar
al consumidor para resolver, si le interesa, el trato. Opte por la resolucién o por el incumplimiento, el proveedor
debera indemnizar al consumidor en un alzado, consistente en un 20% del precio total. Se obviamente, de una
penalidad civil coercitiva del ¢ miento, prevista por la Ley, mas que de una verdadera indemnizacion de dafios; aun
siendo conscientes de casa implantacién de esta figura en Derecho es creemos que en supuestos como el
contemplado sirve para dar eficacia a un derecho que dificilmente encuentra proteccion por otras vias alternativas,

sin que pueda considerarse una medida desproporcionada.
15. Incumplimiento del contrato por falta de disponibilidad de la prestacién (art. 10)

15.1. En el comercio tradicional, en el que suelen coincidir en el tiempo celebracion y ejecucion del contrato, |
falta de disponibilidad de los bienes o servicios anuncia dos es conocida en el momento en que va a celebrarse
contrato, por lo que normalmente éste no llega a celebrar se. Es dificil, en definitiva, que se produzca una
indisponibilidad sobrevenida que impida el cumplimiento del con trato, y por ello, si existe un deber de
disponibilidad d mercancias o de organizacién empresarial suficiente como para atender los pedidos de los

clientes, suele ubicarse en la fase precontractual.

En la contratacién a distancia, en cambio, puede resultar mas frecuente que el proveedor sepa que no dispone del
bien o no puede cumplir el servicio una vez que ya se ha celebrado el contrato: se hace una promocién de los mis-
mos por cualquier técnica de comunicacion a distancia, dirigida a la generalidad del pablico; un ndmero imprede-
cible de consumidores, empleando la técnica de comunicacion a distancia predispuesta por el proveedor, presta su
consentimiento contractual, quedando el contrato definitivamente celebrado, y solo después, cuando el proveedor
tiene a la vista el nimero de contratos celebrados, toma de conciencia de que no tiene existencias o medios
suficientes como para cumplir los compromisos contractuales. Ya no es, por hip6tesis, un problema precontrac-

tual: es un caso de incumplimiento de contrato.
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Por justificada que parezca en algunas ocasiones, el riesgo de indisponibilidad sobrevenida de la prestacién no
puede imputarse al consumidor. La contratacién a distancia supone, de ordinario, para los proveedores, un ahorro de
costes de distribucion, o el logro de una respuesta comercial mayor que otros sistemas alternativos; parece légico
gue si por tal medio el proveedor logra la celebracién de mas contratos de los previstos, se le haga responder (en
mayor o menor medida) de ese desfase entre contratos celebrados y posibilidades de cumplimiento de los
mismos. Lo contrario supondria equiparar, en perjuicio de los consumidores, el contrato perfeccionado a unos meros

tratos preliminares.

15.2. La Directiva 97/7CE ofrece en este aspecto uno de sus flancos mas débiles, por los cuales puede esca-
parse buena parte de la energia protectora de los consumidores. En su articulo 7, apartado segundo, dice que
«en caso de no ejecucion del contrato por parte de un proveedor por no encontrarse disponible el bien o servicio
objeto del pedido, el consumidor debera ser informado de esta falta de disponibilidad y debera poder recuperar
cuanto antes las sumas que haya abonado y, en cualquier caso, en un plazo de treinta dias». En el apartado
tercero se prevé la posibilidad de que, si asi se previé en el contrato, el proveedor suministre, en caso de

indisponibilidad, un bien o servicio «de calidad y precio equivalentes».
El régimen establecido en estos dos apartados es especialmente generoso con el proveedor, por cuanto:

a) la Gnica consecuencia que prevé para el caso de incumplimiento (por falta de disponibilidad) es la

misma que se derivaria en caso de que no hubiera llegado a celebrarse el contrato, es decir:

i) si no hubo entrega de cantidad alguna por el consumidor en concepto de pago anticipado del precio, no
se produce consecuencia alguna; Gnicamente la obligacion a cargo del proveedor de informar (se supone

que en el plazo de cumplimiento, es decir, treinta dias como maximo) de la falta de disponibilidad.

ii) si el acreedor exigi6 el pago anticipado (total o parcial) del precio, antes incluso de saber si podia 0 no
cumplir, podréa limitarse a devolver esa cantidad, eso si en un plazo maximo de treinta dias, sin indem-
nizacién de ningun tipo, y sin que ni siquiera el consumidor tenga la oportunidad de exigir el cumplimiento

en un momento posterior en el que ya fuese posible.

b) se prevé la validez de una especie de facultad solutoria prevista en el contrato, antes de saber si existira
0 no indisponibilidad, conforme a la cual quedaria a criterio del proveedor dar por resuelto el contrato (y
devolver, en su caso, el dinero entregado a cuenta), o suministrar, si le conviene mas, un bien o servicio de

calidad y precio equivalentes (eso si, sin perjuicio del derecho de desistimiento del consumidor). No se dice

nada sobre qué condiciones son precisas para que deba entenderse que dicha facultad esta «prevista» «antes
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de la celebracion del contrato, o en el contrato»; si se considerase suficiente con la inclusién de una clausula en
condiciones generales, podriamos estar en presencia de una clausula sorprendente (en el sentido descrito mas
arriba) autorizada por el legislador.

c) todo ello sin una expresa prevision referida a la carga de la prueba de la misma indisponibilidad y de
gque ésta ha sobrevenido después de la celebracion del contrato, lo que podria propiciar de hecho, dada la
dificultad del consumidor de conocer las existencias o disponibilidad del proveedor, y el nUmero de contratos
celebrados por el mismo, que el proveedor se encuentre facultado para desistir de los contratos sin mas,
invocando una indisponibilidad que no podria discutir el consumidor; asi, por ejemplo, podria el proveedor
atender con preferencia pedidos mas recientes, con un precio superior, invocando respecto de los pedidos mas
antiguos (cerrados con un precio inferior), la indisponibilidad del bien o del servicio.

15.3. Todo ello [ademas de la expresa salvedad introducida en la Propuesta 99 SF que, al tratar la cuestion
de la indisponibilidad del servicio (articulo 8) se remite expresamente a alas normas del Derecho civil de los
Estados miembros relativas al incumplimiento contractual»], nos ha inducido a hacer uso de las posibilidad que
deja la Directiva 97/7/CE para ir mas alla del nivel de proteccién que en ella se propone, haciendo recaer sobre
el proveedor, de una manera creemos que razonable, proporcionada y soportable, el riesgo de incumplimiento
por indisponibilidad sobrevenida.

La regla general, que se incluye en el apartado primero del articulo 10, es que el proveedor responde del incum-
plimiento debido a dicha indisponibilidad de la prestacién: es decir, el proveedor no puede invocar, sin mas, la
indisponibilidad (ni originaria ni sobrevenida) para exonerarse de su obligacion; la indisponibilidad del bien o del

servicio contratados, es un supuesto de incumplimiento contractual.

Pero en los apartados siguientes se modula el contenido de dicha responsabilidad, agravandola o moderandola,
distinguiéndose segun que tal indisponibilidad sea «imputable» o no al proveedor.

a) Si la indisponibilidad es «imputable» al proveedor (es decir, si no se dan las circunstancias sefialadas
en el apartado segundo, a las que luego nos referiremos), se considerara el supuesto como un incumplimiento
definitivo sin mas, produciéndose las consecuencias sefialadas en el articulo 9.3 (inobservancia del plazo de
cumplimiento): el consumidor podra optar por el cumplimiento (cuando éste sea posible en un momento ulterior)

0 por la resolucién, teniendo derecho en ambos casos a una indemnizacién fijada en un 20% del precio total.

b) El proveedor puede escapar de esta responsabilidad en los casos de indisponibilidad que no le sea

«imputable». Con la particularidad de que esa imputabilidad va a depender, conforme a lo previsto en el
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apartado segundo del articulo 10, no de circunstancias inmanejables, sino del cumplimiento por su parte de
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unas cargas informativas: bastara con que

i) al tiempo de la celebracion del contrato el consumidor esté informado de la posibilidad de que

su pedido no pueda ser atendido [rectius: su contrato no pueda ser cumplido]; y

i) en un plazo maximo de siete dias desde la celebracién del contrato comunique al consumidor

dicha indisponibilidad, informando de si es definitiva o transitoria.

Con esta doble carga informativa se consigue, primero, estimular la competencia en el punto, interesante para
los consumidores, de la firmeza de los compromisos (es claro que el consumidor bien informado elegira
normalmente al proveedor que le asegure el cumplimiento, y no lo deje a expensas de la incierta posibilidad de
la indisponibilidad sobrevenida); y, segundo, evitar el riesgo de invocar indisponibilidad para encubrir otras
razones del incumplimiento (por ello antes de siete dias tiene el consumidor que saber si hay o no disponibilidad
de bienes o posibilidad de cumplimiento del servicio; parece que los siete dias son un plazo razonable para el

proveedor para verificar si tiene o no disponibilidad de la prestacién).

Si se dan ambas informaciones, la indisponibilidad se califica como «no imputable», y el régimen de

responsabilidad se dulcifica:

i) Si no hubo pago anticipado del precio, el consumidor podra optar por la resoluciéon (sin

indemnizacion) o por el cumplimiento tardio de la prestacion, cuando ésta sea posible;

i) Si el proveedor, a pesar de haber previsto (e informado de) la eventualidad de la falta de
disponibilidad, ha exigido el pago anticipado del precio (o de una parte del mismo), el consumidor podra
optar por la resolucion (con restitucion de cantidades, incrementadas en un 5%, precisamente en atencion

a que se exigi6 el pago anticipado sin seguridad de poder cumplir) o por el cumplimiento tardio

iii) En todo caso, si al informar de la falta de disponibilidad dentro del plazo de siete dias desde la
celebracion del contrato, el proveedor ofrecié al consumidor el cumplimiento del contrato con un
suministro de sustitucién, el consumidor podra optar por esta posibilidad, sin mas consecuencias que
algunas modalizaciones al régimen general del derecho de desistimiento. Pero obsérvese que el
cumplimiento con un bien o servicio de precio y calidad equivalentes no serd nunca una «facultad» del
proveedor, sino una posibilidad del consumidor, por lo que éste no se vera nunca sorprendido con la

recepcién de bienes o servicios distintos a los solicitados.




16. Pago mediante instrumentos electrénicos (art. 11)

La inseguridad de lo que podemos denominar, quizas impropiamente, «pago a distancia», es otro factor de los
que disuaden a los consumidores a contratar a distancia. A pesar de la creciente seguridad de los instrumentos
electronicos de pago, puede considerarse todavia normal la desconfianza en dar los datos o digitos de la tarjeta
de crédito o cualquier otro instrumento de pago a un proveedor a quien no se conoce. De ahi que, como medio
de proteger de abusos y fraudes al consumidor y como medio también de estimular esa confianza que
impulsara mercado de la contratacién a distancia, la Directiva propone que se ofrezcan garantias a los

consumidores par el caso de utilizacién abusiva de los instrumentos electrénicos de pago (articulo 8).

En relacién a este punto se ha tenido especialmente en cuenta la redaccion del articulo 46 de la LOCM y el
articulo 6.3 de la Recomendacion de la Comision Europea, de 30 de julio de 1997 [DO num. L 208, de 2 de
agosto de 1997) , en la que la Comisidn invitaba a los Estados miembros de la UE a adoptar una serie de
normas relativas a las transacciones efectuadas mediante instrumentos de pago a distancia, justificadas en la
creciente importancia cuantitativa de su empleo en las operaciones nacionales y transfronterizas, la
diversificacién de instrumentos ofrecidos por las entidades financieras y, sobre todo, en la utilidad que la
contribucion a la seguridad y uniformidad del régimen juridico de esta forma de pago reviste para la

consolidacion del mercado Unico y para la unién econémica y monetaria.

El consumidor dispone de un plazo de veinte dias para anular, sin necesidad de justificacion alguna, el cargo
que se hubiere hecho en la cuenta asociada a cualquier instrumento electronico de pago del que sea titular, si
no fue presentado fisicamente ni identificado por medios electrénicos (apartado primero del art. 11). En dicho
plazo no tiene que probar que hubo una utilizacion fraudulenta: el proveedor o beneficiario del pago estara
obligado a anularlo en un plazo maximo de treinta dias, a menos que pruebe que fue el titular quien ordend el
pago, para lo que no serd suficiente, como sefiala el art. 6.3 de la Recomendacidon antes fijada, con acreditar la
utilizacion de un codigo confidencial o cualquier otro elemento similar de identificacion (apartado tercero del art.
11). Esto supone, en definitiva, que el riesgo de fraude en la utilizacion de instrumentos electrénicos de pago se
desplaza hacia el proveedor, quien esta en condiciones de prevenirlo mediante una mayor exigencia a la hora
de la identificacion del ordenante del pago.

Transcurridos los veinte dias desde que el consumidor tuviera conocimiento del cargo, sélo podra exigir su
anulacion si prueba el fraude en la utilizacién del instrumento electrénico de pago del que es titular. El plazo de
veinte dias se ha adoptado por ser un plazo utilizado en la practica bancaria para que el titular de una cuenta

anule pagos por recibos respecto de los que no ha dado un expreso consentimiento previo.
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17. Suministros no solicitados (art. 12)

Especialmente agresiva es la técnica comercial consistente en el envio de un bien no pedido, o en el suministro
de un servicio no solicitado, con objeto de forzar asi la aceptacion del consumidor (por comodidad, por inercia o

por ignorancia).

La Directiva 97/7/CE, en su articulo 9, prohibe directamente esta practica comercial, estableciendo como
minimo una sancién de caracter civil, que es dispensar al consumidor de toda contraprestacion. También
procura evitar problemas probatorios e interpretativos, dejando claro que la falta de respuesta no puede
considerarse como consentimiento contractual. La Propuesta 99 SF cambia la redaccién, pero apenas matiza

las previsiones referidas a esta materia.

Para la transposicion de estas previsiones se ha procurado, en primer lugar, delimitar con mayor precision el su-
puesto de «suministro no solicitado», y, en segundo lugar, ofrecer un régimen juridico en el que se distinga
netamente el suministro no solicitado voluntario (que queda prohibido, y que supondra la concesion al
consumidor de un derecho a hacer suyo el bien o servicio sin contraprestacién alguna), del suministro no
solicitado por error del proveedor (pago/cobro de lo indebido), en cuyo caso habra que distinguir, a su vez,
segln que ese error sea o0 no «evidente» desde la perspectiva del consumidor, para aplicar el régimen del cobro

de lo indebido de buena o de mala fe, segun los casos.

17.a. Suministro no solicitado habra cada vez que se suministre una prestacién (con exigencia de pago «sea
expresa o tacita, sea inmediata o diferida, incluso cuando se otorgue un plazo de reflexién para hacer la prueba
0 ensayo del bien o servicio») que no sea cumplimiento de un contrato (apartado primero, y apartado segundo,
letra a, del articulo 12). Como, ademas, corresponde al proveedor la carga de la prueba del contrato cuando ese
particular se discuta (articulo 15, apartado primero, letra f), queda disipado el riesgo de que una actitud pasiva,
o el silencio, o la falta de respuesta, o cualquier otra conducta del consumidor que no sea la prestacion del
consentimiento contractual, justifique el suministro y evite las consecuencias previstas en este articulo 12. Con
todo, en el articulo 15.1 .f, se aclara que dicho silencio o falta de respuesta no podra considerarse como

consentimiento contractual.

Se hace preciso, sin embargo, para evitar excesos injustificados que pudieran entorpecer

desproporcionadamente la celebracion y ejecucion de los contratos a distancia, salvar dos supuestos:

i) primero, cuando no hay contrato, pero si pedido o encargo «con reserva de su aceptacion

contractual definitiva» por parte del consumidor. En tal caso el suministro del bien o servicio s6lo podra
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considerarse como «no solicitado» si no se informa al consumidor, de manera clara y suficiente, de que

«no esta obligado al pago mientras no manifieste su aceptacion expresa» (art. 12.2.a in fine);

ii) segundo, la posibilidad de la tacita reconduccién, cuando conforme a la naturaleza del contrato
y los pactos entre los contratantes, ésta sea admitida, de modo que el suministro de la prestacion y su re-
cepcién una vez expirado el plazo de duracion inicial, hayan de calificarse como expresion de esa tacita

reconduccién (art. 12.2 b).

17.b. Si se trata de un suministro no solicitado sin que intervenga error (el cual no se presume, sino que
tendra que ser probado por el proveedor), entonces, sin perjuicio de las sanciones administrativas que
correspondan, el consumidor tendra derecho a «hacer suyo el bien o servicio, sin contraprestacion alguna». La
Directiva 97/7/CE no llega tan lejos (Unicamente le exonera de contraprestacion alguna incluso en caso de
pasividad y falta de respuesta, pero su tenor no impide que el proveedor le exija la devolucién de la cosa), pero
si parece adecuada esta sancion civil, por cuanto resultara sin duda disuasoria de tales practicas, en la medida
en que el consumidor goce de una adecuada informacién sobre este derecho. Se trata, en definitiva, de una
adquisicion ex lege de la propiedad del bien, o de una apropiacién ex lege de la utilidad del servicio, que, como
bien se ve, comporta derogacion de las reglas generales del Derecho de obligaciones. Por esta misma razon
resulta imprescindible permitir la aplicacion de dichas reglas cuando no haya voluntariedad, por el proveedor, en
el suministro no solicitado. En tal caso, probado el error del proveedor, se aplicara el régimen del cobro de lo
indebido, tal y como fue inteligentemente propuesto por el Prof. Diaz Soto con motivo de la interpretacion del
articulo 42 de la LOCM. En particular, asumiendo la interpretacién del citado profesor, tomando algunos
elementos de dicho articulo 42, y afiadiendo alguna especifica previsién para el caso del suministro indebido de

servicios, se propone lo siguiente:

i) si el error, aunque probado, no resultaba «evidente para el consumidor», éste sera considerado

como accipiens de buena fe (art. 12.4);

i) si el error podia considerarse como «evidente para el consumidor» segun las circunstancias
concurrentes, entonces estara obligado al cumplimiento de unas obligaciones, poco gravosas, tendentes
a proteger el derecho del proveedor de recuperar el bien o los elementos integrantes del servicio
indebidamente suministrados, asi como a «evitar costes al proveedor que se deriven de la utilizacion
voluntaria del servicio por su parte», teniendo derecho a recibir a cambio del cumplimiento de tales
deberes, una indemnizacion del 10% del precio del bien o servicio, 0 a hacerlos suyos si no se satisface
dicha indemnizacién en un mes (art. 12.5). Si estas obligaciones no son cumplidas por el consumidor,

ser& considerado como accipiens de mala fe (art. 12.5 in fine).
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18. Comunicaciones comerciales a través de técnicas de comunicacidn a distancia que permitan una

comunicacion individual, cuando no han sido solicitadas por el consumidor (art. 13)

El articulo 13 reproduce las cautelas que la Directiva 97/7/CE propone para mitigar la contaminacion publicitaria
y comercial de los receptores individuales de técnicas de comunicacion a distancia (teléfono, fax, correo electro-
nico, buzoén): en unos casos prohibiciébn sin previo consentimiento (apartado primero), y en otros,
funcionamiento eficaz de las listas de exclusion voluntaria, para que el consumidor pueda dar a conocer su
voluntad (vinculante) de no querer recibir tales comunicaciones comerciales (apartado segundo). Para que tales
listas cumplan eficazmente su funcion, se exige al proveedor o a quien emita comunicaciones comerciales a

través de las mencionadas técnicas de comunicacion a distancia el cumplimiento de algunos deberes:
18.a. Que se suscriban al menos a una de esas listas, 0 que creen una propia

18.b. Que las consulten al menos cada catorce dias. Aunque la Ley Organica 15/1999 de proteccién de datos
de caracter personal propone, para los fines de la misma, un plazo de diez dias, se ha preferido un plazo mas
manejable para el proveedor (al hacerlo bisemanal le permite organizar la consulta por ejemplo un mismo dia de
la semana), pero no tan excesivo como el que se prevé en algin anteproyecto de la Ley de comercio

electronico (“‘una vez al mes”).

18.c. Sobre todo, que en toda comunicacion comercial a través de las técnicas que permitan una
comunicacioén individual se informe al consumidor «de la existencia de tales listas y del modo de inscribirse

gratuitamente en las mismas».
19. Acciones judiciales colectivas (art. 14)

Como se dijo al principio, uno de los postulados de los que se ha partido es que para que las medidas de
proteccién de los consumidores en la contratacion a distancia habrian de tener un «recubrimiento colectivo»,
abriendo con generosidad la puerta de las acciones colectivas no sélo en via administrativa o penal, sino
particularmente en la jurisdiccion civil. El articulo 11, apartado segundo, de la Directiva 97/7/CE invita
vagamente (decimos vagamente porque bastaria para ser observada esa disposicion con permitir recursos en
via administrativa ejercitables por las entidades que se enumeran) al establecimiento de estas acciones. El

articulo 12 de la Propuesta 99 SF no va mucho mas alla.
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En el articulo 14 de nuestra propuesta se ha optado decididamente por la accién colectiva y la accion «de
grupo» en la jurisdiccién civil, aprovechando las novedosas reglas de procedimiento adaptadas para tales
acciones que se han introducido en la reciente Ley de Enjuiciamiento Civil. Abierto el cauce procesal o
procedimental para las acciones colectivas y las acciones de grupo, y resuelto desde hace mucho tiempo el
problema estricto de legitimacion procesal de las asociaciones de consumidores y usuarios (arts. 7 LOPJ y 20
LGDCU), faltaba unicamente perfilar con exactitud qué medidas judiciales («acciones») concretas podian
hacerse valer, por las asociaciones de consumidores y usuarios, por tal cauce procesal, y a qué otras entidades

u organizaciones convenia otorgar también la legitimacién procesal.

19.a. En cuanto a las acciones o medidas judiciales concretas que pueden obtenerse por la via colectiva
grupo, sobre la base de que se trate de practicas o infracciones realizadas o cometidas «en relacion a un grupo
0 generalidad de consumidores», se han seleccionad entre todas las posibles conforme al contenido de ley, las

gue hemos considerado que mas pueden re dar en la eficacia de la proteccion de los consumidores.

i) Por el incumplimiento de los deberes de informacién (la informacién que se ofrece la decide el
proveedor no caso por caso, sino al disefiar en su junto la comercializaciéon -a distancia- del bien o
servicio); en tal caso, ademas de un pronunciamiento declarativo y de la condena a corregir o completar
en lo sucesivo la informacién a suministrar, la sentencia especificara las consecuencias que procedan en
virtud de lo dispuesto en el articulo 4 de esta Ley el resto del ordenamiento juridico, consecuencias que
podran hacerse valer por cualquier consumidor que haya contratado a distancia con el déficit formacion

declarado por la sentencia.

i) Por el incumplimiento de las obligaciones de devolucién de cantidades y pago de indemniza
previstas en el caso de derecho de desistimiento incumplimiento del contrato (arts. 7.1 y 9.3). S de una
tipica accién «de grupo», dirigida a proteger a una generalidad de consumidores, cuando constancia de
gue la no devolucion de cantidades o el impago de las indemnizaciones ha sido una conducta habitual o
generalizada de un proveedor. evitar que cada consumidor tenga que litigar cuenta, se habilita a las
asociaciones de consumidores para que protagonicen la reclamacion, pudiendo hacer su valer su
derecho, en ejecucion de sentencia, cada consumidor que demuestre encontrarse en la situacion definida

por la sentencia como determinante de la obligacion de pago del proveedor.

iii) Dos acciones de caracter inhibitorio, referidas al cese de conductas prohibidas, que son los

suministros no solicitados, y las comunicaciones comerciales que no observen lo dispuesto en el art. 13.
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19.b. En lo que respecta la extension de la legitimacién activa, se ha considerado pertinente reservar la
accién contemplada en la letra b) del apartado primero del articulo 14 a las asociaciones de consumidores. El
resto de acciones pueden ser ejercitadas por todas las entidades enumeradas en el apartado segundo del
articulo 14. La accién di cese de comunicaciones comerciales irregulares también ejercitada por la Agencia de

Proteccién d Personales u organismos autébnomos equivalentes.

Por otra parte, y conscientes de que esto puede s una novedad cuyas consecuencias no estan del todo
calibradas, pero impulsados por el afan de fortalecer el sistema arbitral de consumo, se ha previsto que las
colectivas mencionadas podran ejercitarse en el de dicho sistema, o a través de otros procedimientos de

solucion extrajudicial de conflictos, en los supuestos especificados en el apartado sexto del articulo 14.
20. Carga de la prueba (art. 15)

Los problemas de la prueba son especialmente importante en la contratacién a distancia. Particularmente en
alas modalidades, como es la contratacién telefénica y electrénica, en las que no queda rastro documental
escrito de las declaraciones de voluntad (comunicaciones comerciales, oferta y aceptacion de contrato, etc.). Una
imprevision en esta materia puede suponer que las medidas de proteccién previstas resulten dificilmente puestas
en practica: ¢,cémo acreditar que no se ha recibido informacion sobre el derecho de desistimiento?; ¢ de qué sirve el
establecimiento de plazos minimos para el cumplimiento del contrato o para la restitucion de cantidades
anticipadas, si no se puede probar la fecha de celebracion del contrato? Consciente de ello, la Directiva 97/7/CE
dice, en su articulo 11.3.a que “Los Estados miembros podran establecer que la carga de la prueba de la existencia
de una informacién previa, de una confirmacién por escrito o del o de los plazos y del consentimiento del

consumidor arecaer en el proveedor”.

Es verdad que la regulacién de la prueba que aparece en ente Ley de Enjuiciamiento Civil ha flexibilizado muy
saludablemente las reglas de distribucién del onus probandi, de modo que el criterio, ya avanzado por la juris-
prudencia constitucional y por la civil, de la posicién prona de cada una de las partes (es decir, quién esta en es
condiciones de probar qué), ha adquirido un indudable protagonismo, por lo que una remision a esas reglas g-
enerales contenidas en la LEC no diferiria mucho de especialmente se proponen aqui. En realidad, las reglas que
aparecen en el articulo 15 no son sino una concrecién de ese principio segun el cual la carga de la prueba asignara a
la parte que esta en mejores condiciones darla. En particular, se atribuye al proveedor la cara prueba de todas las
declaraciones de voluntad as a través de técnicas de comunicacion a distancia (salvo, obviamente, la del
desistimiento unilateral), por cuanto se parte de la base de que la especial dificultad probatoria que comporta

esta técnica de contratacion ser soportada por el proveedor, que es quien la «predispone», segln los términos

empleados en el articulo 1 a definicién de contrato a distancia. También, aunque por exigencias diferentes, se le
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imputa la carga de la a de la recepcion del bien, de la identidad del ordenante de un pago mediante instrumentos
electrénicos no presentados fisicamente ni identificados electronicamente error en el suministro no solicitado, y el
pago de las des e indemnizaciones que deba satisfacer al consumidor. En paralelo, correspondera al
consumidor ademas del ejercicio del derecho de desistimiento de plazo, la entrega de cantidades al proveedor en

concepto de pago o anticipo.
21. Disposiciones especiales para la contratacion distancia de servicios financieros aras. 17 a 20)

Como ya quedo dicho, la mayoria de las disposiciones as en la Propuesta 99 SF se han llevado a la parte general
de la ley, bien por considerar que, con una redaccion mas o menos perfeccionada, no hacen sino reiterar lo ya
previsto en la Directiva 97/7/CE, bien porque se haya considerado oportuno su generalizacion, mutatis mutandi, a

todos los supuestos de contratacién a distancia.

Hay, sin embargo, algunos aspectos de la Propuesta 99 SF que no se encuentran en ninguna de esas dos

situaciones, y que por tanto justifican un capitulo diferenciado para los servicios financieros. No son muchos:

21l.a. Sobre todo, el plazo de desistimiento, fijado en un minimo de catorce dias y en un maximo de treinta,
en el articulo 4.1 de la Propuesta 99 SF, que ademas especifica que dicho plazo, dentro de esos margenes,

<podra variar en funcién de los servicios financieros de que se trate».

Hemos considerado que ésta si es materia que admite y aconseja una remisidon a un posterior desarrollo
reglamentario, dada la gran variedad de servicios financieros y la necesaria flexibilidad a la hora de fijar
plazos distintos segln su naturaleza. Asi, se ha optado por adoptar como regla general el plazo minimo (catorce

dias), sin perjuicio de una ampliacidn singularizada del mismo por via reglamentaria.

Esta variabilidad de plazos podra, sin duda, generar incertidumbres para el consumidor, por cuanto cada
Estado miembro podra optar por plazos distintos, siempre dentro de los margenes de la Propuesta 99 SF.
Por ello es adecuada la norma especial de Derecho internacional privado que aparece en la misma, que opta
por la legislacion de origen (legislacion del Estado miembro en el que el proveedor esté establecido -art. 4.1
in fine-), ala que nosotros afiadimos un especial deber de informacién: cuando esa legislacion establezca
un plazo mas reducido que el de la ley espafiola, el proveedor habra debido informar de ello al consumidor en el
modo y con las condiciones del art. 3 (articulo 18.2 in fine).

21.b. Unos especiales deberes de informacién que no constan en la Directiva 97/7/CE ni es precisa su

generalizacion (art. 17.1, con las casuisticas excepciones del 17.2)

141




©C

21.c. Y la obligacién de restitucion de documentos originales que lleven la firma del proveedor, en caso de desis-

timiento o resolucién a instancia del consumidor (art. 8 ter de la Propuesta 99 SF,y 19 de la Ley).
22. Normas de Derecho internacional privado (arts. 21 a 23)

22.1. El capitulo tercero, bajo el titulo «Normas de Derecho internacional privado» tiene por objetivo
fundamental dar satisfaccion al mandato que deriva del articulo 12.2 de la Directiva 97/7/CE, segun el cual los
Estados miembros han de garantizar que el consumidor no quede privado de la proteccion que otorga dicha Directiva
por la eleccién del Derecho de un pais tercero como Derecho aplicable al contrato, cuando el contrato presente
un vinculo estrecho con el territorio de uno o mas Estados miembros. Para cumplir con esta obligacion, la se ha
tenido presente en todo momento el alcance y limites de la habilitacion legislativa conferida por el legislador
comunitario, Unico ambito en el que es factible desplazar al régimen general establecido, para los contratos
internacionales, por el convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, a salvo que se siga el procedimiento previsto por el articulo 23 de dicho convenio. Dicho respeto
es el que ha determinado que el sistema de Derecho internacional privado de esta ley sea de aplicacion, ex-
clusivamente, a los contratos internacionales de consumo celebrados a distancia que rednan tres requisitos, a
saber, que la ley elegida por las partes no sea la de un Estado miembro de la Comunidad Europea o del
Espacio Econémico Europeo, que el contrato posea un vinculo estrecho con el mercado interior y, ademas, que
estemos en presencia de un consumidor que tenga tal caracter de acuerdo con lo establecido por la Directiva
mencionada. Fuera de tales supuestos, por ejemplo, cuando la ley designada como aplicable al contrato es la
de un Estado de los referidos, o cuando el contrato no contiene una designacion de ese tipo, el régimen de los
contratos internacionales celebrados a distancia debera ser averiguado en las disposiciones del Convenio de
Roma.

La Comunidad Europea no ha pretendido exportar la proteccidén de los consumidores establecida por el Derecho
comunitario a otros paises, sino Unicamente establecer una proteccion uniforme y alta de los consumidores den-
tro del territorio comunitario. Esta idea aparece reflejada en la exigencia de un vinculo estrecho con el territorio
de uno o mas Estados miembros como condicién de aplicabilidad del Derecho comunitario. El principio de
proximidad, que se traduce en la regla de la vinculacion estrecha, es bien conocido en Derecho internacional
privado. Dicha regla no constituye, en si misma, un criterio de conexién, siendo preciso dotarla de sentido
teniendo en cuenta las finalidades y objetivos que la norma persigue. Tal y como se desprende del preambulo
de la Directiva 97/7/CE, el objetivo del Derecho comunitario no es solo elevar el nivel de protecciéon de los
consumidores sino, igualmente, generar, mediante la aproximacion de las legislaciones en materia de
proteccién de los consumidores, condiciones equivalentes de competencia para los vendedores y prestadores

de servicios dentro de la Comunidad, y servir asi a la creacion efectiva del mercado interior. Si la finalidad de las
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directivas es evitar que se produzcan distorsiones a la competencia, resultard adecuado otorgar al Derecho
comunitario un ambito de aplicaciéon suficientemente amplio, que garantice la existencia de condiciones de com-
petencia equivalentes en todo el mercado interior. 0 dicho de otro modo, seria preciso garantizar la aplicacion
del nivel de proteccién comunitario de los consumidores cuando esté en juego la competencia en el mercado
interior. La aplicacién imperativa del Derecho europeo habra de proceder siempre que, como resultado de la
eleccion del Derecho de un tercer pais que otorgue al consumidor una proteccion de nivel inferior a la
establecida por el Derecho comunitario, se pueda provocar una alteracion de las condiciones de competencia
en el mercado interior que favorezca a unos competidores en detrimento de los otros. La ley ha optado por
preconfigurar un conjunto de supuestos, expresivos de situaciones tipicas en las existira la proximidad con el
mercado interior a que se refiere el art. 12 apartado segundo de la Directiva, y por dejar cierto margen al juez
para que, a la vista de las circunstancias de la contratacién, pueda valorar la existencia de una vinculacién

estrecha con el mercado interior europeo en supuestos diferentes de los definidos a priori.

La norma de DIPr contenida en la Directiva 97/7/CE U mente se ocupa de establecer su alcance espacial
respecto de terceros ordenamientos. Por el contrario, no indica qué Derecho estatal debera recibir aplicacion en
u puesto concreto. Sin embargo, la lectura de la legislacién comunitaria revela que pueden existir divergencias
las leyes estatales de transposicion del Derecho comunitario. La ley ha optado por atribuir relevancia juridica
disparidades normativas existentes entre las legislaciones de los Estados miembros, que pueden ser
importantes para las partes en un eventual procedimiento y, en consecuencia, por el establecimiento de una
norma bilateral donde la posibilidad de aplicar un Derecho diferente espafiol no solamente no es descartada,
sino que s templa expresamente. De este modo se evitan los problemas que podria presentar una norma
unilateral que diese el ambito de aplicacién de la ley espafiola sobre todos los contratos celebrados a distancia
que pos vinculo estrecho con el mercado interior, norma que podria resultar incompatible con la regla
comunitaria conocimiento mutuo, al impedir que un proveedor Estado miembro venda sus productos en las
mismas condiciones que lo hace en su Estado de origen, si exista causa que justifique dicha restriccion come
asimismo, se ha descartado una extension del ambito de la ley espafiola exclusivamente sobre los supuestos
conectados con el mercado espafiol, que impondria la carga de una mas complicada gestion y administracion
del sistema, pues habria de acudir a expedientes diversos al objeto de garantizar el objetivo perseguido por la
Directiva comunitaria (por ejemplo, eventual bilateralizacion la norma, integracién de la laguna a través de las n
unilaterales de otros paises, resolucion de conflictos positivos y negativos de normas, etc). Frente a tales
posibilidades, el formato bilateral de la norma logra cumplir el objetivo sefalado por el art. 12.2 de la Directiva,
igualmente respetuoso con la regla comunitaria de reconocimiento mutuo y con las exigencias de justicia forman
a las normas de Derecho internacional privado en nuestro ordenamiento juridico. La norma acoge dos criterios
de conexion, inspirados también por las exigencias del mercado interior: por un lado, la regla de re miento

mutuo encuentra su expresion en la aplica Derecho del pais de la sede social o domicilio del proveedor, lo cual,
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en muchos casos, garantizara la aplicacion del estdndar comunitario de proteccién. Cuando dicha conexién no
conduce a la aplicacién del Derecho Estado miembro de la Comunidad Europea, es de aplicacién el Derecho de
la residencia habitual del con Por dltimo, para aquellos supuestos en los que de las conexiones determine la
aplicacion de la pais comunitario (por ejemplo, el consumidor ¢ distancia en Espafa teniendo su residencia
habitual en Estados Unidos y el proveedor esta establecido en Japon), la garantia de aplicacién del estandar

comunitario de proteccion del consumidor se conseguira aplicando la ley espafiola.

22.2  Siguiendo la filosofia que informa al articulo 5 del convenio de Roma sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, la ley incorpora asimismo una disposicion dirigida a proteger la expectativa
razonable del consumidor que puede confiar en la aplicacion del Derecho de su residencia habitual, cuando el
proveedor ha dirigido sus actividades comerciales sobre este pais. Dicho correctivo, que aparece como
obstaculo a la libre circulacion de mercancias y servicios, sin embargo debe estimarse legitimo pues se funda

en la necesidad de proteger al consumidor cuando éste puede esperar un determinado nivel de proteccion.

22.3. Por ultimo, el articulo 23 completa al sistema disefiado en este capitulo estableciendo un ambito de
aplicacion especifico para la prohibicién de la venta a distancia de medicamentos. Dicha norma encuentra
fundamento y legitimacién en la propia Directiva 97/7/CE, cuyo articulo 14 expresamente prevé que «Los
Estados miembros podran adoptar o mantener, en el ambito regulado por la presente Directiva, disposiciones
mas estrictas, compatibles con el Tratado, a fin de garantizar una mayor proteccion del consumidor. Si ha lugar,
dichas disposiciones incluiran la prohibicidn, por razones de interés general y en cumplimiento del Tratado, de la
comercializacién en sus territorios, mediante contratos celebrados a distancia, de determinados bienes o

servicios, en especial de medicamentos».
23. Disposiciones adicionales
Como se dijo al inicio de esta Memoria, se ha procurado cuidar una correcta adaptacion de la ley de
transposicidn a su entorno normativo mas proximo. Ello ha motivado la propuesta de modificaciones puntuales
de algunas normas:
23.a. En primer lugar, de la LCFEM, en dos aspectos concretos:

i) primero, para evitar que, aprovechando una determinacién no armonizada de los ambitos de

aplicacion de una y otra normas, los proveedores «disefien» formas hibridas de comercializacién que

comporten una visita al consumidor con presencia fisica, pero forzando (mediante técnicas de

comunicacion a distancia) una «solicitud» de dicha visita, para asi escapar de las medidas de proteccion
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de los consumidores que aparecen en una u otra norma (Disposicion adicional primera, apartado

primero).

ii) En segundo lugar, para unificar el régimen del derecho de desistimiento, eliminando importantes
diferencias que no encuentran justificacién en las peculiaridades de cada técnica de comercializacion,
sino exclusivamente en el hecho de que cuando se promulgé la LCFEM no se habia generalizado, como
técnica para asegurar civilmente el cumplimiento por el proveedor de su carga de informacion al consumi-
dor, la posposicion del dies a quod para el inicio del computo de su plazo de ejercicio, técnica que desde
luego parece mas apropiada que la de anulabilidad del contrato (Disposicion adicional primera, apartado
segundo). En el mismo sentido, se ha eliminado una injustificada disparidad terminoldgica para designar
el derecho de «arrepentimiento» del consumidor, optando por la expresién «derecho de desistimiento»

(Disposicion adicional primera, apartado tercero).

23.b. En segundo lugar, la mencién del derecho de desistimiento dentro de la LGDCU, compensando asi la
ausencia en la misma de uno de los derechos que, si al tiempo de su promulgaciéon era practicamente
desconocido en nuestro pais, hoy dia, por obra de las leyes de transposicion de Directivas, es una de las

principales piezas del Derecho de los consumidores.

Ya se dijo que la Ley alemana de 27 de junio de 2000 ha introducido una mencién de dicho derecho de desisti-
miento en el BGB (art. 361-A). Por nuestra parte, conscientes de tanta ausencia de figuras importantes que me-
recerian el rango de Derecho comun en nuestro Cddigo, hemos preferido limitarnos al nivel de la LGDCU,
introduciendo un apartado segundo en el articulo 9, en el que se alude a dicho derecho, con una expresa
remisién a «los casos y las condiciones que las leyes prevean», aunque proponiendo un régimen general
subsidiario, acorde con la reciente jurisprudencia del TJCE, consistente en que «el derecho podra ejercitarse de
cualquier modo que permita su prueba, no sera precisa la indicacion de motivo alguno, y no comportara

penalizacién alguna para el consumidor.

23.c. En tercer y dltimo lugar, una reforma del articulo 5.3 de la LCGC, que ya se explicd y se justificé en el

apartado 12 de esta Memoria.
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24, Disposiciones derogatorias

24.1. Una vez que se ofrece una regulacién completa de las medidas de proteccion de los contratos en la
contratacién a distancia, debe derogarse la regulacion de las ventas a distancia a las que la LOCM dedicaba
sus articulos 38 a 48, asi como la Disposicidon adicional primera, referida a los contratos a distancia de
prestacion de servicios. En el apartado 7 de esta Memoria se justificO por qué se ha optado por una ley

exclusivamente dedicada a la contratacion a distancia, y no por una reforma de tales preceptos de la LOCM.

24.2. También quedé explicado en el apartado 12 de esta Memoria por qué debe derogarse el Real Decreto
1906/1999.

24.3. Mas dudas nos ha planteado la derogacidon de los Reales Decretos 1133/1997, de 11 de julio, y
1976/1998, de 18 de septiembre, referidos al Registro de ventas a distancia. Tales Reales Decretos provienen
de la decision tomada por la LOCM en su articulo 38, de establecer un control registral de las empresas
dedicadas a las ventas a distancia, y fue fuente de conflictos competenciales entre el Estado y las Comunidades
Auténomas. A la vista de tales problemas competenciales, y sobre todo teniendo en cuenta la inidoneidad de
someter a tal requisito de inscripcién en un Registro administrativo a las empresas (espafiolas) que comercia-
licen a distancia servicios (incluidos los servicios financieros), asi como a la expresa prohibicion de la Directiva
2000/31/CE de toda forma de control previo de las empresas proveedoras de servicios de la sociedad de la
informacién, se ha considerado conveniente derogar esos reglamentos de caracter estatal, sin perjuicio, desde
luego, de que en el &mbito de sus competencias, las Comunidades Autonomas decidan mantener ese Registro

de ventas a distancia.

25. Disposicion final

Es doctrina comun del TICE que las normas de transposicién se interpretaran a la luz de las Directivas de las
que traen causa. Ese principio se incorpora en formad criterio legal de interpretacion, en la Disposicion fina No
hace falta precisar que esta Disposicion final no excluye la aplicabilidad de los demas criterios de interpretacion
propuestos por el articulo 3.1 del Cédigo Civil. Simplemente significa que, dentro del «contexto» normativo al
que se refiere tal articulo como elemento hermenéutico, ocupa un lugar destacado la Directiva 97/7/CE asi
como la Directiva que finalmente resulte aprobado en materia de comercializacién a distancia de servicios
financieros destinados a los consumido res. La inclusién de esta Disposicion final nos parece importante,
porque nos ha permitido prescindir de la inclusion en el texto de la ley que proponemos de conceptos

aclaratorios y definiciones que aparecen en tales Directivas, asi como una cierta dosis de flexibilidad que en la
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redaccién concreta de cada precepto, seguros de que su adecuacién con los matices mas infimos de cada

Directiva queda asegurada con esta remision interpretativa.
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