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PLANTEAMIENTO

El «Diario Oficial de las Comunidades Europeas» de 4 de junio de 1997
(nium. L 144) publica la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores
en materia de contratos a distancia, tras un largo periodo de elaboracién (1).
Dado que el Estado espafiol cuenta con una normativa previa en la mate-
ria, contenida fundamentalmente en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Or-
denacion del Comercio Minorista (LOCMI), y en varias disposiciones lega-
les autonémicas que mas adelante se describiran, se trata de analizar si
esta normativa interna resulta suficiente y adecuada para el logro de los
resultados pretendidos por la norma comunitaria.

Conviene adelantar que, en lo que hace a la LOCMI, sorprende el ba-

(1) Con fecha 20 de mayo de 1992, la Comisién de las Comunidades Europeas pre-
senté una Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la proteccion de los consumidores en
materia de contratos negociados a distancia («DOCE», nam. C 156, de 23 de junio de 1992),
sometida, desde el 1 de enero de 1993, al procedimiento de codecision. Una vez dictamina-
da por el Comité Econémico y Social («<DOCE», nam. C 19, de 25 de enero de 1993) y por
el Parlamento Europeo («DOCE», nam. C 176, de 28 de junio de 1993), fue de nuevo pre-
sentada bajo el titulo de Propuesta modificada... («DOCE», nam. C 308, de 15 de noviem-
bre de 1993). Posteriormente, el Consejo aprobé la Posicién Comun nam. 19/1995, de 29
de junio, en relacién con el indicado proyecto de Directiva (« DOCE», nim. C 288, de 30 de
octubre de 1995); tras ello se produjo la Decisién del Parlamento Europeo de 13 de di-
ciembre de 1995 relativa a la posicion comun adoptada por el Consejo («DOCE», nim. C
17, de 22 de enero de 1996) y posterior Dictamen de la Comisién sobre las enmiendas del
Parlamento a la posicién coman del Consejo [COM (96) 36 final COD 411, de 7 de febrero
de 1996}. Finalmente, a la vista del texto conjunto aprobado por el Comité de Concilia-
cién, el 27 de noviembre de 1996, Parlamento y Consejo adoptan las correspondientes De-
cisiones en orden a su definitiva aprobacién.
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lance de disparidades significativas que lo separan del texto comunitario
que forzosamente habia de servirle de norte, habida cuenta de la coinci-
dencia temporal en los respectivos procesos de elaboracién (2). En concre-
to, se comprueba con facilidad cémo ¢l legislador cspafol se mantiene
apegado al texto de la Propuesta de Directiva inicial de 1992 a lo largo de
todo el periplo de la tramitaciéon parlamentaria de la LOCMI, ignorando
las sucesivas modificaciones introducidas en el proyecto comunitario por
aquellas mismas fechas (3). Especialmente es de lamentar la falta de aten-
cién al texto de la Posiciéon Comiin adoptada por ¢l Consejo a mediados de
1995, texto muy cercano ya al definitivo, cuando por esas mismas fechas
se mostraba plenamente activo el proceso de discusién del texto espanol.
Sélo las prisas en aprobar un texto legislativo que responde a unos intere-
ses politicos definidos —la proteccién del pequeiio comercio—, ante la
perspectiva de unas clecciones generales anticipadas, pueden ofrecer una
insatisfactoria explicacién de la incuria exhibida por el legislador cstatal.
Se ha dado al traste de csta forma con una oportunidad al alcance de la
mano, malogrando una correcta aplicacién de criterios minimos exigibles
de economia y eficacia parlamentarias, forzando a la pronta revisién de
unos preceptos legales que apenas estan comenzando a ser objeto de apli-
cacién efectiva.

La operacién de ejecucién normativa de una Directiva en el ordena-
miento jurfdico interno exige, cuando menos, prestar atencién a un triple
orden dec factores: a) preexistencia o no de una regulacién interna sobre la
materia y, en caso afirmativo, la correspondiente operacién de cotejo y
contraste cntre ambos 6rdenes normativos orientada a sefialar cventuales
disonancias necesitadas de adaptacién; b) rango de las disposiciones nece-
sarias para su adaptacién o transposicién; ¢) instancia obligada a su pro-

(2) Contrastense las fechas ofrecidas en nota anterior con las correspondientes a la
tramitacién parlamentaria del texto espariol: el 20 de julio de 1993 es admitida a tramite
una proposicién de Ley de Comercio presentada por ¢l Grupo Parlamentario Catalan
(«BOCGn», Congreso de los Diputados, Serie B, num. 10-1, de 26 de julio de 1993), tomada
cn consideracién por el Pleno de la Camara el 26 de octubre del mismo ano («Diario de
Scsiones del Congreso», nam. 20, 1993), que, después de sucesivas ampliaciones de plazo,
es finalmente objeto de 488 enmicndas (publicadas en «BOCG», Congreso de los Diputa-
dos, Scrie B, nam. 10-14, de 11 dc octubre de 1994). Tras el Informe de la Ponencia
(«BOCG», CD, num. 10-16, de 23 de septicmbre de 1995%7 s aprobado por la Comisién con
competencia legislativa plena («BOCG», CD, num. 10-17, de 26 de septiembre de 1995).
Remitido al Senado es objeto de 163 enmiendas (publicadas en «BOCG», Senado, Serie 111
B, de 23 de octubre de 1993), que, tras su paso por Comision, dan lugar a la aprobacion de
un texto en scsion plenaria celebrada el 29 de noviembre de 1995 («Diario de Sesiones del
Scnado», nam. 98, 1995). Devuelto al Congreso, y tras desgajarse del texto los preceptos
relativos a horarios comerciales, que fueron objeto de aprobacién por medio de Ley orgs-
nica, fue definitivamente aprobado en el Pleno de 21 de diciembre de 1995 («Diario de Se-
siones del Congreso», nam. 194),

(3) Circunstancia sobre la que alerté en su dia J. J. MaRiN LOPEZ en relacién con la
Proposicion de Ley (Prdcticas comerciales y proteccién de los consumidores, «Rev. Derecho
Privado y Constitucion», nim. 5, enero-abril 1995, pags. 147-148) y que posteriormente ha
sido objeto de abierta critica por el mismo autor, una vez promulgada la LOCMI (en
ob. col. Ordenacién del comercio minorista. Comentarios a la Ley 7/1996 v a la Ley Orgdnica
2/1996, ambas de fecha 15 de enero, coordinada por Arimany/Manubens & Asociados,
Ed. Praxis, Barcelona, 1996, pag. 491).
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duccién en funcién del tipo de norma necesaria y de la titularidad compe-
tencial. Conforme a este esquema, el presente trabajo pretende resaltar los
aspectos més sobresalientes de la normativa interna sobre ventas a distan-
cia que se consideran necesitados de adecuacion a la Directiva comunita-
ria. Detectados los mismos se plantear4, a continuacioén, la correosa cues-
ti6n de las instancias —estatal, autonémicas— llamadas a su ejecucién
normativa conforme al reparto competencial interno establecido.

1. LA DIRECTIVA

Inscribese la Directiva como un eslabén més en el dilatado y sostenido
empefio de profundizacién en la realizacién efectiva de un mercado unico
comunitario. Se argumenta, con razén, que la venta transfronteriza a dis-
tancia «puede ser, para los consumidores, una de las principales manifes-
taciones concretas del establecimiento del mercado interior» (4). Los nue-
vos medios de comunicacién, cada vez mas al alcance de los consumido-
res, van a posibilitar de manera creciente la adquisicién de productos
fuera de las fronteras del pais de su residencia a través de los distintos ca-
nales de venta a distancia; modalidad de venta que «se presta particular-
mente a un desarrollo transnacional» (3) y que recientemente est4 experi-
mentando un significativo auge.

La especialidad comun al conjunto de las ventas a distancia (por co-
rreo, por teléfono, televenia, a través de Intenet...) radica en que la rela-
cién contractual —desde la oferta a la celebracion del contrato— se produ-
ce a través de un medio de comunicacién y, por lo tanto, sin la presencia
fisica simultanea de comprador y vendedor y, sobre todo, sin la posibilidad
de examen fisico del producto por parte del comprador antes de adoptar
su decisién de compra. Ello genera un potencial riesgo aniadido a la habi-
tualmente sefialada situacién de inferioridad en que se encuentra el consu-
midor frente a unos comerciantes profesionalizados; problema insito en la
propia sistematica de este tipo de ventas.

El nicleo de las regulaciones existentes de las ventas a distancia suele
apoyarse en el despliegue de una bateria de respuestas directamente dirigi-
das a soslayar, o minorar en lo posible, las consecuencias derivadas del
riesgo indicado. Las distintas obligaciones informativas sobre el producto
o servicio ofertados y el reconocimiento de un derecho de resolucién del
contrato una vez éstos examinados —reglas tipicas en dichas normativas—
se estatuyen en esa direccién.

(4) Considerando (3) de la Directiva. Para un detenido examen de la Directiva vid.
J. JUSTE MENCIA, Contratacién a distancia y proteccién de los consumidores en el Derecho
Comunitario Europeo. Algunas consideraciones sobre la Directiva 97/7/CE del Parlaniento
Europeo v del Consejo de 20 de mayo de 1997 (1) y (Ii), «Rev. La Ley», niims. 4434 y 4435, 9
y 10 de diciembre de 1997, respectivamente.

(5) Ap. 3.2 del Dictamen del Comité Econémico vy Social sobre la Propuesta de Direc-
tiva del Consejo relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos ne-
gociados a distancia («DOCE», nam. C 19, de 25 de enero de 1993, pag. 112))
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La proteccién de los consumidores es el titulo habilitante, el interés pa-
blico protegido como finalidad especifica por estas disposiciones.

Junto a cllo se detectan ciertos problemas generados, normalmente,
por un mal uso de las técnicas comerciales propias de la venta a distancia.
Los envios de productos al domicilio del consumidor, sin que se haya pro-
ducido una peticién previa por parte del mismo, fuerzan muchas veces la
aceptacién para cvitar la incomodidad que supone su devolucién, concu-
rriendo frecuentemente la circunstancia de su escaso valor. El empleo de
ciertas practicas de comunicacién especialmente insistentes puede produ-
cir una inadmisible inmisién en la vida privada y en el circulo protegible
de intimidad del consumidor. El uso consistente en admitir como medio
de pago el cargo en una cuenta ligada a una tarjeta de crédito, cuyo name-
ro es facilitado por el mismo medio de comunicacién por el que se realiza
el pedido sin su presentacion o identificaciéon clectronica, implica unos
riesgos afadidos de utilizacion fraudulenta de la tarjeta que su titular no
debe verse obligado a soportar. El frecuente retraso en los plazos de entre-
ga de los productos comprometidos por la empresa vendedora cs otro de
los motivos frecuentes por los que el consumidor siente sus expectativas
defraudadas (6).

Se trata de practicas que atentan contra los intereses de los consumi-
dores pero que, a la vez, son susceptibles de causar un dafio objetivo al
conjunto de las empresas activas en el scctor (7). Tratandose de sistemas
novedosos y, por ende, poco conocidos, el consumidor es proclive a acha-
car una experiencia insatisfactoria con una determinada empresa al tipo
de venta en si; extendiendo y trasladando las causas y efectos perniciosos
al conjunto del sector y proyectando una mala imagen del sistema de venta
en abstracto (8). Lo que nos lleva a schalar la transparencia de los usos co-
merciales y, de manera mas genérica, la defensa del propio sistema compe-
titivo de mercado como segundo tftulo habilitante de la intervencién nor-
mativa, junto al senalado anteriormente. Es la proteccion de los consumi-
dores, pero también la salvaguarda de un sistema de limpia competencia,
como principios en estrecha vinculacién (9), los que constituyen los intere-

(6) «Segun un informe de la Federacién de Usuarios-Consumidores Independientes
{FUCI), la mitad de las quejas recibidas son debidas, precisamente, al retraso en las entre-
gas de los productos». Vid. MINISTERIO DE COMERCIO Y TURISMO, La venta por correo ¥ otros
nuevos sistemas de venta, nim. 59 de la Colecciéon «Estudios de Comercio Interior», Ma-
drid, 1995, pag. 90.

(7) Vid. los resultados del analisis comparativo que bajo el titulo Televenta publica la
Revista «OCU-Compra Maestra», num. 205, septiecmbre 1997, pags. 29 ss., en el que se po-
nen de manifiesto las principales carencias pcreibidas en cste sistema de venta.

(8) De hecho, «la mala imagen del sistema debido a unos comicnzos un tanto cnga-
flosos» ¢s una de las explicaciones aducidas al lento desarrollo inicial de las ventas por co-
rrespondencia en Espafia en comparacién con su importante desarrollo en otros paises
europeos. Vid. MINISTERIO DE COMERCIO Y TURISMO, La venta por correo..., cit., pag. 110.

(9) Vinculacién que se sefala con alcance general, no cefida al supuesto considera-
do. La intima trabazoén entre las politicas de proteccion de los consumidores y la defensa
dc la libre competencia sc viene ponicndo de manifiesto insistentemente a nivel comunita-
rio en los sucesivos Programas en desarrollo de una politica de proteccién de los consumi-
dores, y resulta ampliamente reconocida por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
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ses publicos objeto de atencién principal de la normativa que nos ocupa.
«Una reglamentacién que aumente la confianza en el sistema de ventas a
distancia va en interés no sélo del consumidor, que quiere verse protegido,
sino también de las cmpresas mismas dcl sector, porque acrecentara la
credibilidad v, por tanto, las posibilidades de ampliar el volumen de ven-
tas» (10).

Como quiera que algunos Estados miembros han adoptado ya disposi-
ciones no coincidentes para la proteccién de los consumidores en materia
de ventas a distancia (11), se justifica la necesidad de introducir unas nor-
mas comunes que eviten un cfecto negativo sobre la competencia cntre
empresas en el mercado interior comunitario.

Estas normas comunes contenidas en la Directiva 7/97 abordan los as-
pectos esenciales en los que se basa hasta el momento el esquema protec-
tor de los consumidores ante este tipo de ventas, ya ensayado —con va-
riantes— por las legislaciones nacionales que la preceden. En concreto, in-
cluye:

¢ La imposicion de obligaciones a cargo del comerciante en relacion
con la informacién a suministrar al consumidor (arts. 4 y 5).

¢ Una regulacion detallada del derecho de resolucion del contrato (art.
6).

¢ Reglas sobre la ejecucién y ¢l pago mediante tarjeta (arts. 7 v 8, res-
pectivamente).

¢ Prohibicion de suministros no solicitados v consecuencias civiles de
su transgresion (art. 9).

De forma.anadida se establecen reglas de naturaleza procesal (12) —le-
gitimacién procesal activa de las organizaciones de consumidores y profe-

las Comunidades Europeas (cfr. L. BERENGUER FUSTER, La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en materia de proteccién al consumidor, «Rev. Estu-
dios sobre Consumon», niim. 39, 1996, pags. 36-39). Igualmente ha sido sefialada por nues-
tro Tribunal Constitucional la intima conexién entre los principios de defensa de la com-
petencia y proteccién de los consumidores como «dos aspectos de la ordenacién del mer-
cado». constatando que «... con frecuencia, las medidas protectoras de la libre
competencia funcionen también como garantias de los consumidores, y ¢l que medidas
adoptadas para la proteccién de éstos no dejen de tener incidencia en el desarrollo de la li-
bre competencia» (STC 88/1986, de 1 de julio, sobre la Ley catalana de regulacion admi-
nistrativa de determinadas estructuras comerciales y ventas especiales).

(10} Ap. 3.1 del Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la Propuesta de Di-
rectiva del Consejo relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos
negociados a distancia («DOCE», num. C19, de 25 de encro de 1993, pag. 112).

(11) V.gr., Portugal, Decreto-Ley 272/87, de 3 de julio, sobre las ventas a domicilio, las
ventas por correo v las ventas en cadena y forzadas (modificado por Decreto-Ley 243/95, de
13 de septiembre); Dinamarca, Ley modificada de contratos con consumidores de 23 de di-
ciembre de 1987; Bélgica, Lev de 14 de julio de 1991 sobre las practicas de comercio y so-
bre la informacién y la proteccién de los consumidores; Francia, Code de la Consommation,
aprobado por Ley de 26 de julio de 1993; Italia, Ley nim. 426, de 11 de junio de 1971, de
disciplina del comercio, v Decreto Legislativo nam. 50, de 15 de enero de 1992.

(12) Téngase en cuenta cn este terreno la reciente Directiva 98/27/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo. de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion en mate-
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sionales; previsién sobre carga de la prucba—, al tiempo que se alienta la
posibilidad de completar el contenido de la Directiva con disposiciones vo-
luntariamente adoptadas por los profesionales del sector en el sentido in-
dicado por la Recomendacion 92/295/CEE de la Comisién, de 7 de abril de
1992, relativa a codigos de conducta para la proteccién de los consumido-
res en materia de contratos negociados a distancia (13).

Debe advertirse que la voluntad del legislador comunitario se encami-
na a la implantaciéon de un nucleo de normas comunes minimas para la
proteccion de los consumidores, permitiendo a los Estados miembros el
mantenimiento o la adopcién de disposiciones mas estrictas dirigidas a
proveer una mayor protecciéon de aquéllos respecto de las ventas a distan-
cia, siempre a salvo su compatibilidad con el Tratado (art. 14).

En orden a su aplicacién efectiva, la Directiva establece un plazo de
transposicion o adccuacion de tres afios a partir de su entrada en vigor,
esto es, hasta el 4 de junio del afio 2000 como fecha limite. Antes de esa fe-
cha, tanto la legislacién cstatal como, ¢n su caso, la contenida en las co-
rrespondientes leves autonémicas que asf lo requicran habréan de adaptar
sus contenidos a las disposiciones de aquélla.

Llegada esa fecha sin que las instancias correspondientes hubieran
procedido a las adaptaciones normativas pertinentes, cabrfa ¢l plantea-
miento del eventual efecto directo de la Directiva al hilo de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europcas sobre el particu-
lar. Tal contingencia presenta, no obstante, escasa operatividad en el caso
que nos ocupa, toda vez que la indicada jurisprudencia viene negando la
posibilidad de una cficacia directa «horizontal» (14) de las Directivas, esto
es, rcferida a las relaciones inter privatos (15), y dado que la casi totalidad
del texto dispositivo de la Directiva sobre ventas a distancia se¢ ocupa de re-
gular relaciones de dicha naturaleza. El Tribunal de Justicia comunitario
ha atirmado que «de acuerdo con el articulo 189 del Tratado, la naturaleza
obligatoria de la directiva, que constituye la base de la posibilidad de invo-
carla ante un tribunal nacional, existe s6lo con relacién a “cada Estado

ria de proteccién de los intereses de los consumidores (<DOCE», nim. L 166, de 11 de junio
de 1998).

(13) «DOCE», niim. L 156, de 10 de junio de 1992. Signos de la puesta en practica de
la sugerida aurorregulacién del sector, cabe citar la Convencién Europea de la venta por
correo y a distancia transfronteriza, suscrita el 4 de junio de 1992 por las Asociaciones na-
cionales miembros de la Asociacién Europea de Venta por Correo; o ¢l Cédigo ético espa-
ol de venta por correo con que se ha dotado la Asociacién Espanola de Venta por Correo
(AEMD). Vid. ambos documentos en MINISTERIO DE COMERCIO Y TURISMO, La venta por co-
rreo..., cit., pags. 147 y 135, respectivamente.

(14) Al margen de los supuestos en que resulta admisiblc el denominado «cfecto ho-
rizontal indirecto» a través de la interpretacion por el juez nacional del Derecho interno
conforme a la finalidad de la Directiva. Vid. un interecsante cstudio sobre un asunto con-
creto en que este tema se suscita en L. BraNco PEREZ-RUBIO, La posible eficacia directa ho-
rizontal de la Directiva 93/13 sobre cliusulas abusivas en los contraros celebrados con con-
sumidores (A prop6sito de las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 v 20 de noviembre de
1996), «Rev. Estudios sobre Consumon», nam. 41, 1997, pags. 27 ss.

(13) Vid. R. ALoxso Garcta, Derecho Comunitario. Sisterna Constitucional y Adminis-
trativo de la Comunidad Europea, Madrid, 1994, pag. 269.
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miembro al que se dirige”. De donde se sigue que una directiva no puede
imponer por si misma obligaciones a un individuo, y una disposicién de
una directiva no puede invocarse en cuanto tal frente a dicha persona»
(Sentencia Marshall, de 26 de febrero de 1986, 152/84) (16). Asunto dife-
rente es el relativo a la garantia patrimonial de los particulares frente a un
incumplimiento de este tipo. Una vez afirmado por el Tribunal comunita-
rio el principio de responsabilidad de los Estados micmbros por los perjui-
cios derivados de violacién de normas comunitarias atributivas de dere-
chos, a partir de la Sentencia Francovich, de 19 de noviembre dc 1991 (17),
se manticnen abiertas las posibilidades de articulacién de una accién de
responsabilidad frente al Estado incumplidor por el motivo aqui contem-
plado.

2. DERECHO INTERNO

A nivel de Derccho interno, las ventas a distancia han sido objeto de re-
gulacién en los articulos 38 a 48 dc la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Orde-
nacion del Comercio Minorista (18).

Ademis, toda una serie de leyes autonémicas sobre ordenacién de la
actividad comercial se ocupan, en mayor o menor medida, de este tipo de
ventas: Catalufia, articulos 26 a 28 del Decreto Legislativo 1/1993, dc 9 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido sobre Comercio Interior, de
los preceptos de la Ley 1/1983, de 18 de febrero, v la Lev 23/1991, de 29 de no-
viembre («DOGC», nim. 1748, de 21 de mayo); Pais Vasco, articulo 22 de la
Ley 7/1994, de 27 de mayo, de Actividad Comercial («<BOPV», num. 111, de
13 de junio); Comunidad Valenciana, articulo 23 dc la Ley 8/1986, de 29 de

(16) Vid. sobre el particular Jean-Victor Louis, El ordenamiento juridico comunitario,
5.” ed., Luxemburgo, 1995, pags. 164 ss.

(17) Vid. R. ALoNSO GARCIA, Derecho Comunitario..., cit., pags. 294 ss. Un recorrido
por la posterior jurisprudencia recaida sobre este tema en E. GUICHOT, La responsabilidad
de los Estados por infraccién del Derecho Comunitario: La Jurisprudencia post-Francovich,
«RAAP», nim. 30, 1997, pags. 97 ss. Sobre la Sentencia Dillenkofer, vid. M. C. PErez Gox.
ZALEZ, Sobre la responsabilidad del Estado frente a los particulares por la no transposicion de
las Directivas comunitarias, «Rev. de Derecho Comunitario Europeo», vol. I, num. 1, 1997,
pags. 261 ss.

(18) Objeto de desarrollo reglamentario por el RD 1133/1997, de 11 de julio, que re-
gula la autorizacion de las ventas a distancia e inscripcién en el Registro de empresas de ven-
tas a distancia, dictado en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 38.2 LOCMI: «La
autorizacién de las ventas a distancia, asi como la inscripcién de las respectivas empresas
en el correspondiente Registro v expedicién de credenciales, corresponderan al Ministerio
de Comercio y Turismo, cuando las propuestas se difundan por medios que abarquen el
territorio de mas de una Comunidad Auténoma.» Posteriormente, ¢l Real Decreto
1976/1998, de 18 de septiembre («BOE», num. 239, del 6 de octubre), ha modificado, de
manera radical, tanto ¢l contenido como el planteamiento del RD 1133/1997. Dicha modi-
ficacion es consecuencia de la aceptacion por parte del Gobierno de la nacién de un reque-
rimiento de incompetencia contra el Real Decreto inicialmente citado formulado por ¢l
Gobierno de la Generalidad de Catalufia, «fundamentado en que la gestion del Registro es
una actividad encuadrable en el ambito de las competencias ejecutivas de las Comunida-
des Auténomas en materia de comercio interior» (Exp. de Motivos del RD 1976/1998, de
18 de septiembre).
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diciembre, de Ordenacién del Comercio y Superficies Comerciales («<DOGV»,
num. 497, de 31 de diciembre); Galicia, articulos 32 v 33 de la Ley 10/1988,
de 20 de julio, de Ordenacion del Comercio Interior de Galicia («DOG»,
num. 164, de 26 de agosto); Aragdn, articulos 31 a 33 de la Ley 9/1989, de 5
de octubre, de Ordenacion de la Actividad Comercial en la Comunidad Autd-
noma de Aragén («<BOA», nim. 108, de 16 de octubre); Canarias, articulos
27 y 28 de la Ley 4/1994, de 25 dec abril, de Ordenacion de la Actividad Co-
mercial de Canarias («<BOC», num. 53, de 29 de abril); Andalucia, articulos
28 a 31 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, del Comercio Interior de Andalucia
(«BOJA», num. 7, de 18 de enero; corr. errores «BOJA», nam. 20, de 10 de
febrero).

Basicamente, la regulacién de las ventas a distancia contenida en los
textos legislativos autonémicos sc ha centrado en tres cuestiones: a) el es-
tablecimiento de requisitos administrativos para el ejercicio de la actividad
de venta a distancia (19); b) la prohibicién de envios no solicitados (20); y
¢) la determinacién de los contenidos informativos obligatorios de las ofer-
tas de venta a distancia.

Por su parte, la LOCMI ofrece una construccién mucho mas amplia y
acabada dcl régimen de las ventas a distancia proxima al esquema de con-
tenidos mantenido en la Dircctiva (regulacién de un derecho de desisti-
miento, obligaciones informativas, régimen de envios no solicitados, reglas
sobre la cjecucién vy pago, ademas de establecimiento de los deberes de ob-
tener autorizacion administrativa e inscripcién en el correspondiente Re-
gistro administrativo), como se tendré ocasion de ir comprobando.

3. CONTRASTE ENTRE AMBOS ORDENES NORMATIVOS

A partir de lo expuesto, sc procurard sefialar los principales desajustes
observados entre ambos grupos normativos. Ciertamente, algunas diso-
nancias pucden scr salvadas atendiendo al recurso de una interpretacion
de la legislacién espanola que resulte acorde con el texto de la Directiva,
conforme a la jurisprudencia establecida por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (21). No obstante, la presencia de otras discrepan-

(19) En las Comunidades Auténomas que tienen atribuidas funciones legislativas en
materia de comercio interior, la habilitacién competencial para la imposicién de determi-
nados requisitos de cara a la practica de ciertos tipos de ventas esta confirmada por la ju-
risprudencia constitucional (STC 88/1986, FJ 8.°, C, y STC 225/1993, FJ 6.°, C). Tras la
LOCMI, esta normativa ha de ser conectada con lo dispuesto en su articulo 37 en relacién
con la exigencia de autorizacién ¢ inscripcién registral, en su caso; debiendo proceder las
Comunidades Auténomas que no tuvicran establecidos estos requisitos en sus respectivas
normas a adecuarlas a aquellas exigencias dada la caracterizacién como normativa basica
del precepto.

(20) Cfr. infra, fundamento de la habilitacién competencial para el establecimiento
de esta prohibicion y limites de su ejercicio. La Ley gallega no recoge esta ultima previ-
sién.

(21) Como ha sefalado R. Brrcovitz RODRIGUEZ-CANO, en ob. col. Comentarios a las
Leves de Ordenacion del Comercio Minorista (coord. por el propio R. BErcoviTz ¥ por J. LE-
GUINA VILLA), Madrid, 1997, pag. 665.
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cias insalvables por este medio fuerza una intervencién normativa del le-
gislador espariol. En este sentido, serfa deseable v de agradecer que se
plantease una adaptacién minuciosamente apegada a los postulados co-
munitarios, evitando as{ la necesidad de recurrir a la técnica de integra-
cién jurisprudencial aludida. En todo caso, la labor de contraste arroja lo
siguiente:

a) Respecto al dmbito de aplicacion

La Directiva dedica los articulos 1 (Objeto), 2 (Definiciones) y 3 (Exen-
ciones) a determinar, por activa o pasiva, su dmbito de aplicacién. Dado
que su objetivo es la aproximacién normativa de los Estados miembros cn
materia de ventas a distancia, se ocupa, en primer lugar, de la definicién
de su objeto material, disponiendo que se entendera por:

«“contrato a distancia”: todo contrato entre un proveedor y
un consumidor sobre bienes o servicios celebrado en el mar-
co de un sistema de ventas o de prestacion de servicios a
distancia organizado por el proveedor que, para dicho con-
trato, utiliza exclusivamente una o mds técnicas de comuni-
cacién a distancia hasta la celebracién del contrato, incluida
la celebracion del propio contrato» (art. 6.1).

Y por:

«“técnica de comunicaciéon a distancia”: todo medio que
permita la celebracién del contrato entre un consumidor y
un proveedor sin presencia fisica simultanea del proveedor
y del consumidor» (art. 6.2).

Tanto el articulo 38.1 LOCMI como los correspondientes conceptos de
venta a distancia establecidos por los textos legales autonémicos (22) sus-
tentan una configuracién abierta de estas ventas a las realizadas por todo
medio de comunicacién de cualquier naturaleza, a excepcién de la Ley va-
lenciana, que establece un concepto restringido a las ventas por correo. La
entrada en vigor de la Directiva comunitaria proscribe una diversidad de
trato entre distintos tipos de ventas a distancia, lo que debe forzar al legis-
lativo valenciano a modificar el articulo 23 de su Ley 8/1986 ampliando su
ambito, adaptandolo a las exigencias de aquélla.

Aunque el objeto general de la LOCMI es la regulacién del comercio
minorista, concepto cenido en su articulo 1.2 a la «venta de cualquier clase
de articulos» a los destinatarios finales de los mismos, la Disposicién adi-

(22) Articulo 22 Ley vasca, articulo 26 Ley catalana, articulo 32 Ley gallega, articulo
28 Ley andaluza, articulo 23 Ley valenciana, articulo 31 Ley aragonesa, articulo 27 Ley ca-
naria.
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cional primera amplia el &mbito de aplicacién de la regulacién de las ven-
tas a distancia extendiéndolo a los contratos de esa naturaleza referentes a
la prestacién de servicios. Siendo la intencién abiertamente expresada del
legislador, al incluir la Disposicién adicional referida, la adaptacién de la
LOCMI al entonces proyecto de Directiva comunitario sobre ventas a dis-
tancia (23), que también incluia los contratos de prestacion de servicios, cs
censurable la manera en que ha procedido. De una parte, por basarse en la
inicial Propuesta de Directiva presentada por la Comisién, que databa de
1992, cuando en cl curso de los trabajos parlamentarios se contaba ya con
otros textos comunitarios mas recientes que modificaban sustancialmente
cl contenido de la Propuesta inicial también en este punto. De otra, porque
el tratamicnto juridico de la contratacién a distancia de servicios requiere
particularidades respecto al disefiado para las transacciones de bicnes, no
bastando una remision global al régimen de estas altimas como la operada
por el legislador cstatal por medio de la Disposicién adicional que se co-
menta. Basta repasar el texto de la Directiva comunitaria finalmente pro-
mulgada, que incluye en su ambito de aplicacion los contratos sobre servi-
cios, para comprobar la oportunidad de¢ dedicar reglas especificas y dife-
renciadas a la contratacién a distancia a ellos reteridas (arts. 5.2; 6.1), que
figuran entre las que habran de ser objeto de adaptacion.

No resultan conformes al postulado comunitario los textos autonémi-
cos gallego, valenciano y andaluz, en cuanto cifien su objeto a la actividad
de venta de bienes o productos, sin mencién alguna a los servicios. Salvo
que los legislativos autonémicos decidan la ampliacién del ambito de apli-
cacién de los correspondientes textos a la contratacion de servicios, resulta
de aplicacion al respecto en dichos territorios la totalidad de la regulacion
contenida en los articulos 38 a 48 de la LOCMI —o su futura versién adap-
tada a la Directiva——, via supletoriedad.

La determinacion del ambito de aplicacion de la disciplina juridica de
las ventas a distancia ha de completarse con la menciéon de una serie de su-
puestos que la Directiva declara exentos. En concreto, el articulo 3 de la
Dircctiva excluye de la aplicacién de su régimen:

— Los contratos «que se refieran a los servicios financieros enumera-
dos en la lista no exhaustiva que figura en ¢l Ancxo II» (servicios de inver-
sién, operaciones de seguro vy reascguro, servicios bancarios, operaciones
relativas a fondos de pensiones, servicios relacionados con operaciones a
plazo o de opcién) (24). La Disposicién adicional primera de la LOCMI,

(23) «Dado que no es objcto de la ley regular los contratos de servicios, parece opor-
tuno utilizar una Disposicién Adicional para trasponer las disposiciones de la Directiva
Comunitaria sobre ventas a distancia que sc refiere a contratos de prestacién de servicios»
(motivacién a la enmienda nim. 219 del Grupo Socialista, que junto a la idéntica num.
480 del Grupo Catalan dicron origen a la actual Disposicién Adicional primera; «BOCGn,
Congreso de los Diputados, Serie B, nim. 10-14, 11 de octubre de 1994, pag. 125).

(24) Acompana a la Directiva una Declaraciéon de la Comisién del siguiente tenor:
«La Comisién reconoce la importancia de la proteccion de los consumidores en materia de
servicios financicros, dado lo cual ha claborado un Libro verde sobre “Los servicios finan-
cieros: cémo satisfacer las expectativas de los consumidores”. A la luz de las reacciones
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por su parte, dispone la no aplicacién de la normativa sobre ventas a dis-
tancia a la contratacién de «Seguros, créditos, ni a los servicios de inver-
sion, salvo, para este dltimo caso, en lo que respecta al contenido de la
oferta para contratar». La cautela de la Ley espafola declarando de apli-
cacién a los servicios de inversién contratados a distancia las reglas relati-
vas al contenido de la oferta, parece compatible con la previsién del ar-
ticulo 14 de la Directiva permitiendo a los Estados miembros la adopcién
de disposiciones mds estrictas en pro de una mayor protecciéon del consu-
midor.

— Los contratos «celebrados mediante distribuidores automaticos o
locales comerciales automatizados». Bajo un concepto asimilable, el legis-
lador esparniol ha estimado conveniente precisar que la regulacién sobre
ventas a distancia no es de aplicacién a la venta realizada «mediante ma-
quinas automaticas» —art. 38.3.a) LOCMI—, a las que dedica una regula-
cion especifica —arts. 49 a 52 LOCMI—.

— Los contratos «celebrados con los operadores de telecomunicacio-
nes debido a la utilizacién de los teléfonos publicos» (23). No contiene la
LOCMI una exencién similar, aunque cllo no significa una sumisién de es-
tas operaciones al régimen alli previsto para las ventas a distancia, en el
que tendrian dificil encaje. Realmente parece mas adecuado la aplicacién
a dicha actividad de las normas previstas en la misma Ley para la venta
automatica (advertencias obligatorias, recuperacién del importe, homolo-
gacién de aparatos, responsabilidad solidaria del titular del local donde se
encuentren instalados) toda vez que ha quedado expresamente prevista la
posibilidad de su extensién a los servicios (26).

— Los contratos «celebrados para la construccién y venta de bienes in-
muebles ni los contratos que se refieran a otros derechos relativos a bienes

que suscite ¢l Libro verde, la Comisién estudiara la forma de integrar la proteccién de los
consumidores en la politica de servicios financieros y sus posibles implicaciones juridicas,
v, en su caso, presentard las propuestas oportunas.» A raiz de las consultas realizadas en
este contexto, la Comisién ha decidido promover un proyecto de Directiva especificamente
encaminado a la regulacién de la comercializacién a distancia de servicios financieros. En
tal sentido, el 19 de noviembre de 1998 ha prescntado al Consejo de la Unién Europea una
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo v del Consejo relativa a la comercializacién a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores v por la que se modifican las
Directivas 90/619/CEE del Consejo v 97/7/CE y 98/27/CE del Parlamento Europeo v del Con-
sejo (COM —1998— 468 final; «Diario Oficial», nim. C 385, de 11 de diciembre de 1998).
En el articulo 15 de este documento se propone la modificacién del primer guion del apar-
tado 1 del articulo 3 de la Directiva 97/7/CE —transcrito en nucstro texto— en el sentido
de remitir la regulacién de los servicios financieros prestados a distancia a lo dispuesto en
la nueva disposicién, asi como la supresién del Anexo II de aquélla, que deja de tener sen-
tido tras lo anterior.

(25) Exencién introducida por la Posicién Comuan del Consejo nam. 19/1995, de 29
de junio, justificando su exclusién en «el caracter instantaneo del “contrato” correspon-
diente a la utilizacién de cabinas telefénicas publicas» (ap. 7, éié, tercer parrafo, de la Me-
moria que acompaia al documento indicado; «DOCE», num. C 288, de 30 de octubre de
1995, pag. 10 in fine).

(26) El articulo 49.1 LOCMI dispone: «Es venta automatica la forma de distribucién
detallista. en la cual sc pone a disposicion del consumidor el producto o servicio para que
éste lo adquiera mediante el accionamiento de cualquier tipo de mecanismo y previo pago
de su importe.»
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inmuebles, con cxcepcién del arriendo» (27). No parece que la LOCMI
abarque la venta dec inmuebles conforme a la propia definicién de comer-
cio minorista establecida en su articulo 1.2, cenida, por su propia naturale-
za, a la venta de bicnes muebles (28). Otra cosa es la contratacién para la
construccidn o para la gestiéon de venta de un inmueble (a favor de un API,
por ejemplo), asi como cl arriendo, supuestos encajables entre los contra-
tos de prestacién de servicios a que sc refiere en sentio amplio la Disposi-
cién adicional primera LOCMI, resultando un régimen mas favorable para
el consumidor, que podri ser mantenido por el legislador espanol si ése es
su criterio.

— Los contratos «celebrados en subastas» (29). La LOCMI no excluye
expresamente del régimen de ventas a distancia esta modalidad de ventas,
si bien dedica a la misma una regulacién especifica (arts. 536 a 61). Aunque
nada impide de facto la acumulacién simultanea de ambas modalidades de
venta —oferta de venta en subasta contenida en un catélogo (30); pujas re-
alizadas por un licitador ausente, a través de un medio de comunicacioén,
en el curso del propio acto—, ¢l régimen de las ventas a distancia, monta-
do en torno al libre ejercicio de un derccho de resolucion, casa mal con las
singularidades propias de la celebracién de subastas susceptible de causar
un perjuicio dificilmente justificable a sus organizadores y a los terceros
participantes como licitadores (necesidad de repetir convocatoria y cele-
bracién del acto de la subasta ante un desistimiento del contrato no moti-
vado). Su exclusién parece, pucs, justificada v probablemente no cstaria de
mas que el legislador espanol se pronunciara expresamente en tal sentido,
cvitando eventuales problemas de deslinde entre ambos regimenes.

Junto a ello, ¢l articulo 3.2 de la Directiva recoge dos supuestos de cua-
si exencidn, en tanto, si bicn los considera incluidos en su campo de apli-

(27) Exencidn introducida por la Posicién Comun del Consejo nam. 19/1995, de 29
de junio, argunicntando, en ¢! Analisis que la acompana, que las legislaciones nacionales
presentan rasgos cspecificos en dicha materia y que, en gran parte, venia ya prevista su ex-
clusién del derecho de rescisién al disponer la anterior Propucesta modificada la no aplica-
cién de ese derecho a «los contratos celebrados mediante escritura publica». La posterior
Decision del Parlamento Europeo de 13 de diciembre de 1995 propuso la supresién de
esta exencion a través de la Enmienda nam. 8 al texto de la Posicién Coman, con la que se
mostré de acuerdo la Comisiéon en su Dictamen de 7 de febrero de 1996, lo que suponia la
reintroduccién de los contratos relativos al sector inmobiliario en el ambito de aplicacion
de la Directiva. Sorpresivamente, tras su paso por el Comité de Conciliacién, es recogida
nuevamente en el texto definitivo (todos los documentos aludidos aparecen referenciados
en la nota primera).

(28) En este sentido, J. TORNOS Mas, en ob. col. Ordenacion del comercio minorista.
Comentarios a la Ley 7/1996 v a la Ley Orgdnica 2/1996, ambas de fecha 15 de enero (coordi-
nada por Arimany/Manubens & Asociados), Barcelona, 1996, pag. 37 in fine: también,
E. BELTRAN SANCUEZ, en ob. col. Comentarios a la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista
v a la Lev Orgdnica complementaria (dirigida por J. L. PtRar MAUAS y E. BELTRAN SANCHEZ),
Madrid, 1997, pag. 30.

(29) Exencién introducida por la Posiciéon Comun del Conscjo num. 19/1995, de 29
de junio, aduciendo en ¢l Analisis que la acomparia que «las modalidades practicas de una
subasta..., justifican igualmente su exclusion del campo de aplicacién» («DOCE», nam.
C 288, de 30 de octubre de 1993, pag. 10 in fine).

(30) Practica usual, prevista expresamente en el articulo 57.2, 2.° parrafo, LOCMI.
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cacién, los exime de la aplicacién de las normas que constituyen el ntcleo
del régimen de las ventas a distancia: articulos 4 (Informacién previa), 5
(Confirmacion escrita de la informacion), 6 (Derecho de resolucién) y el
apartado | del articulo 7 (Plazo de ejecucion). Se trata de los «contratos de
suministro de productos alimenticios, de bebidas o de otros bienes del ho-
gar de consumo corriente suministrados en el domicilio del consumidor,
en su residencia o en su lugar de trabajo por distribuidores que realicen vi-
sitas frecuentes v regulares» y de los «contratos de suministros de servicios
de alojamiento, de transporte, de comidas o de esparcimiento, cuando el
proveedor se compromete, al celebrarse el contrato, a suministrar tales
prestaciones cn una fecha determinada o en un periodo concreto...» (31).

El legislador espafiol, inspirandosc claramente en el texto de la inicial
Propuesta de Dircctiva de. 1992 (32), excluye sin matices del 4ambito de apli-
cacién del régimen de ventas a distancia establecido en la LOCMI «los con-
tratos de suministros de productos alimenticios, de bebidas o de otros arti-
culos de hogar no duraderos v de consumo corriente» —art. 38.3.¢)— (33),
asi como los «contratos de servicios con reserva» (Disp. Adic. primera), lo
que no es conforme con la Directiva finalmente aprobada. El texto que fi-
guraba cn la Posicién Comuin de 1995 se acercaba va bastante —con algin
matiz diferenciador— a la redaccién definitiva.

Todavia resta esbozar alguna consideracién en torno al ambito subjeti-
vo de la normativa analizada, en concreto si existe identidad en la concep-
cién del sujeto al que se procura dar proteccién en ambas normas: el con-
sumidor en la Directiva, el comprador «destinatario final» en la LOCMI.
Mientras que la Directiva opta claramente por una nocién estricta de «con-
sumidor final», restringida al destinatario final de biencs para un uso es-
trictamente privado, personal, familiar o doméstico, excluvendo cualquier
uso profesional de los mismos (34), la nocién de «destinatario final», utili-

(31) El precepto continda estableciendo que «... excepcionalmente en el caso de las
actividades de esparcimicnto al aire libre, el suministrador puede reservarse el derecho de
no aplicar el apartado 2 del articulo 7 en circunstancias especificas». El articulo 7.2 dispo-
ne: «En caso de no ejecucién del contrato por parte de un proveedor por no encontrarse
disponible el bien o el servicio objeto del pedido, el consumidor debera ser informado de
esta falta de disponibilidad y deber4 poder recuperar cuanto antes las sumas que haya
abonado y, en cualquier caso, en un plazo de treinta dias.»

(32) Cuyo articulo 3 proponia la no aplicacién de la Directiva a «los servicios con re-
serva» y a «los contratos de suministro: de productos alimenticios, de bebidas o de otros
bienes de hogar de consumo corriente; de servicios de consumo corrientes.

(33) El articulo 5.2.d) dec Ja Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, establece «la prohibicién de venta a domicilio de bebidas y
alimentos, sin perjuicio del reparto, distribucién o suministro de los adquiridos o encarga-
dos por los consumidores en establecimientos comerciales autorizados para venta al pu-
blico. Reglamentariamente, se regulara el régimen de autorizacién de ventas directas a do-
micilio que vengan siendo tradicionalmente practicadas en determinadas zonas del terri-
torio nacional». Por su parte, la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, excluye de su &mbito de aplicacién
«a los contratos relativos a productos de alimentacién. bebidas y otros bienes consumibles
de uso corriente en el hogar, suministrados por proveedores que realicen a tales efectos
desplazamicntos frecuentes y regulares» {(art. 2.1.6.°).

(34) Articulo 2, 2): <A efectos de la presente Directiva, se entendera por ... “consumi-

489



JAVIER SOLA TEYSSIERE

zada para la definicion del comercio minorista a los efectos de la LOCMI,
ha de entenderse referida a todo sujeto que adquiere un producto para su
uso o disfrute segiin su naturalcza, ya sea un uso personal, doméstico o
profesional (35), asemejandose mas a aquella otra nocién mas amplia del
consumidor como cliente (36). En nuestra opinién, la LOCMI extiende el
beneficio de los derechos por ella reconocidos al comprador que se com-
porte como destinatario final —lo que excluye a aquellos adquirentes, co-
merciantes a su vez, que compren los productos con el objeto de reintro-
ducirlos en el mercado— cn el sentido amplio indicado, independiente-
mente del destino y uso privado o profesional deparado a los bienes
adquiridos (37).

No obstante, desde ¢l punto de vista del objetivo trazado en este traba-
jo, ceriido, como se previno, a advertir determinados aspectos de la norma-
tiva espafiola necesitados de adecuacién a la Directiva, la cuestién plantea-
da carece de relevancia. Si se concluye que el legislador espanol ha optado
por otorgar una mas amplia cobertura subjetiva respecto a la proteccién
derivada del régimen de ventas a distancia, cllo es conforme con el carac-
ter de cldusula minima de la Directiva. Esta ultima apreciacién puede con-
siderarse avalada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas formulada con ocasién de una cuestiéon en buena
medida cxtrapolable a la planteada y referida a una materia cercana a la
que contemplamos. La Sentencia Di Pinto, d¢ 14 de marzo de 1991, consi-
dera que la Directiva del Consejo 85/577/CEE, de 20 de diciembre de 1985,
referentc a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos nego-
ciados fuera de los establecimientos comerciales, no se opone a gue una

dor”: toda persona fisica que, en los contratos contemplados en la presente Directiva, ac-
te con un propoésito ajeno a su actividad profesional.»

(35) En este sentido, P. EscriBaNG COLLADO, en ob. col. Comentarios a las Leves de
Ordenacion del Comercio Minorista (coord. por R. BERCOVITZ y J. LEGUINA), Madrid, 1997,
pag. 40.

(36) Un estudio de las distintas nociones de consumidor v, en concreto, de la es-
tablecida en la LCU en A. BERcoviTz, Amibito de aplicacion y derechos de los consumii-
dores en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, «Rev. Estudios
sobre Consumo», nam. 3, 1984, pags. 11 ss. Trabajo reproducido en Alberto Berco-
viTz y Rodrigo BErcoviTz, Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores, Ma-
drid, 1987, pags. 100 ss. Un resumen actualizado de aquel trabajo en el volumen co-
lectivo Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(coordinado por R. BERCOVITZ y J. SaLas), Madrid, 1992, pags. 17 ss. También sobre la
nocién de consumidor, G. A. BoTaNa GARCIA, Nocidn de consumidor en el Derecho com-
parado, «Rev. Estudios sobre Consumo», num. 18, 1990, pags. 31 ss.; Thierry Bour-
GOIGNIE, Deslealtad y control abstracto de los abusos en las relaciones comerciante-con-
suniidor, «Rev. Estudios sobre Consumo», nam. 24, 1992, pags. 23 ss., en especial
pags. 24-25; L. GonzALEZ VAQUE, El Derecho del consumo: ;Una disciplina juridica au-
ténoma?, «Rev. Estudios sobre Consumo», nam. 22, 1991, pags. 11 ss.. en concreto
pags. 14-19.

(37) Coincidimos con R. BERCOVITZ en que, ¢n el caso de los contratos a distancia,
«hay que entender que los preceptos de la Ley se aplican también a los destinatarios fina-
les no consumidores, aunque ciertamente con un caracter distinto, ya que, mientras que
ticnen naturaleza imperativa a favor de los consumidores, su naturaleza es Gnicamente
dispositiva con respecto a los demds destinatarios finales (art. 48)»; en ob. col. Comenta-
rios a las Leyes de Ordenacion..., cit., pag. 666.
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normativa nacional sobre ventas a domicilio extienda su campo de protec-
cién a los comerciantes (38).

b) Respecto a las obligaciones de informacion previa

Uno de los medios con que se trata de paliar la inseguridad que genera
en el consumidor la falta de presencia fisica del comerciante y de los pro-
ductos en esta modalidad de venta es la imposicién de abundantes requisi-
tos informativos tanto previamente como a la ejecucion del contrato.

Nucvamente en este punto se observa un desfase entre ambos érdenes
normativos provocado por el apego del legislador espafiol al texto de la
Propuesta de Directiva inicial, toda vez que a partir de la Posicién Comun
se produce un giro sustancial, con el abandono del plantcamiento prece-
dente en términos de «incitacién a contratar» (39), que conduce a una re-
estructuracién de los articulos correspondientes a la informacién al consu-
midor. De ahi ya surge el esquema finalmentc aprobado, que distingue en-
tre informaciones previas (art. 4) y confirmacién cscrita de la informacién
(art. 5).

b.1) El primero de estos preceptos establece con bastante detalle toda
una serie de aspectos sobre los que ha de informarse al consumidor previa-
mente a la celebracién del contrato (identidad del proveedor, caracteristi-
cas del producto, precio, modalidades dec pago, etc.), las reglas y principios
que deben regir dicha transmisién de informacién (expresién clara y com-
prensible, transmisién por un medio adecuado, principios de buena fe y
proteccién de menores), asi como una cldusula especifica prescribiendo la
identificacién del proveedor v la declaracién de la finalidad comercial del
contacto al inicio de las ofertas telefénicas.

No s6lo la LOCMI (arts. 39 y 40), los siete textos legales autonémicos
sefialados anteriormente se ocupan de esta cuestién en términos no dema-
siado disimiles, ligando en todos los casos a la realizacién de la oferta de
venta —la Directiva no lo apareja estrictamente a dicha actividad— un
contenido informativo obligatorio.

En lineas generales, todos estos textos coinciden entre sf y con el co-
rrespondiente de la Directiva en la exigencia de ciertos requisitos esencia-
les (identidad del proveedor, caracteristicas del producto, precio, gastos de
entrega...). No obstante, algunos requisitos informativos exigidos por la Di-
rectiva sélo son recogidos por algunos textos internos —como es el caso de
la existencia de un derecho de resolucién, dnicamente previsto en los tex-
tos cataldn y canario—, mientras que otros estan ausentes en la totalidad

(38) Vid. al respecto L. BERENGUER FUSTER, La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en materia de proteccion del consuntidor, «Rev. Estudios so-
bre Consumo», num. 39, 1996. pag. 46.

(39) Vid. punto 5 de la Memoria que acompana a la Posicion Comun nam. 19/95, de
29 de junio («DOCE», nam. C 288. de 30 de octubre de 1995, pag. 9).
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de ellos, como la mencién del «coste de la utilizacién de la técnica de co-
municacién a distancia cuando se calcule sobre una base distinta de la ta-
rifa basica», el «plazo de validez del precio», «la duracién minima del con-
trato, cuando se trate de contratos de suministro de productos o servicios
destinados a su ejecucién permanente o repetida», o la clausula que esti-
pula que «en el caso de comunicaciones telefénicas, debera precisarse ex-
plicita y claramente al principio de cualquicr conversacién con el consumi-
dor la identidad del proveedor y la finalidad comercial de la llamada»; as-
pectos que habran de ser oportunamente completados.

Un aspecto puntual, aparentcmente menor pero muy controvertido en
el proceso de elaboracién de la Directiva, ha sido la conveniencia de in-
cluir como dato obligatorio de la informacion previa la direccion del pro-
veedor. Posicionado el Parlamento Europeo en el sentido de exigir dicho
requisito (40), su pretensiéon es rechazada repetidamente por la Comisién
en base a débiles argumentos (41), llegando a la solucién de compromiso
finalmente recogida en la Directiva en el sentido de exigir la direccién del
proveedor solamente en caso de contratos que requieran pago por adelan-
tado.

Algunos textos autonémicos cxigen la mencién del domicilio por parte
del provecdor en todo caso (Pafs Vasco, Andalucia); en otros pudiera inter-
pretarse incluido en la exigencia de los «datos de identificacién de la em-
presa ofcrente» (Valencia, Galicia, Aragén); los dos textos restantes (Cata-
luna, Canarias) no lo mencionan. La LOCMI tampoco recoge entre sus exi-
gencias dicho requisito, no obstante lo cual las necesidades de adaptaciéon
a la Directiva en este punto se reducen al supuesto de un «pedido que se
haya elaborado con algun elemento diferenciador para un cliente especifi-
co y a solicitud decl mismo» (art. 43.2), unico caso en que la Ley espafiola
admite el requerimiento de un pago por adclantado.

b.2) El segundo de los preceptos se ocupa de establecer la obligacion, -
a cargo del provecdor, de facilitar al consumidor durante la ejecucién del
contrato un documento conteniendo toda una seric de datos alli determi-
nados en garantia de la posicién dc este tltimo.

El precepto correspondiente en la LOCMI se localiza en su articulo 47,
Por su parte, en el actual estado de la legislacién autonémica no existe una
previsién similar.

Signo de los tiempos, llama la atencién el debate suscitado en el curso
de la elaboracién de la norma comunitaria acerca del significado actual a

(40) Vid. enmienda num. 19 sobre Modificaciones introducidas por el Parlamento
Europeo a la Propuesta de Directiva inicial (<DOCE», nim. C 176, de 28 de junio de 1993,
pag. 90) v posterior enmienda nitm. 10 a la Posicién Comun del Conscjo, que tampoco re-
cogia dicho requisito («DOCE», nim. C 17, de 22 de ¢nero de 1996, pag. 53.

(41) «Para algunas tecnologias, no resulta facil cumplir este requisito v, ademas, no
es indispensable para los consumidores. ¢Acaso el consumidor que hace un pedido utili-
zando un microordenador (Minitel) necesita conocer la direccién exacta del proveedor?»
Es la explicacion que la Comisién ofrece al rechazo de la enmienda del Parlamento al tex-
to de la Posicién Comin del Consejo en exigencia de dicho requisito [Serie COM (96) 36
final COD 411, de 7 de febrero de 1996, pag. 5]
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otorgar a la expresién «por escrito», de tanta raigambre en el 4mbito juri-
dico; asunto paradigmatico en el campo de las ventas a distancia. «Si un
documento se remite mediante correo electrénico y, en consecuencia, se
almacena en la memoria del ordenador del consumidor, ¢puede conside-
rarse un documento escrito?» (42). Desde luego que una informacién es
«por escrito» en cuanto utilice ese medio de expresion, simplemente. La
novedad reside en que actualmente es posible —y completamente usual—
poner «lo escrito» sobre diferentes soportes ademas del tradicional soporte
de papel (memoria del ordenador, diskettes, CD rom, etc.), siendo transmi-
sible este escrito a sujetos alejados que, a su vez, tienen la posibilidad de
recepcionarlo en el soporte de su eleccién.

El legislador comunitario ha sido certero al disponer sencillamente que
la informacién ha de ser recibida por el consumidor en un soporte durade-
ro a su disposicién, cubriendo con ello debidamente el objetivo perseguido
por la norma. No por ello debe dejarse de senalar cierto toque confuso en
la redaccion utilizada:

«El consumidor deberd recibir confirmacién por escrito
o mediante cualquier otro soporte duradero» (art. 5.1).

La sintaxis del parrafo parece contraponer dos términos —la confirma-
cién o es por escrito o mediante otro soporte— que, sin embargo, no son
excluyentes entre si; por el contrario, es usual que se presenten integrados.
Da la sensacién de que se ha querido contraponer el tradicional escrito so-
bre papel al contenido en otro soporte durable. ;Admitiria otra lectura la
licencia de que tal informaci6n sea prestada por medio de la imagen, o del
sonido, o de ambos, a través de un soporte duradero {cassette, video, etc.)?
La extensién de estas practicas estd a la vuelta de la esquina (43), por lo
que conviene ir planteando si las mismas podrian menoscabar de alguna
manera los legitimos intereses de los consumidores en relacién con sus ne-
cesidades de informacién. A nuestro juicio, una informacién verbal sus-
ceptible de ser grabada puede cubrir sin reservas dichas necesidades, aun-
que parece conveniente seguir manteniendo la obligatoriedad de informar
por escrito —tal como hace la Directiva— sobre los aspectos directamente
relacionados con el ejercicio del derecho de resolucién. Todas estas cues-
tiones deberian ser objeto de reflexién al plantear la adaptacién europea
del texto espafiol, cuyas exigencias en este punto se circunscriben al deber
de facilitar «informacién escrita» al comprador (art. 47, primer péarrafo).

En todo caso, la Directiva mantiene la exigencia de dos facetas infor-

(42) Dictamen de la Comisién sobre las enmiendas del Parlamento a la Posicién Co-
mun del Consejo {Serie COM (96) 36 final COD 411, de 7 de febrero de 1996, pag. 4]. Vid.
las intcresantes consideraciones sobre los documentos electrénicos de M. A. DAVARA
RODRIGUEZ, El documento electrénico, informdtico y telemdtico y la firma electrénica, «Rev.
Actualidad Informatica Aranzadi», nim. 24, julio 1997, pags. 14 ss.; del mismo autor, Ma-
nual de Derecho Informdtico, Pamplona, 1997, pags. 349 ss.

(43) Una video-conferencia de escasa duracién a través de Internet ¢s, hoy por hoy,
probablemente menos costosa que un envio postal.
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mativas ausentes de la actual redaccién de la LOCML la relativa a los ser-
vicios postventa y a las garantfas comerciales existentes (44) y la concer-
niente a las condiciones de rescision en caso de celebracién de un contrato
de duracién indeterminada o de duracién superior a un arno.

Por oira parte, el apartado segundo del articulo 5 de la Dircctiva exime
del cumplimiento del deber de confirmacién escrita de la informacién a
los «servicios cuya ejecucién se realice utilizando una técnica de comuni-
cacién a distancia, cuando éstos se presten de una sola vez, y cuya factura-
cién sea efectuada por el operador de técnicas de comunicacién», a excep-
cién del dato de la direccién del proveedor donde presentar reclamaciones.
Este matiz no es tenido en cuenta por la Disposicién adicional primera de
la LOCMI, relativa a los contratos de prestacién de servicios.

Por contra, la LOCMI va mas alla de las exigencias de la Directiva en
materia de informacion sobre las condiciones de cjercicio del derecho de
resolucién, implantando la obligacién, a cargo del vendedor, de proporcio-
nar al comprador un «documento de desistimiento o revocacién» —art.
47.c)— que ha de facilitar el ejercicio del susodicho derecho a este ultimo,
por lo que no ha de ser incompatible con la Directiva (45).

c) Respecto al derecho de resolucion

La regulacion del derecho de resolucion del contrato contenida en el
articulo 6 de la Directiva ofrece diferencias notorias en relacién a la fijada
en los articulos 44 y 45 LOCMI, que son los que se ocupan de esta cucstién
en nuestro Derccho interno, carecicndo las Comunidades Auténomas de
competencias normativas al respecto.

Para empezar, el plazo de siete dias para rescindir el contrato, estable-
cido por el articulo 44.1 LOCMI en cémputo civil, habra de ser ajustado al
fijado por la Directiva en dias laborables.

La Directiva ofrece indicaciones espccificas en relacién con la determi-
nacién del dies a quod para el calculo del plazo de ejercicio del derecho de
resolucion en relacion con los contratos de servicios, de las que la LOCMI
carece.

La Directiva establece la ampliacién del plazo de ejercicio del derecho
de resolucién hasta un méaximo de tres meses para los supuestos de inob-
servancia de las obligaciones informativas previstas cn el artfculo cinco. La

(44) Aspecto sugerido entre las observaciones especificas del Dictamen del Comité
Econdémico y Social a la Propuesta de Directiva inicial («DOCE», nim. C 19, de 25 de ene-
ro de 1993, ap. 4.6, pdg. 113}, posteriormente recogido en la Propuesta modificada.

(45) Semejante opcidn s adopto en el articulo 3 de la Ley 26/1991, de 21 de noviem-
bre, sobre contratos celebrados fucra de los cstablecimientos mercantiles, que tuvo por
objeto la incorporacién al Derecho espafiol de la Directiva del Conscjo 85/577, de 20 de di-
ciembre, que tampoco imponfa exigencias en este sentido. Aunque —como ha sefnalado
MariN LoPEz— Ja Ley 26/1991 establece al respecto un nivel de garantia y proteccién del
comprador a domicilio mayor que el ahora establecido para el comprador a distancia por
las condiciones en que alli ha quedado configurada la aludida obligacién. Vid. J. J. Mar(IN
Lopez, en ob. col. Ordenacién del comercio minorista..., cit., pags. 349-350.
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norma espaiiola no contiene ningin tipo de previsién asociada al incum-
plimiento de las obligaciones de informacién estatuidas en su articulo 47,
por lo que parece necesario completar la normativa actual en el sentido in-
dicado (46), estableciendo como consecuencia civil (47) inmediata del in-
cumplimiento de los deberes de confirmacién de la informacién, la am-
pliacién del plazo para el ejercicio del derecho de desistimiento al menos
hasta tres meses. _

Otro aspecto que habra de ser objeto de introduccién por la norma de
transposicién, ante el silencio de la actual, es el mandato comunitario de
celeridad en la devolucién de las cantidades abonadas previamente por el
consumidor en ¢l caso de que se haya ejercido ¢l derecho de rescisién, que,
en todo caso, no debera superar el plazo de treinta dias (48).

Tanto la Directiva como la LOCMI establecen una serie de supuestos
contractuales excepcionados de la aplicacién del derecho de desistimiento
(arts. 6.3 v 45, respectivamente). Tampoco hay coincidencia en la lista de
contratos excluidos:

— La Directiva excepciona los contratos de «prestacién de servicios
cuya ejecucién haya comenzado, con acuerdo del consumidor, antes de fi-
nalizar el plazo de siete dias laborables quc se contempla en cl aparta-
do 1». Debe manifestarse la conveniencia de recoger la regla expuesta en la
norma de transposicién. Aunque, aparentemente, toda nueva excepcién a la
posibilidad dc ejercicio del derecho de desistimiento puede parecer una me-
dida en detrimento del consumidor, la propia dinamica comercial reclama
en este supuesto una disposicién como la prevista atendiendo a las especifi-
cidades de los contratos de prestacién de servicios. Dado que en éstos el
plazo de reflexion de siete dias se comienza a contar desde ¢l dia de cele-
bracién del contrato, y dada la pérdida, generalmente irreparable, que las
empresas experimentan en los casos de ejercicio de un derecho de resolu-
cién sobre un servicio ya prestado en todo o en parte, éstas tenderan a re-
trasar la ejecucioén, al menos durante el plazo indicado, con el objeto de no
correr riesgos en este sentido. La norma comunitaria transcrita permite al
consumidor que asi lo considere oportuno, en su propio beneficio, ganar en
celeridad en la prestacién efectiva de los servicios contratados a distancia.

— La Directiva excepciona los contratos «de suministro de bienes con-
feccionados conforme a las especificaciones del consumidor o claramente
personalizados, o que, por su naturaleza, no puedan ser devueltos o pue-

(46) Asi, R. BERCOVITZ, en ob. col. Comentarios a las Leyes de Ordenacion..., cit., pag. 719.

(47) Vid. comentario desdc esta perspectiva de M. PAsouau LIANO, en ob. col. Comen-
tarios a la Lev de Ordenacién del Comercio Minorista y a la Ley Orgdnica complementaria
(dirigida por J. L. PINAR MaNias v E. BELTRAN SANCHEZ), Madrid, 1997, pags. 357 ss.

(48) En este sentido, R. BERCOVITZ, ¢n ob. col. Comentarios a las Leyes de Ordena-
cion..., cit., pag. 721. Resultan ilustrativos los resultados del analisis comparativo que bajo
el titulo Televenta publica la Revista «OCU-Compra Maestra», nam. 205, septiembre 1997,
pags. 29 ss. (en especial, cuadro pag. 34), en ¢l que se ponen de manifiesto las situaciones
poco favorables para el consumidor provocadas por la ausencia de normativa al respecto,
verificando plazos de devolucién efectivos, en general, muy por encima del previsto en la
norma comunitaria.
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dan deteriorarse o caducar con rapidez». Ello obliga al legislador espaiiol a
modificar el articulo 38.3.5) de la LOCMI, por cl que se excluye del ambito
de aplicacién del régimen de ventas a distancia en su totalidad a «los pro-
ductos realizados a medida», cn detrimento del consumidor en compara-
cién con la disposicién comunitaria.

— Otra excepcién recogida por la Directiva que habra de ser objeto de
ajuste es la relativa a «suministro de grabaciones sonoras o de video, de
discos v de programas informaticos, que hubicsen sido desprecintados por
el consumidor» (49). La correspondiente norma de la LOCMI (art. 45.3)
extiende genéricamente la excepcién a las «ventas de objetos que puedan
ser reproducidos o copiados con caracter inmediato, que se destinen a la
higiene corporal o que, ¢n razén de su naturaleza, no pucdan ser devucl-
tos». Como se puede observar, la norma comunitaria limita los supuestos
excepcionados al minimo, permitiendo el ejercicio del derecho de devolu-
cién para el caso de suministro de libros (30), de productos destinados a la
higiene corporal (51), ¢ incluso, en relacién con los bienes enumerados
susceptibles de reproduccién, sicmpre que no hubiesen sido desprecinta-
dos por el consumidor.

— La excepcién prevista en la LOCMI, relativa a «los contratos cele-
brados con intervencién de fedatario publico», debe ser eliminada para su
ajuste a la Directiva, que no la contempla (52).

— Habra de valorarse la convenicncia de introducir como excepciones
al derecho de desistimiento los supuestos —recogidos por la Directiva y
ausentes del texto estatal— de suministro de prensa diaria, publicaciones
periddicas y revistas, «cuyo contenido pierde muy pronto actualidad», v de
servicios de¢ apuestas y loterias, «habida cuenta de sus formas especificas
de funcionamiento» (53).

El articulo 6.4 de la Directiva dirige a los Estados miembros un man-
damiento de adopcién de las medidas necesarias para que, en caso de que

(49) Vid., en este sentido, R. BERCOVITZ, ¢n ob. col. Comentarios a las Leves de Ordena-
cidn..., cit., pag. 726.

(50) La Comision argumenta quc «s¢ ha observado que los sistemas de venta de li-
bros (clubs) permiten va que ¢l consumidor consulte los libros». Incluirlos entre las ex-
cepciones al derecho de resolucion seria, pues, «un paso atras con relacién a las practicas
comerciales cxistentes». Vid. Dictamen de la Comisién sobre las enmiendas del Parla-
mento a la posicién comun del Consejo [COM (96) 36 final COD 411, de 7 de febrero de
1996, pag. 6.

(51) Enla Exposicién de Motivos que acompaiia a la Posicién Comun de 19935 se ma-
nifiesta expresamente que «el Consejo no juzgé oportuno excluir los productos de higienc
corporal», frente a las previsiones en tal sentido en textos anteriores («<DOCEw», nam.
C 288, de 30 de octubre de 1995, pag. 12).

(52) Fue cxpresamente climinada de la lista de supucstos excepcionados prescnte en
textos anteriores, a partir de la Posicion Coman, por expreso deseo del Consejo. Vid. Ex-
posicién de Motivos que acompafia a la Posicién Comun de 1995 («DOCE», num. C 288,
de 30 de octubre dc 1993, pag. 12). La necesidad de hacer desaparecer la indicada exclu-
sién a la aprobacién de la Directiva es sefialada por M. Pasouau Liaxo, Comentarios..., cit.,
pag. 350.

(53) Vid. Memoria quc acompafia a la Posicién Comun de 1995 («DOCE», nam.
C 288, dc 30 de octubre de 1995, pag. 12).
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el precio de un bien o servicio haya sido total o parcialmente cubierto me-
diante un crédito concedido por el proveedor o mediante un crédito conce-
dido al consumidor por un tercero previo acuerdo celebrado entre el terce-
ro v el proveedor, el contrato de crédito quede resuclto sin penalizacién en
caso de que el consumidor ejerza su derecho de resolucién. Dicha previ-
sién es verificada en la LOCMI en los siguientes términos: «En el caso de
que la adquisicién del producto se efectuase mediante un acuerdo de cré-
dito, el desistimiento del contrato principal implicard la resolucién de
aquél» (art. 44.1, parrafo scgundo). Ademas, resultan de aplicacién al caso
las normas de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo; en
especial las reglas dispuestas en su articulo 15 en relacién con los contra-
tos vinculados.

A la vista de este aparato dispositivo debe observarse la conveniencia
de puntualizar en la norma de transposicién el efecto resolutorio del con-
trato de crédito para ¢l caso de que el prestatario sea un tercero ligado al
proveedor por un acuerdo previo, en el sentido indicado por el segundo
guioén del articulo 6.4 de la Directiva. Su concrecién en la correspondiente
norma de Derecho interno, trabando estrechamente su suerte a la del con-
trato de venta a distancia del que trae causa, ha de ahorrar, a buen seguro,
ulteriores problemas de interpretacién que, con la redaccién actual, va se
han comenzado a suscitar (34).

d) En relacion con la ejecucion

Dos aspectos concretos, no contemplados en la normativa esparfola,
habran de ser tenidos en cuenta cn el planteamiento de la incorporacion
de la Dircectiva en este terreno.

Por una parte, la previsién de la inejecucion del contrato por el vende-
dor por indisponibilidad de lo encargado. Las consecuencias previstas
para el caso de producirse tal evento en el articulo 7.2 de la Directiva se re-

(54) Asi, Pasquau Lia%o plantea la posibilidad de una interpretacién extensiva del ar-
ticulo 44.1, parrafo 2.”: «Tal y como esta redactado este precepto, se estaria yendo mas le-
jos de lo que dispone el articulo 14.2 de la Ley de Créditos de Consumo, de 23 de marzo de
1995, pues parcce abarcar también los supuestos de financiacién externa, sin acuerdo pre-
vio entre proveedor y prestamista», argumentando a continuacién a favor de una «inter-
pretacion en linea con la regla general, que es sin duda la que se establece en la Ley de
Créditos de Consumo»; en ob. col. Comentarios a la Lev de Ordenacién del Conmercio Mino-
rista..., cit., pags. 343-346. Otros problemas aparecen conectados con las dificultades de
aplicacién, en sus propios términos, de las reglas estatuidas en la Ley de Crédito al Consu-
mo para los contratos vinculados (art. 13), en cuanto que en este precepto se apareja el
cjercicio de derechos frente al prestatario a eventuales incumplimientos por parte del pro-
veedor; requisito ajeno al caso de las ventas a distancia en las que el desistimiento es un
acto expresivo de la libre voluntad unilateral en uso de un derecho concedido por la Ley.
Por otra parte, la Ley de Crédito al Consumo supedita el ejercicio de los derechos frente al
prestatario a la existencia de una clausula de exclusividad entre éste y el proveedor —art.
15.1.6)—. condicién cuya aplicacién al supuesto de ventas a distancia seria contraria a lo
dispuesto en la Directiva; vid. al respecto J. J. MarIN LoPEZ, en ob. col. Ordenacion del co-
mercio minorista..., cit., pags. 331-332.
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conducen a la obligacién de informar de la incidencia al consumidor, asf
como la rapida devolucién de las sumas previamente abonadas, como ma-
ximo, en un plazo de treinta dfas. Este segundo aspecto carecce practica-
mente de relevancia entre nosotros atendiendo a la prohibicién, casi gene-
ral, de exigir pagos por anticipado en la contratacién a distancia dimanan-
te del articulo 43.2 LOCMI.

De otra parte, la cuestién de los llamados suministros de «sustitucion».
El articulo 7.3 de la Directiva prevé la posibilidad de que los Estados
miembros permitan que el proveedor suministre al consumidor un pro-
ducto de calidad y precio equivalentes al realmente solicitado si ello hubie-
re quedado previsto antes de la celebracién del contrato, o en el propio
contrato, informando al consumidor de esta posibilidad de forma clara y
comprensible. En caso de ejercicio del derecho de resolucién, los gastos de
devolucién correrdn a cargo del proveedor en estos casos. Por otra parte, el
suministro de un producto bajo estas condiciones no podra ser caliticado
como «envio no solicitado». Dado el caracter potestativo del precepto, la
norma de transposicién deberia pronunciarse en el sentido de, o bien no
permitir estas practicas o, caso de permitirlas, someter su ejercicio a los
requisitos establecidos en el precepto aludido, a los que se podrian anadir
otros mas restrictivos.

e) Técnicas restringidas

La norma de transposicion debera hacerse eco de que la utilizacién por
¢l vendedor a distancia de un sistema automatizado de llamada sin inter-
vencién humana o de fax, requerira la obtencién por su parte del consenti-
miento previo del consumidor (art. 10.1 Directiva).

4. LA INTEGRACION NORMATIVA INTERNA

No parece dudoso afirmar que la materia sobre la que viene a incidir la
Directiva se halla sometida a reserva material de ley en cuanto afecta al
ambito de la libertad de empresa constitucionalmente reconocida (art. 38
en relacién con el 53.1) y, de manera anadida, conforme a la prevision del
articulo 51.3 de la Constitucién (55). La formalizacién legal operada en
este terreno, tanto por cl legislador estatal como por ¢l autonémico, como
se ha visto, permite confirmar la necesariedad de actuar con normativa de
este rango de cara a las correspondientes labores de integraciéon normativa
interna.

Mayor complejidad presenta la tarca de dilucidar el legislador obligado
—estatal, autonémico y, en este Gltimo caso, en qué medida cada cual— a
llevar a cabo las correspondientes adaptaciones. Evidentemente, ello ven-

(33) Articulo 51.3: «En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley
regulard el comercio interior v el régimen de autorizacién de productos comerciales.»
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dra en funcién de la titularidad competencial asumida sobre cada una de
las materias incididas por la Directiva. No obstante, el entrecruzamiento
de titulos habitualmente sefialado en este ambito —defensa de los consu-
midores, comercio interior, bases de las obligaciones contractuales, defen-
sa de la compctencia— complica enormemente la tarea de determinar con
cierta precision cuales sean las cuestiones asignadas a cada cntidad terri-
torial. Parece conveniente a dicho fin partir decl examen del espacio ocupa-
do respectivamente por los legisladores estatal y autonémico, que aparece
plasmado en el desarrollo de las regulaciones resefiadas anteriormente, en
cuanto se ajusta con bastante fidelidad al disefio de reparto competencial
operado por el Tribunal Constitucional, una vez depurado por éste algin
gue otro aspecto puntual.

El espacio reservado al legislador estatal en materia dec comercio inte-
rior experimenta una notable expansién manifcstada a través de la LOC-
MI. El articulo primero de esta Ley declara tener como objeto el estableci-
miento del régimen juridico general del comercio minorista y la regulacién
de determinadas ventas especiales y actividades de promocién comercial,
«sin perjuicio de las leyes dictadas por las Comunidades Auténomas en el
cjercicio de sus competencias en la materia». Por su parte, la Disposicién
final dnica reitera que la Ley «serd de aplicacién supletoria en defecto de
las normas dictadas por las Comunidades Auténomas en ejercicio de sus
competencias en estas materias», para a continuacién declarar la aplica-
cién general de mas de la mitad de los preceptos de la Ley, bien en calidad
de normas de aplicacién directa y excluyentes de cualquier otra, basadas
en la competencia exclusiva del Estado para dictar la legislacién civil y
mercantil —listado de articulos de los parrafos segundo y tercero de la Dis-
posicién final— o las reglas de procedimiento administrativo comin —pa-
rrafo quinto—, bien en calidad de normas basicas, susceptibles de desarro-
llo autonémico, dictadas al amparo de la competencia exclusiva del Estado
para enunciar las bases y coordinacién de la planificacién general de la ac-
tividad econémica —lista de articulos del parrafo cuarto—.

Especificamente, cinco de los once articulos dedicados por la LOCMI a
la regulacién de las ventas a distancia —arts. 41 (Necesidad de consenti-
niento expreso), 44 (Derecho de desistimiento), 45 (Excepciones al derecho
de desistimiento), 46 (Pago mediante tarjeta de crédito) y 48 (Irrenunciabili-
dad de los derechos)— constituyen legislacién civil y mercantil segin la
Disposicién final indicada, por lo que son de aplicacién general a todo el
Estado. También es calificada como legislaci6n civil y mercantil la Dispo-
sicién adicional primera, que extiende la aplicacién del régimen de las ven-
tas a distancia a los contratos negociados a distancia referentes a la presta-
cién de servicios.

Otros preceptos, aun a falta de una calificacién similar, resultan de he-
cho de aplicacién general por su concxién necesaria con otros de esa cuali-
dad. Es el caso del apartado 1 del articulo 38, que contiene la definicién de
lo que sc consideran ventas a distancia, constituyendo, en consecuencia,
un clemento integrante del presupuesto de hecho al que son de aplicacién
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las reglas contenidas en los cinco articulos mencionados (36). Dicho de
otra manera, ello significa que esas reglas serén de aplicacién a las ofertas
o contratos de venta a distancia tal y como se encuentran definidos por el
artfculo 38.1 con alcance general, con independencia de la posibilidad de
que una de las Leyes autonémicas en la materia pueda establecer un con-
cepto distinto de venta a distancia a sus propios efectos.

Igualmente es conflictiva la caracterizaciéon como meramente supleto-
rio del articulo 42 de la LOCMI, que establece la prohibicién de envios no
solicitados y las consecuencias civiles aparejadas a la infraccién de dicha
prohibicién. Por una parte, el precepto contenido en el articulo 41.2 se sus-
tenta en el contenido del articulo 42, al que se remite: «Si el vendedor, sin
aceptacion explicita del destinatario de la oferta, enviase a éste el producto
ofertado, se aplicard lo dispuesto en el articulo siguiente» (art. 41.2). Dada la
consideracion formal del articulo 41 como legislacion civil y mercantil, pa-
rece un contrasentido no calificar de la misma manera el articulo 42, al
que aquél reenvia (57).

De otra parte, la caracterizacion llevada a cabo por ¢l legislador estatal
del articulo 42 como precepto de aplicacién meramente supletoria no es
conforme con la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional con
ocasioén de idéntico supuesto. La STC 264/1993, de 22 de julio, que resuel-
ve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Presidencia del
Gobierno contra la Ley 9/1989, de 5 de octubre, de Ordenacion de la Acti-
vidad Comercial en Aragén, se ocupa, cntre otras cosas, de delimitar las
competencias cstatales y autonémicas en materia de envios no solicitados.
Precisamente uno de los preceptos objeto de impugnacion era el articulo
24 de la indicada Ley, que establecia:

«En ningin caso seran admisibles las modalidades de venta
consistente en la remisién al comprador de bienes u ofcrtas
de servicios con el fin de provocar su tacito conscntimiento,
de forma que si no desea su adquisiciéon se vea obligado a
devolverlos al vendedor. En tales supuestos la persona a
quien van dirigidos los bienes, productos y servicios no con-
trae ninguna obligacion de pago, dep0sito o restitucion de los
objetos o documentos enviados» (58).

El Tribunal resueclve declarando constitucionalmente licito el primer
inciso de este precepto, que establece «... una prohibicion de una determi-
nada modalidad de venta condicionada, prohibicién la cual persigue impe-
dir la coaccién que para los clientes supone la presuncién de adquisicion
de un producto, no concertada con anterioridad, caso de que no se

(56) Lo que se expresa respecto al articulo 38.1 es predicable mutatis mutandi del pa-
rrafo 3 del mismo articulo, referido a las exclusiones del régimen de ventas a distancia.

(57) Vid. comentario al respecto en J. J. MARIN LoPEz, en ob. col. Ordenacién del co-
mercio minorista..., cit., pags. 306 y 310.

(38) Se destaca en cursiva el segundo inciso, declarado inconstitucional.
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proceda a su devolucién. Esta norma legal, dirigida contra semejante
practica comercial abusiva, halla, pues, su fundamento competencial en
la proteccién del consumidor...» (FJ 4, C). Por €l contrario, considera que
el segundo inciso «debe reputarse inconstitucional desde la perspectiva
del orden competencial, puesto que, con independencia de que otras nor-
mas generales del ordenamiento lo conviertan en innecesario, la determi-
nacién de los supuestos de exencién de las obligaciones civiles o mercan-
tiles y, mas en general, de las consecuencias inter privatos del incumpli-
miento de las prohibiciones legales —cn relacién, en este caso, con el
ejercicio de una modalidad de venta condicionada expresamente excluida
por la Ley autonémica— corresponde indudablemente al legislador esta-
tal, en virtud de los titulos competenciales invocados por el recurrente...»
(FJ 3), que eran precisamente los dimanados del articulo 149.1.6." y 8. de
la Constitucién (59).

Las Comunidades Auténomas ostecntan competencias para establecer o
no una prohibicién de los envios no solicitados. También para establecer,
en su caso, el cuadro dec sanciones aplicable en caso dc infraccion. Pero no
estan habilitadas competencialmente para disponer cuales sean las conse-
cuencias jurfdicas derivadas dcl incumplimiento de la aludida prohibicién
en el ambito de las relaciones civiles, lo que constituye precisamente el
grueso del contenido del articulo 42 de la LOCMI (60). En consecuencia,
se estima que, pese a la falta de calificacién legal, la mayor parte del conte-
nido de este articulo (61) debe ser considerado legislacién civil reservada
al Estado vy, por tanto, de aplicacién directa en todo el territorio nacional.

Por las mismas razones, no parece acertada la consideracion del conte-
nido del articulo 43 como meramente supletorio. En este articulo se dispo-
ne un plazo maximo de treinta dias para la ejecucién del pedido de no in-
dicarse en la ofcrta otro distinto, asi como una regla aplicable al momento
de pago; es decir, reglas moduladoras de las respectivas obligaciones de
ejecucién del contrato a cargo del vendedor y del comprador, de aplicacién
a un tipo especffico de contratos: los de venta a distancia. No parece dudo-
so aventurar que dichas previsiones «contienen una reglamentacién juridi-
co privada de tales ventas» (62), integrante, en consecuencia, del acervo de
legislacién civil y mercantil de competencia estatal, por lo que no se com-
prende bien la no inclusién del articulo 43 en el listado del parrafo segun-
do de la Disposicién final dnica de la LOCMI Es mas, como ha notado
MARIN LOPEZ, «la calificacién del artfculo 43 como precepto supletorio
contrasta con la caracterizacién del articulo 46 como competencia exclusi-

(59) El Tribunal remite ambas argumentaciones a las anteriormente vertidas en la
Sentencia 88/1986, de 1 de julio («Ley catalana de rebajas»), en su fundamento juridi-
co 8.°, ¢).

(60) Vid. comentario de J. J. MARIN LOPEZ, en ob. col. Ordenacién del comercio mino-
rista..., cit., pags. 310 y 311.

(61) En puridad, todo su contenido, excepto el primer inciso de su apartado primero.

(62) A. CArRrAasco PERERA vy E. CORDERO LoBATO, Modalidades de venta: competen-
cias estatales, autonémicas y locales, «Rev. Derecho Privado y Constitucién», nam. 5, 1995,
pag. 49.
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va del Estado amparada cn ¢l articulo 149.1.6." y 8.* de la Constitucién,
siendo asi que también cn este dltimo precepto se refiere al pago, y mas en
concreto al pago con tarjeta de crédito» (63).

En todo caso, ninguna de las Leyes autonémicas de ordenacién del co-
mercio contiene previsiones similares a las contenidas en el articulo 43. En
todas cllas, eso si, se dispone como contenido informativo obligatorio de
las ofertas de venta a distancia la mencion del plazo de envio de los pro-
ductos solicitados v, en la mayoria, la referencia a las condiciones de pago.

Por ultimo, el articulo 47 LOCMI —considerado igualmente como de
aplicacion supletoria— establece la obligacion a cargo del comerciante de
facilitar un documento por escrito conteniendo la informacién exigida
para las propuestas, su direccién (en su caso), las condiciones de crédito o
pago escalonado, asi como ¢l documento de desistimiento o revocacién.
En el actual estado de la legislaciéon autonémica en la materia no existe
una prevision similar. Como sc¢ habra notado, por parte de la Dircctiva se
aparejan consecuencias civiles al incumplimiento, o al cumplimicento tar-
dio, de la mencionada obligacién.

A la vista de lo anterior, pucde mantenerse que la espina dorsal del ré-
gimen juridico dispensado por el ordenamiento juridico espaiiol a las ven-
tas a distancia viene constituida por las reglas contenidas en los difercntes
articulos de la LOCMI, quc gozan de aplicacién directa ¢n su mayor parte,
¢n los términos expresados.

Afirmada la competencia del Estado sobre el grueso de las materias re-
queridas de adaptacién a la Directiva, debe concluirse que corresponde al
legislador estatal su ejecucién normativa. Dos plantcamientos de politica
legislativa parecen plausibles a dichos efectos. De una parte, operar una
modificacion de calado sobre el Capitulo I1 del Titulo III de la LOCMI,
cuyo plantel actual de articulos bien pudieran adaptarse a las exigencias
de adecuacién requeridas con sélo reestructurar la localizacién de algunos
preceptos. La otra posibilidad es la promulgaciéon de una ley especifica
para las ventas a distancia que, derogando el Capitulo mencionado, abor-
dasc separadamente la transposicién de la Directiva. De las dos opciones,
parece preferible la primera por razones de sistermatica, manteniendo la
localizacién del régimen de las ventas a distancia en el Titulo III de la
LOCMI, dedicado precisamente a la regulacion de las «Ventas especiales».
De operarse la segunda, scrian va dos las modalidades especiales de venta
cuya regulacién no constasc entre las comprendidas en dicho Titulo (64).

(63) Ordenacién del comercio minorista..., cit., pag. 318.

(64) La otra es la venta domiciliaria, cuya regulacion se contiene en la Ley 26/1991,
de 21 de noviembre. La inclusién de dicha modalidad de venia deniro de la relacién de
ventas especiales contenida en el articulo 36.1 LOCMI fue postulada por el Grupo Parla-
mentario Popular en el Senado a través de la enmienda nam. 118 (vid. «BOCG», Senado,
Serie II1 B, de 23 de octubre de 1993; v la defensa de la misma en ¢l Pleno en ¢l «Diario de
Sesiones del Senado», nim. 98, 1993, pag. 5121). Es de senalar que la LOCMI conticne
una referencia a esta modalidad comercial, tipificando como infracciones graves «el in-
cumplimiento del régimen establecido en la Ley 2671991, de 21 de noviembre, para las
ventas domiciliaria» —art. 65.1.n)—. En su Informe sobre La proposicién de Ley de Comer-
cio {Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1994, pag. 158), MaRTINEZ LOPEZ
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Resta, sin embargo, un aspecto singular respecto al cual la respuesta
difiere: el relativo a la determinacién de los requisitos informativos de las
ofertas comerciales de venta a distancia, necesitado de algunos ajustes,
como se ha puesto de manifiesto en el contraste entre ambos 6rdenes nor-
mativos.

La caracterizacién como supletorios de los preceptos de la LOCMI que
abordan dicha cuestién encaja con la unanime regulacién que recibe por
parte de los siete textos legales autonémicos a los que se ha hecho referen-
cia. Lo que, a su vez, esta en sintonfa con la jurisprudencia que el Tribunal
Constitucional viene precisando al respecto, que vincula el tema de la im-
posicién de obligaciones informativas a los comerciantes a la atribucién
competencial sobre defensa de los consumidores.

Respecto a esto tltimo, el Tribunal Constitucional ha confirmado que
«la competencia autonémica cn materia dec defensa de los consumidores v
usuarios comprende la de establecer y rcgular los datos informativos que
deban contener las ofertas de venta, siempre, claro estd, que se refieran a
derechos que vengan reconocidos en normas aprobadas por el legislador
que ostente la competencia para ello» (STC 284/1993, de 30 de scptiembre,
FJ 5). Asi, parece claro que las Comunidades Autonomas que tengan atri-
buida competencia legislativa sobre defensa de los consumidores y usua-
rios pueden establecer el contenido informativo obligatorio de las ofertas
de venta a distancia en base a cse titulo, prescindicndo del que ostenten
respecto a la ordenacién del comercio interior. También, quc ello no puede
suponcr el establecimiento por esa via de un derecho para cuya regulacion
no se ostente la correspondiente competencia (65).

Conforme a cllo, debe presuponerse que son las Comunidades Auténo-
mas que tienen atribuida competencia exclusiva sobre defensa de los con-
sumidores y usuarios las llamadas a cumplimentar la ejecucién normativa

MUuN1Z/CALONGE VELAZQUEZ/LAGUNA DE Paz/GARCIA DE COCA estiman «mas adecuado... incor-
porar el contenido de la futura Directiva (sobre contratos a distancia) en la Ley de 1991
sobre contratos negociados fuera del establecimiento comercial, solucién que ha sido
adoptada en algan otro Estado miembro...».

(65) Este altimo fue el caso del articulo 12.¢) de la Ley 23/1991, de 29 de noviembre,
del Parlamento de Cataluiia, de Comercio Interior, que establecia como dato informativo
obligatorio de las ofertas de venta a distancia «el plazo méaximo de reflexién, no inferior a
siete dias, durante el cual el consumidor puede devolver el producto y recibir la cantidad
satisfecha». Precepto que fue depurado por el Tribunal Constitucional eliminando el inci-
so que hemos resaltado en cursiva, declarandolo inconstitucional, argumentando que
«basta con eliminar del articulo... aquellos elementos que contengan regulacion del dere-
cho de devolucién que en el mismo se establece, dejando subsistente lo referente a la obli-
gacién informativa, que en su consecuencia debe entenderse referida al derecho de devo-
lucion previsto en las leyes estatales» (STC 284/1993, de 30 de septiembre, FJ 5). Confor-
me a este criterio jurisprudencial ha de senalarse la inconstitucionalidad en que incurre el
articulo 28.1.e) de la Ley 4/1994, de 25 de abril, de Ordenacién de la Actividad Comercial
de Canarias, al imponer como dato informativo para las ofertas de venta a distancia «el
periodo de reflexién durante el cual el consumidor puede devolver el producto y recibir la
cantidad satisfecha que no podrd ser inferior a treinta dias». Obsérvese que, siendo seis me-
ses posterior a la aludida Sentencia del Tribunal Constitucional, no recoge su doctrina.
Por otra parte, salvo error por nuestra parte, no ha sido objeto de recurso de inconstitucio-
nalidad.
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de la Directiva, cefiida a los aspectos estrictamente informativos. Es el
caso de las siete Comunidades Auténomas a que nos venimos reliriendo,
que cuentan con una normativa previa en este sentido que habran de pro-
ceder a adaptar en la medida necesaria en cada caso. El examen de los di-
ferentes preceptos autondémicos indica que bastara con afadir algunos re-
quisitos exigidos por la norma comunitaria, y auscntes seguin qué textos,
ademas de proceder a una redaccién mas precisa en relaciéon a otros. En
algunos de los textos, la operacién exigira la reforma de la delimitacién del
ambito de aplicacién, en el sentido va sefialado. La Comunidad Foral de
Navarra, que también tiene atribuida competencia exclusiva en materia de
defensa de los consumidores, deberia proceder a dictar las correspondien-
tes normas de transposicion con el aludido contenido, en escrupuloso en-
tendimiento de la doctrina constitucional.

El Estado, por su parte, deberfa incluir entre los contenidos de la nor-
ma de transposicién que le corresponde dictar los requisitos de «informa-
cién previa» bajo la consabida férmula de «norma de aplicacién supletoria
en defecto de otras dictadas por las Comunidades Auténomas en ejercicio
de sus competencias». Dada la heterogencidad del nivel de asuncién com-
petencial autondmico en este ambito, puede corresponderle a dicha norma
un triple papel que jugar: @) como norma basica ¢n relacién con aquellos
territorios autonémicos cuya atribuciéon competencial en este Ambito ma-
terial se contrae a la funcién de «desarrollo legislativo y ejecucion» (66);
b) como norma unica y de acabado completo para los territorios de las ciu-
dades de Ceuta y Melilla, que carccen de competencia legislativa alguna;
¢} como norma supletoria para el caso de incumplimientos de sus deberes
de ejecucién normativa de la Directiva por parte de las Comunidades Auté-
nomas obligadas a cllo.

No parece que esta ultima funcién entre en contradiccién con la re-
ciente doctrina del Tribunal Constitucional a propésito del papel de la
cldusula de supletoriedad del 149.3 de la Constitucién contenida en las
Sentencias 118/1996, de 27 de junio, y 61/1997, de 20 de marzo. El propio
Tribunal tiene declarado que «a falta de la consiguiente actividad legislati-
va o reglamentaria de las Comunidades Auténomas, csa normativa cstatal
supletoria puede ser necesaria para garantizar el cumplimiento del Dere-
cho derivado curopeo, funcién que corresponde a las Cortes Generales o al
Gobierno, segin los casos (art. 93 CE, conforme al que ha de interpretarse
también el alcance de la clausula de supletoriedad del art. 149.3 CE)» (STC
79/1992, de 28 de mayo, FJ 3). La garantia del cumplimiento del Derecho
Comunitario asignada constitucionalmente al Estado, junto con la necesi-
dad de precaver la eventual responsabilidad patrimonial por los dafios de-
rivados de su incumplimiento, justifican el recurso por éste a la via de la
supletoriedad en estos casos, como una autorizada doctrina se ha encarga-
do de senalar (67).

(66) Asturias, Baleares, Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla y Leén, Extremadura,
La Rioja, Madrid, Murcia.
(67) Cfr. E. Garcla be ENTERRIA, Una reflexion sobre la supletoriedad del Derecho del
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El planteamiento anterior da respuesta a posibles problemas de inacti-
vidad autonémica en este sentido, pero deja sin resolver otro asunto tras-
cendente: la posibilidad de que una o varias Comunidades Auténomas afia-
dan exigencias informativas en mas respecto a las establecidas por otras
Comunidades o el Estado, arropadas bajo la cldusula de minimos del ar-
ticulo 14 de la Directiva, que permite adoptar disposiciones m4s estrictas
dirigidas a garantizar una mayor proteccién al consumidor.

Tal eventualidad no ha de ser contemplada como un futurible de labo-
ratorio, siendo asi que aparece verificada en el actual estado juridico-posi-
tivo. Asi ocurre con el mandato de especificar entre los datos informativos
el «sistema de reembolso» exigido por las Leyes catalana, andaluza vy cana-
ria, o el «plazo de envio» exigido por todos los textos autonémicos; requisi-
tos no contemplados por la LOCMI ni previstos expresamente por la Direc-
tiva.

Ello acarrea un problema practico de primer orden de cara a todas
aquellas empresas que rcalicen ofertas de venta a distancia por un medio
de comunicacién cuya cobertura supere un territorio autonémico; supues-
to bastante normal, como se comprendera (publicaciones de 4&mbito nacio-
nal, cadenas de televisién o de radio del mismo ambito, ofertas realizadas
a través de Intermnet...). Se coloca asi a estas empresas ante la delicada tesi-
tura de intentar dar cumplimiento a diferentes requisitos aniadidos al nu-
cleo informativo comiin exigidos sélo en determinados territorios, so pena
de incurrir en las correspondientes infracciones previstas en cada una de
las normativas. En la evidencia de que el disefio de campanas singulariza-
das para uno o varios territorios aparejara en ocasiones dificultades técni-
cas dificilmente soslayables v, en todo caso, un aumento de costes rechaza-
ble, la situacién descrita ha de forzar a las empresas a ajustar los conteni-
dos informativos de sus ofertas de venta a distancia a un modelo
omnicomprensivo de todos los requisitos previstos por el conjunto de la le-
gislacion estatal-autonémica sobre el particular. De verificarse esta suposi-
cion se hubiera llegado a una uniformidad ajustada al mayor nivel de exi-
gencia; resultado aberrante por cuanto implicaria de facto la extension del
régimen impuesto por alguna de las Comunidades Auténomas al conjunto
de 1odas ellas.

Quizas convenga ir planteando que la propia naturaleza de la venta a
distancia, la vocacién transnacional que estd experimentando al socaire
del vertiginoso desarrollo de los medios de comunicacién en que se susten-
ta, repelen un planteamiento territorialmente limitado de la figura.

Esta consideracién, unida al camulo de problemas que, como se acaba
de exponer, conlleva una adecuacién de la norma comunitaria apegada al

Estado respecto del de las Comunidades Auténomas (Sentencias constitucionales 118/1996,
de 27 de junio, y 61/1997, de 20 de marzo), «<REDA», nim. 95, 1997, pég. 414 (también en
Curso de Derecho Administrativo —en colaboracién con T. R. FERNANDEZ—, vol. 1., 8.% ed.,
1997, pigs. 348-349); R. ALONSO GARCIA, Supletoriedad del Derecho estatal v ejecucion del
Derecho comunitario, «Gaceta Juridica de la CE», Boletin nam. 123, mayo 1997; E. CARBO-
NELL PORRAS, La supletoriedad del Derecho estatal en la reciente jurisprudencia constitucio-
nal, nam. 143 de esta REvISTA, 1997, pags. 197-198.
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actual status en que ha devenido el sistema de reparto competencial en la
materia, nos lleva a sugerir la posibilidad de que el legislador estatal se
plantcase activar una alternativa de transposicién de la Directiva diferente
a la anteriormente considerada. En concreto, la caracterizacién como nor-
ma bésica ex articulo 149.1.13.> CE del precepto de la norma estatal de
transposicién relativo a las cargas de informacién previa, limitando las po-
sibilidades autonémicas de desarrollo a prescripciones sobre las ventas a
distancia practicadas a través de un medio cuya cobertura no supcrase el
territorio autonémico (68). La licitud constitucional de dicha operacién
creemos que cncuentra cumplida cobertura al amparo del genérico titulo
estatal de ordenacion gencral de la economia, respaldado por una nutrida
jurisprudencia constitucional. Este titulo competencial construido por cl
Tribunal Constitucional, que —como explica TORNOS— viene presentando
el efecto de permitir al Estado imponer su politica econémica y reducir el
contenido de las materias econémicas asumidas estatutariamente (69), en
tanto «responde al principio de unidad econémica» (STC 186/1988, de 17
de octubre), encuentra una de las justificaciones para su ejercicio en aque-
llos supuestos en que «la necesaria coherencia de la politica econémica ge-
neral exija decisiones unitarias y no pucda articularse sin riesgo para la
unidad cconémica del Estado a través de la fijacién de bases y medidas de
coordinacién» (STC 29/1986, de 20 de febrero, FJ 4).

De esta manera se propiciaria la descable resulta de un marco juridico
uniforme para las ventas a distancia (70) que garantice la proteccion de los
consumidores pero, a la vez, respete la posiciéon de los comerciantes, per-
mitiendo cl legitimo ejercicio de su actividad bajo unas reglas validas en el

(68) Cir. la anterior proposicion, con la opinién vertida en otro contexto por
M. SANCHEZ MORON: «En realidad, no hay mas remedio que entender que la competencia
legislativa de las Comunidades Auténomas sobre las ventas a distancia se limita a aquellas
en que la propuesta sélo se difunde dentro de su respectivo territorio. En caso contrario,
las diferencias de regulacion pucden, aparte de crear confusion en los consumidores, alte-
rar las reglas de la libre e igual competencia» (en ob. col. Comentarios a las Leves de Orde-
nacién del Comercio Minorista, coordinada por R. BErcoviTz RODRIGUEZ-CANO y J. LEGUINA
VILLA, Madrid 1997, pag. 1112). En relacion con la regulacién sobre ventas fucra de esta-
blecimiento, entienden A. Carrasco y E. CORDERO que «al ofcrente que ingresa en el mer-
cado nacional no sc le puede exigir el cuamplimicento de normativas diversas ¢n funcién de
la localizacién del potencial comprador del producto. En este caso, el capital puesto por el
oferente en el ciclo de comercializacién si que circula en todo ¢l mercado interior. Por el
contrario, no infringira ¢l principio de unidad de mercado una reglamentacion autonémi-
ca de la venta a distancia que sc aplique sélo a los ofercntes ubicados en el territorio afec-
tado por la regulacién, v cuando la oferta se proyecte exclusivamente sobre tal territorio»
(Modalidades de venta..., cit., pag. 44). Al respecto cabe sefalar que la Ley canaria contrae
el 4mbito de aplicacion de su normativa sobre ventas a distancia a los supuestos en los
que «el establecimiento oferente esté ubicado en Canarias vy la oferta se provecte en exclu-
siva al territorio de esta Comunidad Auténoman» (art. 28.3).

(69) Vid. J. TornOS Mas, «Ordenacion constitucional del comercio», en Estudios so-
bre la Constitucién espaiiola (Homenaje al Prof. GARCIA DE ENTERRI4), vol. V, Madrid, 1991,
pag. 4129 in fine.

(70) A. CARrRASCO PERERA y E. CORDERO LOBATO estimaban —respecto a la proposicién
de Ley de Comercio— «particularmente criticable que no se prevea la aplicacién general
de todos los preceptos destinados a las ventas a distancia»; en Modalidades de venta: com-
petencias estatales..., cit., pag. 49.
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contexto europeo. La intervencién de la Conferencia sectorial para Asuntos
Relacionados con las Comunidades Europeas (71), que asume entre sus
funciones el tratamiento y resolucién de los problemas acerca de la «técni-
ca normativa (...) para incorporar las directivas al Derecho interno», bien
pudiera resultar providencial de cara a la formacién de una decisién al res-
pecto (72).

(71) Regulada por Ley 2/1997, de 13 de marzo («BOE», nim. 64, de 15 de marzo).

(72) Al tiempo de correccién de pruebas tenemos noticia de la promulgacion de la
Ley 7/1998, de 15 de octubre, de Comercio Minorista de Castilla-La Mancha («DOCLM»,
nam. 52, de 6 de noviembre). Como indica su Exposicién de Motivos, esta Ley «respeta
enteramente la regulacién estatal de la venta a distancia», limitando su atencién a la auto-
rizacién de las ventas a distancia de difusién intrarregional y remitiendo en bloque a la
aplicacién de los preceptos de la LOCMI, via supletoriedad. Las mismas circunstancias de
tiempo excusan la ausencia de referencias puntuales al reciente trabajo de G. Botana
GARCIA, Los contratos a distancia y la proteccién de los consumidores, «Revista Estudios
sobre Consumon», num. 46, 1988, pags. 61 y ss.
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PLANTEAMIENTO

El «Diario Oficial de las Comunidades Europeas» de 4 de junio de 1997
(nium. L 144) publica la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores
en materia de contratos a distancia, tras un largo periodo de elaboracién (1).
Dado que el Estado espafiol cuenta con una normativa previa en la mate-
ria, contenida fundamentalmente en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Or-
denacion del Comercio Minorista (LOCMI), y en varias disposiciones lega-
les autonémicas que mas adelante se describiran, se trata de analizar si
esta normativa interna resulta suficiente y adecuada para el logro de los
resultados pretendidos por la norma comunitaria.

Conviene adelantar que, en lo que hace a la LOCMI, sorprende el ba-

(1) Con fecha 20 de mayo de 1992, la Comisién de las Comunidades Europeas pre-
senté una Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la proteccion de los consumidores en
materia de contratos negociados a distancia («DOCE», nam. C 156, de 23 de junio de 1992),
sometida, desde el 1 de enero de 1993, al procedimiento de codecision. Una vez dictamina-
da por el Comité Econémico y Social («<DOCE», nam. C 19, de 25 de enero de 1993) y por
el Parlamento Europeo («DOCE», nam. C 176, de 28 de junio de 1993), fue de nuevo pre-
sentada bajo el titulo de Propuesta modificada... («DOCE», nam. C 308, de 15 de noviem-
bre de 1993). Posteriormente, el Consejo aprobé la Posicién Comun nam. 19/1995, de 29
de junio, en relacién con el indicado proyecto de Directiva (« DOCE», nim. C 288, de 30 de
octubre de 1995); tras ello se produjo la Decisién del Parlamento Europeo de 13 de di-
ciembre de 1995 relativa a la posicion comun adoptada por el Consejo («DOCE», nim. C
17, de 22 de enero de 1996) y posterior Dictamen de la Comisién sobre las enmiendas del
Parlamento a la posicién coman del Consejo [COM (96) 36 final COD 411, de 7 de febrero
de 1996}. Finalmente, a la vista del texto conjunto aprobado por el Comité de Concilia-
cién, el 27 de noviembre de 1996, Parlamento y Consejo adoptan las correspondientes De-
cisiones en orden a su definitiva aprobacién.
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lance de disparidades significativas que lo separan del texto comunitario
que forzosamente habia de servirle de norte, habida cuenta de la coinci-
dencia temporal en los respectivos procesos de elaboracién (2). En concre-
to, se comprueba con facilidad cémo ¢l legislador cspafol se mantiene
apegado al texto de la Propuesta de Directiva inicial de 1992 a lo largo de
todo el periplo de la tramitaciéon parlamentaria de la LOCMI, ignorando
las sucesivas modificaciones introducidas en el proyecto comunitario por
aquellas mismas fechas (3). Especialmente es de lamentar la falta de aten-
cién al texto de la Posiciéon Comiin adoptada por ¢l Consejo a mediados de
1995, texto muy cercano ya al definitivo, cuando por esas mismas fechas
se mostraba plenamente activo el proceso de discusién del texto espanol.
Sélo las prisas en aprobar un texto legislativo que responde a unos intere-
ses politicos definidos —la proteccién del pequeiio comercio—, ante la
perspectiva de unas clecciones generales anticipadas, pueden ofrecer una
insatisfactoria explicacién de la incuria exhibida por el legislador cstatal.
Se ha dado al traste de csta forma con una oportunidad al alcance de la
mano, malogrando una correcta aplicacién de criterios minimos exigibles
de economia y eficacia parlamentarias, forzando a la pronta revisién de
unos preceptos legales que apenas estan comenzando a ser objeto de apli-
cacién efectiva.

La operacién de ejecucién normativa de una Directiva en el ordena-
miento jurfdico interno exige, cuando menos, prestar atencién a un triple
orden dec factores: a) preexistencia o no de una regulacién interna sobre la
materia y, en caso afirmativo, la correspondiente operacién de cotejo y
contraste cntre ambos 6rdenes normativos orientada a sefialar cventuales
disonancias necesitadas de adaptacién; b) rango de las disposiciones nece-
sarias para su adaptacién o transposicién; ¢) instancia obligada a su pro-

(2) Contrastense las fechas ofrecidas en nota anterior con las correspondientes a la
tramitacién parlamentaria del texto espariol: el 20 de julio de 1993 es admitida a tramite
una proposicién de Ley de Comercio presentada por ¢l Grupo Parlamentario Catalan
(«BOCGn», Congreso de los Diputados, Serie B, num. 10-1, de 26 de julio de 1993), tomada
cn consideracién por el Pleno de la Camara el 26 de octubre del mismo ano («Diario de
Scsiones del Congreso», nam. 20, 1993), que, después de sucesivas ampliaciones de plazo,
es finalmente objeto de 488 enmicndas (publicadas en «BOCG», Congreso de los Diputa-
dos, Scrie B, nam. 10-14, de 11 dc octubre de 1994). Tras el Informe de la Ponencia
(«BOCG», CD, num. 10-16, de 23 de septicmbre de 1995%7 s aprobado por la Comisién con
competencia legislativa plena («BOCG», CD, num. 10-17, de 26 de septiembre de 1995).
Remitido al Senado es objeto de 163 enmiendas (publicadas en «BOCG», Senado, Serie 111
B, de 23 de octubre de 1993), que, tras su paso por Comision, dan lugar a la aprobacion de
un texto en scsion plenaria celebrada el 29 de noviembre de 1995 («Diario de Sesiones del
Scnado», nam. 98, 1995). Devuelto al Congreso, y tras desgajarse del texto los preceptos
relativos a horarios comerciales, que fueron objeto de aprobacién por medio de Ley orgs-
nica, fue definitivamente aprobado en el Pleno de 21 de diciembre de 1995 («Diario de Se-
siones del Congreso», nam. 194),

(3) Circunstancia sobre la que alerté en su dia J. J. MaRiN LOPEZ en relacién con la
Proposicion de Ley (Prdcticas comerciales y proteccién de los consumidores, «Rev. Derecho
Privado y Constitucion», nim. 5, enero-abril 1995, pags. 147-148) y que posteriormente ha
sido objeto de abierta critica por el mismo autor, una vez promulgada la LOCMI (en
ob. col. Ordenacién del comercio minorista. Comentarios a la Ley 7/1996 v a la Ley Orgdnica
2/1996, ambas de fecha 15 de enero, coordinada por Arimany/Manubens & Asociados,
Ed. Praxis, Barcelona, 1996, pag. 491).
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duccién en funcién del tipo de norma necesaria y de la titularidad compe-
tencial. Conforme a este esquema, el presente trabajo pretende resaltar los
aspectos més sobresalientes de la normativa interna sobre ventas a distan-
cia que se consideran necesitados de adecuacion a la Directiva comunita-
ria. Detectados los mismos se plantear4, a continuacioén, la correosa cues-
ti6n de las instancias —estatal, autonémicas— llamadas a su ejecucién
normativa conforme al reparto competencial interno establecido.

1. LA DIRECTIVA

Inscribese la Directiva como un eslabén més en el dilatado y sostenido
empefio de profundizacién en la realizacién efectiva de un mercado unico
comunitario. Se argumenta, con razén, que la venta transfronteriza a dis-
tancia «puede ser, para los consumidores, una de las principales manifes-
taciones concretas del establecimiento del mercado interior» (4). Los nue-
vos medios de comunicacién, cada vez mas al alcance de los consumido-
res, van a posibilitar de manera creciente la adquisicién de productos
fuera de las fronteras del pais de su residencia a través de los distintos ca-
nales de venta a distancia; modalidad de venta que «se presta particular-
mente a un desarrollo transnacional» (3) y que recientemente est4 experi-
mentando un significativo auge.

La especialidad comun al conjunto de las ventas a distancia (por co-
rreo, por teléfono, televenia, a través de Intenet...) radica en que la rela-
cién contractual —desde la oferta a la celebracion del contrato— se produ-
ce a través de un medio de comunicacién y, por lo tanto, sin la presencia
fisica simultanea de comprador y vendedor y, sobre todo, sin la posibilidad
de examen fisico del producto por parte del comprador antes de adoptar
su decisién de compra. Ello genera un potencial riesgo aniadido a la habi-
tualmente sefialada situacién de inferioridad en que se encuentra el consu-
midor frente a unos comerciantes profesionalizados; problema insito en la
propia sistematica de este tipo de ventas.

El nicleo de las regulaciones existentes de las ventas a distancia suele
apoyarse en el despliegue de una bateria de respuestas directamente dirigi-
das a soslayar, o minorar en lo posible, las consecuencias derivadas del
riesgo indicado. Las distintas obligaciones informativas sobre el producto
o servicio ofertados y el reconocimiento de un derecho de resolucién del
contrato una vez éstos examinados —reglas tipicas en dichas normativas—
se estatuyen en esa direccién.

(4) Considerando (3) de la Directiva. Para un detenido examen de la Directiva vid.
J. JUSTE MENCIA, Contratacién a distancia y proteccién de los consumidores en el Derecho
Comunitario Europeo. Algunas consideraciones sobre la Directiva 97/7/CE del Parlaniento
Europeo v del Consejo de 20 de mayo de 1997 (1) y (Ii), «Rev. La Ley», niims. 4434 y 4435, 9
y 10 de diciembre de 1997, respectivamente.

(5) Ap. 3.2 del Dictamen del Comité Econémico vy Social sobre la Propuesta de Direc-
tiva del Consejo relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos ne-
gociados a distancia («DOCE», nam. C 19, de 25 de enero de 1993, pag. 112))
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La proteccién de los consumidores es el titulo habilitante, el interés pa-
blico protegido como finalidad especifica por estas disposiciones.

Junto a cllo se detectan ciertos problemas generados, normalmente,
por un mal uso de las técnicas comerciales propias de la venta a distancia.
Los envios de productos al domicilio del consumidor, sin que se haya pro-
ducido una peticién previa por parte del mismo, fuerzan muchas veces la
aceptacién para cvitar la incomodidad que supone su devolucién, concu-
rriendo frecuentemente la circunstancia de su escaso valor. El empleo de
ciertas practicas de comunicacién especialmente insistentes puede produ-
cir una inadmisible inmisién en la vida privada y en el circulo protegible
de intimidad del consumidor. El uso consistente en admitir como medio
de pago el cargo en una cuenta ligada a una tarjeta de crédito, cuyo name-
ro es facilitado por el mismo medio de comunicacién por el que se realiza
el pedido sin su presentacion o identificaciéon clectronica, implica unos
riesgos afadidos de utilizacion fraudulenta de la tarjeta que su titular no
debe verse obligado a soportar. El frecuente retraso en los plazos de entre-
ga de los productos comprometidos por la empresa vendedora cs otro de
los motivos frecuentes por los que el consumidor siente sus expectativas
defraudadas (6).

Se trata de practicas que atentan contra los intereses de los consumi-
dores pero que, a la vez, son susceptibles de causar un dafio objetivo al
conjunto de las empresas activas en el scctor (7). Tratandose de sistemas
novedosos y, por ende, poco conocidos, el consumidor es proclive a acha-
car una experiencia insatisfactoria con una determinada empresa al tipo
de venta en si; extendiendo y trasladando las causas y efectos perniciosos
al conjunto del sector y proyectando una mala imagen del sistema de venta
en abstracto (8). Lo que nos lleva a schalar la transparencia de los usos co-
merciales y, de manera mas genérica, la defensa del propio sistema compe-
titivo de mercado como segundo tftulo habilitante de la intervencién nor-
mativa, junto al senalado anteriormente. Es la proteccion de los consumi-
dores, pero también la salvaguarda de un sistema de limpia competencia,
como principios en estrecha vinculacién (9), los que constituyen los intere-

(6) «Segun un informe de la Federacién de Usuarios-Consumidores Independientes
{FUCI), la mitad de las quejas recibidas son debidas, precisamente, al retraso en las entre-
gas de los productos». Vid. MINISTERIO DE COMERCIO Y TURISMO, La venta por correo ¥ otros
nuevos sistemas de venta, nim. 59 de la Colecciéon «Estudios de Comercio Interior», Ma-
drid, 1995, pag. 90.

(7) Vid. los resultados del analisis comparativo que bajo el titulo Televenta publica la
Revista «OCU-Compra Maestra», num. 205, septiecmbre 1997, pags. 29 ss., en el que se po-
nen de manifiesto las principales carencias pcreibidas en cste sistema de venta.

(8) De hecho, «la mala imagen del sistema debido a unos comicnzos un tanto cnga-
flosos» ¢s una de las explicaciones aducidas al lento desarrollo inicial de las ventas por co-
rrespondencia en Espafia en comparacién con su importante desarrollo en otros paises
europeos. Vid. MINISTERIO DE COMERCIO Y TURISMO, La venta por correo..., cit., pag. 110.

(9) Vinculacién que se sefala con alcance general, no cefida al supuesto considera-
do. La intima trabazoén entre las politicas de proteccion de los consumidores y la defensa
dc la libre competencia sc viene ponicndo de manifiesto insistentemente a nivel comunita-
rio en los sucesivos Programas en desarrollo de una politica de proteccién de los consumi-
dores, y resulta ampliamente reconocida por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
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ses publicos objeto de atencién principal de la normativa que nos ocupa.
«Una reglamentacién que aumente la confianza en el sistema de ventas a
distancia va en interés no sélo del consumidor, que quiere verse protegido,
sino también de las cmpresas mismas dcl sector, porque acrecentara la
credibilidad v, por tanto, las posibilidades de ampliar el volumen de ven-
tas» (10).

Como quiera que algunos Estados miembros han adoptado ya disposi-
ciones no coincidentes para la proteccién de los consumidores en materia
de ventas a distancia (11), se justifica la necesidad de introducir unas nor-
mas comunes que eviten un cfecto negativo sobre la competencia cntre
empresas en el mercado interior comunitario.

Estas normas comunes contenidas en la Directiva 7/97 abordan los as-
pectos esenciales en los que se basa hasta el momento el esquema protec-
tor de los consumidores ante este tipo de ventas, ya ensayado —con va-
riantes— por las legislaciones nacionales que la preceden. En concreto, in-
cluye:

¢ La imposicion de obligaciones a cargo del comerciante en relacion
con la informacién a suministrar al consumidor (arts. 4 y 5).

¢ Una regulacion detallada del derecho de resolucion del contrato (art.
6).

¢ Reglas sobre la ejecucién y ¢l pago mediante tarjeta (arts. 7 v 8, res-
pectivamente).

¢ Prohibicion de suministros no solicitados v consecuencias civiles de
su transgresion (art. 9).

De forma.anadida se establecen reglas de naturaleza procesal (12) —le-
gitimacién procesal activa de las organizaciones de consumidores y profe-

las Comunidades Europeas (cfr. L. BERENGUER FUSTER, La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en materia de proteccién al consumidor, «Rev. Estu-
dios sobre Consumon», niim. 39, 1996, pags. 36-39). Igualmente ha sido sefialada por nues-
tro Tribunal Constitucional la intima conexién entre los principios de defensa de la com-
petencia y proteccién de los consumidores como «dos aspectos de la ordenacién del mer-
cado». constatando que «... con frecuencia, las medidas protectoras de la libre
competencia funcionen también como garantias de los consumidores, y ¢l que medidas
adoptadas para la proteccién de éstos no dejen de tener incidencia en el desarrollo de la li-
bre competencia» (STC 88/1986, de 1 de julio, sobre la Ley catalana de regulacion admi-
nistrativa de determinadas estructuras comerciales y ventas especiales).

(10} Ap. 3.1 del Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la Propuesta de Di-
rectiva del Consejo relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos
negociados a distancia («DOCE», num. C19, de 25 de encro de 1993, pag. 112).

(11) V.gr., Portugal, Decreto-Ley 272/87, de 3 de julio, sobre las ventas a domicilio, las
ventas por correo v las ventas en cadena y forzadas (modificado por Decreto-Ley 243/95, de
13 de septiembre); Dinamarca, Ley modificada de contratos con consumidores de 23 de di-
ciembre de 1987; Bélgica, Lev de 14 de julio de 1991 sobre las practicas de comercio y so-
bre la informacién y la proteccién de los consumidores; Francia, Code de la Consommation,
aprobado por Ley de 26 de julio de 1993; Italia, Ley nim. 426, de 11 de junio de 1971, de
disciplina del comercio, v Decreto Legislativo nam. 50, de 15 de enero de 1992.

(12) Téngase en cuenta cn este terreno la reciente Directiva 98/27/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo. de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion en mate-
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sionales; previsién sobre carga de la prucba—, al tiempo que se alienta la
posibilidad de completar el contenido de la Directiva con disposiciones vo-
luntariamente adoptadas por los profesionales del sector en el sentido in-
dicado por la Recomendacion 92/295/CEE de la Comisién, de 7 de abril de
1992, relativa a codigos de conducta para la proteccién de los consumido-
res en materia de contratos negociados a distancia (13).

Debe advertirse que la voluntad del legislador comunitario se encami-
na a la implantaciéon de un nucleo de normas comunes minimas para la
proteccion de los consumidores, permitiendo a los Estados miembros el
mantenimiento o la adopcién de disposiciones mas estrictas dirigidas a
proveer una mayor protecciéon de aquéllos respecto de las ventas a distan-
cia, siempre a salvo su compatibilidad con el Tratado (art. 14).

En orden a su aplicacién efectiva, la Directiva establece un plazo de
transposicion o adccuacion de tres afios a partir de su entrada en vigor,
esto es, hasta el 4 de junio del afio 2000 como fecha limite. Antes de esa fe-
cha, tanto la legislacién cstatal como, ¢n su caso, la contenida en las co-
rrespondientes leves autonémicas que asf lo requicran habréan de adaptar
sus contenidos a las disposiciones de aquélla.

Llegada esa fecha sin que las instancias correspondientes hubieran
procedido a las adaptaciones normativas pertinentes, cabrfa ¢l plantea-
miento del eventual efecto directo de la Directiva al hilo de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europcas sobre el particu-
lar. Tal contingencia presenta, no obstante, escasa operatividad en el caso
que nos ocupa, toda vez que la indicada jurisprudencia viene negando la
posibilidad de una cficacia directa «horizontal» (14) de las Directivas, esto
es, rcferida a las relaciones inter privatos (15), y dado que la casi totalidad
del texto dispositivo de la Directiva sobre ventas a distancia se¢ ocupa de re-
gular relaciones de dicha naturaleza. El Tribunal de Justicia comunitario
ha atirmado que «de acuerdo con el articulo 189 del Tratado, la naturaleza
obligatoria de la directiva, que constituye la base de la posibilidad de invo-
carla ante un tribunal nacional, existe s6lo con relacién a “cada Estado

ria de proteccién de los intereses de los consumidores (<DOCE», nim. L 166, de 11 de junio
de 1998).

(13) «DOCE», niim. L 156, de 10 de junio de 1992. Signos de la puesta en practica de
la sugerida aurorregulacién del sector, cabe citar la Convencién Europea de la venta por
correo y a distancia transfronteriza, suscrita el 4 de junio de 1992 por las Asociaciones na-
cionales miembros de la Asociacién Europea de Venta por Correo; o ¢l Cédigo ético espa-
ol de venta por correo con que se ha dotado la Asociacién Espanola de Venta por Correo
(AEMD). Vid. ambos documentos en MINISTERIO DE COMERCIO Y TURISMO, La venta por co-
rreo..., cit., pags. 147 y 135, respectivamente.

(14) Al margen de los supuestos en que resulta admisiblc el denominado «cfecto ho-
rizontal indirecto» a través de la interpretacion por el juez nacional del Derecho interno
conforme a la finalidad de la Directiva. Vid. un interecsante cstudio sobre un asunto con-
creto en que este tema se suscita en L. BraNco PEREZ-RUBIO, La posible eficacia directa ho-
rizontal de la Directiva 93/13 sobre cliusulas abusivas en los contraros celebrados con con-
sumidores (A prop6sito de las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 v 20 de noviembre de
1996), «Rev. Estudios sobre Consumon», nam. 41, 1997, pags. 27 ss.

(13) Vid. R. ALoxso Garcta, Derecho Comunitario. Sisterna Constitucional y Adminis-
trativo de la Comunidad Europea, Madrid, 1994, pag. 269.
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miembro al que se dirige”. De donde se sigue que una directiva no puede
imponer por si misma obligaciones a un individuo, y una disposicién de
una directiva no puede invocarse en cuanto tal frente a dicha persona»
(Sentencia Marshall, de 26 de febrero de 1986, 152/84) (16). Asunto dife-
rente es el relativo a la garantia patrimonial de los particulares frente a un
incumplimiento de este tipo. Una vez afirmado por el Tribunal comunita-
rio el principio de responsabilidad de los Estados micmbros por los perjui-
cios derivados de violacién de normas comunitarias atributivas de dere-
chos, a partir de la Sentencia Francovich, de 19 de noviembre dc 1991 (17),
se manticnen abiertas las posibilidades de articulacién de una accién de
responsabilidad frente al Estado incumplidor por el motivo aqui contem-
plado.

2. DERECHO INTERNO

A nivel de Derccho interno, las ventas a distancia han sido objeto de re-
gulacién en los articulos 38 a 48 dc la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Orde-
nacion del Comercio Minorista (18).

Ademis, toda una serie de leyes autonémicas sobre ordenacién de la
actividad comercial se ocupan, en mayor o menor medida, de este tipo de
ventas: Catalufia, articulos 26 a 28 del Decreto Legislativo 1/1993, dc 9 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido sobre Comercio Interior, de
los preceptos de la Ley 1/1983, de 18 de febrero, v la Lev 23/1991, de 29 de no-
viembre («DOGC», nim. 1748, de 21 de mayo); Pais Vasco, articulo 22 de la
Ley 7/1994, de 27 de mayo, de Actividad Comercial («<BOPV», num. 111, de
13 de junio); Comunidad Valenciana, articulo 23 dc la Ley 8/1986, de 29 de

(16) Vid. sobre el particular Jean-Victor Louis, El ordenamiento juridico comunitario,
5.” ed., Luxemburgo, 1995, pags. 164 ss.

(17) Vid. R. ALoNSO GARCIA, Derecho Comunitario..., cit., pags. 294 ss. Un recorrido
por la posterior jurisprudencia recaida sobre este tema en E. GUICHOT, La responsabilidad
de los Estados por infraccién del Derecho Comunitario: La Jurisprudencia post-Francovich,
«RAAP», nim. 30, 1997, pags. 97 ss. Sobre la Sentencia Dillenkofer, vid. M. C. PErez Gox.
ZALEZ, Sobre la responsabilidad del Estado frente a los particulares por la no transposicion de
las Directivas comunitarias, «Rev. de Derecho Comunitario Europeo», vol. I, num. 1, 1997,
pags. 261 ss.

(18) Objeto de desarrollo reglamentario por el RD 1133/1997, de 11 de julio, que re-
gula la autorizacion de las ventas a distancia e inscripcién en el Registro de empresas de ven-
tas a distancia, dictado en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 38.2 LOCMI: «La
autorizacién de las ventas a distancia, asi como la inscripcién de las respectivas empresas
en el correspondiente Registro v expedicién de credenciales, corresponderan al Ministerio
de Comercio y Turismo, cuando las propuestas se difundan por medios que abarquen el
territorio de mas de una Comunidad Auténoma.» Posteriormente, ¢l Real Decreto
1976/1998, de 18 de septiembre («BOE», num. 239, del 6 de octubre), ha modificado, de
manera radical, tanto ¢l contenido como el planteamiento del RD 1133/1997. Dicha modi-
ficacion es consecuencia de la aceptacion por parte del Gobierno de la nacién de un reque-
rimiento de incompetencia contra el Real Decreto inicialmente citado formulado por ¢l
Gobierno de la Generalidad de Catalufia, «fundamentado en que la gestion del Registro es
una actividad encuadrable en el ambito de las competencias ejecutivas de las Comunida-
des Auténomas en materia de comercio interior» (Exp. de Motivos del RD 1976/1998, de
18 de septiembre).
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diciembre, de Ordenacién del Comercio y Superficies Comerciales («<DOGV»,
num. 497, de 31 de diciembre); Galicia, articulos 32 v 33 de la Ley 10/1988,
de 20 de julio, de Ordenacion del Comercio Interior de Galicia («DOG»,
num. 164, de 26 de agosto); Aragdn, articulos 31 a 33 de la Ley 9/1989, de 5
de octubre, de Ordenacion de la Actividad Comercial en la Comunidad Autd-
noma de Aragén («<BOA», nim. 108, de 16 de octubre); Canarias, articulos
27 y 28 de la Ley 4/1994, de 25 dec abril, de Ordenacion de la Actividad Co-
mercial de Canarias («<BOC», num. 53, de 29 de abril); Andalucia, articulos
28 a 31 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, del Comercio Interior de Andalucia
(«BOJA», num. 7, de 18 de enero; corr. errores «BOJA», nam. 20, de 10 de
febrero).

Basicamente, la regulacién de las ventas a distancia contenida en los
textos legislativos autonémicos sc ha centrado en tres cuestiones: a) el es-
tablecimiento de requisitos administrativos para el ejercicio de la actividad
de venta a distancia (19); b) la prohibicién de envios no solicitados (20); y
¢) la determinacién de los contenidos informativos obligatorios de las ofer-
tas de venta a distancia.

Por su parte, la LOCMI ofrece una construccién mucho mas amplia y
acabada dcl régimen de las ventas a distancia proxima al esquema de con-
tenidos mantenido en la Dircctiva (regulacién de un derecho de desisti-
miento, obligaciones informativas, régimen de envios no solicitados, reglas
sobre la cjecucién vy pago, ademas de establecimiento de los deberes de ob-
tener autorizacion administrativa e inscripcién en el correspondiente Re-
gistro administrativo), como se tendré ocasion de ir comprobando.

3. CONTRASTE ENTRE AMBOS ORDENES NORMATIVOS

A partir de lo expuesto, sc procurard sefialar los principales desajustes
observados entre ambos grupos normativos. Ciertamente, algunas diso-
nancias pucden scr salvadas atendiendo al recurso de una interpretacion
de la legislacién espanola que resulte acorde con el texto de la Directiva,
conforme a la jurisprudencia establecida por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (21). No obstante, la presencia de otras discrepan-

(19) En las Comunidades Auténomas que tienen atribuidas funciones legislativas en
materia de comercio interior, la habilitacién competencial para la imposicién de determi-
nados requisitos de cara a la practica de ciertos tipos de ventas esta confirmada por la ju-
risprudencia constitucional (STC 88/1986, FJ 8.°, C, y STC 225/1993, FJ 6.°, C). Tras la
LOCMI, esta normativa ha de ser conectada con lo dispuesto en su articulo 37 en relacién
con la exigencia de autorizacién ¢ inscripcién registral, en su caso; debiendo proceder las
Comunidades Auténomas que no tuvicran establecidos estos requisitos en sus respectivas
normas a adecuarlas a aquellas exigencias dada la caracterizacién como normativa basica
del precepto.

(20) Cfr. infra, fundamento de la habilitacién competencial para el establecimiento
de esta prohibicion y limites de su ejercicio. La Ley gallega no recoge esta ultima previ-
sién.

(21) Como ha sefalado R. Brrcovitz RODRIGUEZ-CANO, en ob. col. Comentarios a las
Leves de Ordenacion del Comercio Minorista (coord. por el propio R. BErcoviTz ¥ por J. LE-
GUINA VILLA), Madrid, 1997, pag. 665.
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cias insalvables por este medio fuerza una intervencién normativa del le-
gislador espariol. En este sentido, serfa deseable v de agradecer que se
plantease una adaptacién minuciosamente apegada a los postulados co-
munitarios, evitando as{ la necesidad de recurrir a la técnica de integra-
cién jurisprudencial aludida. En todo caso, la labor de contraste arroja lo
siguiente:

a) Respecto al dmbito de aplicacion

La Directiva dedica los articulos 1 (Objeto), 2 (Definiciones) y 3 (Exen-
ciones) a determinar, por activa o pasiva, su dmbito de aplicacién. Dado
que su objetivo es la aproximacién normativa de los Estados miembros cn
materia de ventas a distancia, se ocupa, en primer lugar, de la definicién
de su objeto material, disponiendo que se entendera por:

«“contrato a distancia”: todo contrato entre un proveedor y
un consumidor sobre bienes o servicios celebrado en el mar-
co de un sistema de ventas o de prestacion de servicios a
distancia organizado por el proveedor que, para dicho con-
trato, utiliza exclusivamente una o mds técnicas de comuni-
cacién a distancia hasta la celebracién del contrato, incluida
la celebracion del propio contrato» (art. 6.1).

Y por:

«“técnica de comunicaciéon a distancia”: todo medio que
permita la celebracién del contrato entre un consumidor y
un proveedor sin presencia fisica simultanea del proveedor
y del consumidor» (art. 6.2).

Tanto el articulo 38.1 LOCMI como los correspondientes conceptos de
venta a distancia establecidos por los textos legales autonémicos (22) sus-
tentan una configuracién abierta de estas ventas a las realizadas por todo
medio de comunicacién de cualquier naturaleza, a excepcién de la Ley va-
lenciana, que establece un concepto restringido a las ventas por correo. La
entrada en vigor de la Directiva comunitaria proscribe una diversidad de
trato entre distintos tipos de ventas a distancia, lo que debe forzar al legis-
lativo valenciano a modificar el articulo 23 de su Ley 8/1986 ampliando su
ambito, adaptandolo a las exigencias de aquélla.

Aunque el objeto general de la LOCMI es la regulacién del comercio
minorista, concepto cenido en su articulo 1.2 a la «venta de cualquier clase
de articulos» a los destinatarios finales de los mismos, la Disposicién adi-

(22) Articulo 22 Ley vasca, articulo 26 Ley catalana, articulo 32 Ley gallega, articulo
28 Ley andaluza, articulo 23 Ley valenciana, articulo 31 Ley aragonesa, articulo 27 Ley ca-
naria.

485



JAVIER SOLA TEYSSIERE

cional primera amplia el &mbito de aplicacién de la regulacién de las ven-
tas a distancia extendiéndolo a los contratos de esa naturaleza referentes a
la prestacién de servicios. Siendo la intencién abiertamente expresada del
legislador, al incluir la Disposicién adicional referida, la adaptacién de la
LOCMI al entonces proyecto de Directiva comunitario sobre ventas a dis-
tancia (23), que también incluia los contratos de prestacion de servicios, cs
censurable la manera en que ha procedido. De una parte, por basarse en la
inicial Propuesta de Directiva presentada por la Comisién, que databa de
1992, cuando en cl curso de los trabajos parlamentarios se contaba ya con
otros textos comunitarios mas recientes que modificaban sustancialmente
cl contenido de la Propuesta inicial también en este punto. De otra, porque
el tratamicnto juridico de la contratacién a distancia de servicios requiere
particularidades respecto al disefiado para las transacciones de bicnes, no
bastando una remision global al régimen de estas altimas como la operada
por el legislador cstatal por medio de la Disposicién adicional que se co-
menta. Basta repasar el texto de la Directiva comunitaria finalmente pro-
mulgada, que incluye en su ambito de aplicacion los contratos sobre servi-
cios, para comprobar la oportunidad de¢ dedicar reglas especificas y dife-
renciadas a la contratacién a distancia a ellos reteridas (arts. 5.2; 6.1), que
figuran entre las que habran de ser objeto de adaptacion.

No resultan conformes al postulado comunitario los textos autonémi-
cos gallego, valenciano y andaluz, en cuanto cifien su objeto a la actividad
de venta de bienes o productos, sin mencién alguna a los servicios. Salvo
que los legislativos autonémicos decidan la ampliacién del ambito de apli-
cacién de los correspondientes textos a la contratacion de servicios, resulta
de aplicacion al respecto en dichos territorios la totalidad de la regulacion
contenida en los articulos 38 a 48 de la LOCMI —o su futura versién adap-
tada a la Directiva——, via supletoriedad.

La determinacion del ambito de aplicacion de la disciplina juridica de
las ventas a distancia ha de completarse con la menciéon de una serie de su-
puestos que la Directiva declara exentos. En concreto, el articulo 3 de la
Dircctiva excluye de la aplicacién de su régimen:

— Los contratos «que se refieran a los servicios financieros enumera-
dos en la lista no exhaustiva que figura en ¢l Ancxo II» (servicios de inver-
sién, operaciones de seguro vy reascguro, servicios bancarios, operaciones
relativas a fondos de pensiones, servicios relacionados con operaciones a
plazo o de opcién) (24). La Disposicién adicional primera de la LOCMI,

(23) «Dado que no es objcto de la ley regular los contratos de servicios, parece opor-
tuno utilizar una Disposicién Adicional para trasponer las disposiciones de la Directiva
Comunitaria sobre ventas a distancia que sc refiere a contratos de prestacién de servicios»
(motivacién a la enmienda nim. 219 del Grupo Socialista, que junto a la idéntica num.
480 del Grupo Catalan dicron origen a la actual Disposicién Adicional primera; «BOCGn,
Congreso de los Diputados, Serie B, nim. 10-14, 11 de octubre de 1994, pag. 125).

(24) Acompana a la Directiva una Declaraciéon de la Comisién del siguiente tenor:
«La Comisién reconoce la importancia de la proteccion de los consumidores en materia de
servicios financicros, dado lo cual ha claborado un Libro verde sobre “Los servicios finan-
cieros: cémo satisfacer las expectativas de los consumidores”. A la luz de las reacciones
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por su parte, dispone la no aplicacién de la normativa sobre ventas a dis-
tancia a la contratacién de «Seguros, créditos, ni a los servicios de inver-
sion, salvo, para este dltimo caso, en lo que respecta al contenido de la
oferta para contratar». La cautela de la Ley espafola declarando de apli-
cacién a los servicios de inversién contratados a distancia las reglas relati-
vas al contenido de la oferta, parece compatible con la previsién del ar-
ticulo 14 de la Directiva permitiendo a los Estados miembros la adopcién
de disposiciones mds estrictas en pro de una mayor protecciéon del consu-
midor.

— Los contratos «celebrados mediante distribuidores automaticos o
locales comerciales automatizados». Bajo un concepto asimilable, el legis-
lador esparniol ha estimado conveniente precisar que la regulacién sobre
ventas a distancia no es de aplicacién a la venta realizada «mediante ma-
quinas automaticas» —art. 38.3.a) LOCMI—, a las que dedica una regula-
cion especifica —arts. 49 a 52 LOCMI—.

— Los contratos «celebrados con los operadores de telecomunicacio-
nes debido a la utilizacién de los teléfonos publicos» (23). No contiene la
LOCMI una exencién similar, aunque cllo no significa una sumisién de es-
tas operaciones al régimen alli previsto para las ventas a distancia, en el
que tendrian dificil encaje. Realmente parece mas adecuado la aplicacién
a dicha actividad de las normas previstas en la misma Ley para la venta
automatica (advertencias obligatorias, recuperacién del importe, homolo-
gacién de aparatos, responsabilidad solidaria del titular del local donde se
encuentren instalados) toda vez que ha quedado expresamente prevista la
posibilidad de su extensién a los servicios (26).

— Los contratos «celebrados para la construccién y venta de bienes in-
muebles ni los contratos que se refieran a otros derechos relativos a bienes

que suscite ¢l Libro verde, la Comisién estudiara la forma de integrar la proteccién de los
consumidores en la politica de servicios financieros y sus posibles implicaciones juridicas,
v, en su caso, presentard las propuestas oportunas.» A raiz de las consultas realizadas en
este contexto, la Comisién ha decidido promover un proyecto de Directiva especificamente
encaminado a la regulacién de la comercializacién a distancia de servicios financieros. En
tal sentido, el 19 de noviembre de 1998 ha prescntado al Consejo de la Unién Europea una
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo v del Consejo relativa a la comercializacién a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores v por la que se modifican las
Directivas 90/619/CEE del Consejo v 97/7/CE y 98/27/CE del Parlamento Europeo v del Con-
sejo (COM —1998— 468 final; «Diario Oficial», nim. C 385, de 11 de diciembre de 1998).
En el articulo 15 de este documento se propone la modificacién del primer guion del apar-
tado 1 del articulo 3 de la Directiva 97/7/CE —transcrito en nucstro texto— en el sentido
de remitir la regulacién de los servicios financieros prestados a distancia a lo dispuesto en
la nueva disposicién, asi como la supresién del Anexo II de aquélla, que deja de tener sen-
tido tras lo anterior.

(25) Exencién introducida por la Posicién Comuan del Consejo nam. 19/1995, de 29
de junio, justificando su exclusién en «el caracter instantaneo del “contrato” correspon-
diente a la utilizacién de cabinas telefénicas publicas» (ap. 7, éié, tercer parrafo, de la Me-
moria que acompaia al documento indicado; «DOCE», num. C 288, de 30 de octubre de
1995, pag. 10 in fine).

(26) El articulo 49.1 LOCMI dispone: «Es venta automatica la forma de distribucién
detallista. en la cual sc pone a disposicion del consumidor el producto o servicio para que
éste lo adquiera mediante el accionamiento de cualquier tipo de mecanismo y previo pago
de su importe.»
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inmuebles, con cxcepcién del arriendo» (27). No parece que la LOCMI
abarque la venta dec inmuebles conforme a la propia definicién de comer-
cio minorista establecida en su articulo 1.2, cenida, por su propia naturale-
za, a la venta de bicnes muebles (28). Otra cosa es la contratacién para la
construccidn o para la gestiéon de venta de un inmueble (a favor de un API,
por ejemplo), asi como cl arriendo, supuestos encajables entre los contra-
tos de prestacién de servicios a que sc refiere en sentio amplio la Disposi-
cién adicional primera LOCMI, resultando un régimen mas favorable para
el consumidor, que podri ser mantenido por el legislador espanol si ése es
su criterio.

— Los contratos «celebrados en subastas» (29). La LOCMI no excluye
expresamente del régimen de ventas a distancia esta modalidad de ventas,
si bien dedica a la misma una regulacién especifica (arts. 536 a 61). Aunque
nada impide de facto la acumulacién simultanea de ambas modalidades de
venta —oferta de venta en subasta contenida en un catélogo (30); pujas re-
alizadas por un licitador ausente, a través de un medio de comunicacioén,
en el curso del propio acto—, ¢l régimen de las ventas a distancia, monta-
do en torno al libre ejercicio de un derccho de resolucion, casa mal con las
singularidades propias de la celebracién de subastas susceptible de causar
un perjuicio dificilmente justificable a sus organizadores y a los terceros
participantes como licitadores (necesidad de repetir convocatoria y cele-
bracién del acto de la subasta ante un desistimiento del contrato no moti-
vado). Su exclusién parece, pucs, justificada v probablemente no cstaria de
mas que el legislador espanol se pronunciara expresamente en tal sentido,
cvitando eventuales problemas de deslinde entre ambos regimenes.

Junto a ello, ¢l articulo 3.2 de la Directiva recoge dos supuestos de cua-
si exencidn, en tanto, si bicn los considera incluidos en su campo de apli-

(27) Exencidn introducida por la Posicién Comun del Consejo nam. 19/1995, de 29
de junio, argunicntando, en ¢! Analisis que la acompana, que las legislaciones nacionales
presentan rasgos cspecificos en dicha materia y que, en gran parte, venia ya prevista su ex-
clusién del derecho de rescisién al disponer la anterior Propucesta modificada la no aplica-
cién de ese derecho a «los contratos celebrados mediante escritura publica». La posterior
Decision del Parlamento Europeo de 13 de diciembre de 1995 propuso la supresién de
esta exencion a través de la Enmienda nam. 8 al texto de la Posicién Coman, con la que se
mostré de acuerdo la Comisiéon en su Dictamen de 7 de febrero de 1996, lo que suponia la
reintroduccién de los contratos relativos al sector inmobiliario en el ambito de aplicacion
de la Directiva. Sorpresivamente, tras su paso por el Comité de Conciliacién, es recogida
nuevamente en el texto definitivo (todos los documentos aludidos aparecen referenciados
en la nota primera).

(28) En este sentido, J. TORNOS Mas, en ob. col. Ordenacion del comercio minorista.
Comentarios a la Ley 7/1996 v a la Ley Orgdnica 2/1996, ambas de fecha 15 de enero (coordi-
nada por Arimany/Manubens & Asociados), Barcelona, 1996, pag. 37 in fine: también,
E. BELTRAN SANCUEZ, en ob. col. Comentarios a la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista
v a la Lev Orgdnica complementaria (dirigida por J. L. PtRar MAUAS y E. BELTRAN SANCHEZ),
Madrid, 1997, pag. 30.

(29) Exencién introducida por la Posiciéon Comun del Conscjo num. 19/1995, de 29
de junio, aduciendo en ¢l Analisis que la acomparia que «las modalidades practicas de una
subasta..., justifican igualmente su exclusion del campo de aplicacién» («DOCE», nam.
C 288, de 30 de octubre de 1993, pag. 10 in fine).

(30) Practica usual, prevista expresamente en el articulo 57.2, 2.° parrafo, LOCMI.
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cacién, los exime de la aplicacién de las normas que constituyen el ntcleo
del régimen de las ventas a distancia: articulos 4 (Informacién previa), 5
(Confirmacion escrita de la informacion), 6 (Derecho de resolucién) y el
apartado | del articulo 7 (Plazo de ejecucion). Se trata de los «contratos de
suministro de productos alimenticios, de bebidas o de otros bienes del ho-
gar de consumo corriente suministrados en el domicilio del consumidor,
en su residencia o en su lugar de trabajo por distribuidores que realicen vi-
sitas frecuentes v regulares» y de los «contratos de suministros de servicios
de alojamiento, de transporte, de comidas o de esparcimiento, cuando el
proveedor se compromete, al celebrarse el contrato, a suministrar tales
prestaciones cn una fecha determinada o en un periodo concreto...» (31).

El legislador espafiol, inspirandosc claramente en el texto de la inicial
Propuesta de Dircctiva de. 1992 (32), excluye sin matices del 4ambito de apli-
cacién del régimen de ventas a distancia establecido en la LOCMI «los con-
tratos de suministros de productos alimenticios, de bebidas o de otros arti-
culos de hogar no duraderos v de consumo corriente» —art. 38.3.¢)— (33),
asi como los «contratos de servicios con reserva» (Disp. Adic. primera), lo
que no es conforme con la Directiva finalmente aprobada. El texto que fi-
guraba cn la Posicién Comuin de 1995 se acercaba va bastante —con algin
matiz diferenciador— a la redaccién definitiva.

Todavia resta esbozar alguna consideracién en torno al ambito subjeti-
vo de la normativa analizada, en concreto si existe identidad en la concep-
cién del sujeto al que se procura dar proteccién en ambas normas: el con-
sumidor en la Directiva, el comprador «destinatario final» en la LOCMI.
Mientras que la Directiva opta claramente por una nocién estricta de «con-
sumidor final», restringida al destinatario final de biencs para un uso es-
trictamente privado, personal, familiar o doméstico, excluvendo cualquier
uso profesional de los mismos (34), la nocién de «destinatario final», utili-

(31) El precepto continda estableciendo que «... excepcionalmente en el caso de las
actividades de esparcimicnto al aire libre, el suministrador puede reservarse el derecho de
no aplicar el apartado 2 del articulo 7 en circunstancias especificas». El articulo 7.2 dispo-
ne: «En caso de no ejecucién del contrato por parte de un proveedor por no encontrarse
disponible el bien o el servicio objeto del pedido, el consumidor debera ser informado de
esta falta de disponibilidad y deber4 poder recuperar cuanto antes las sumas que haya
abonado y, en cualquier caso, en un plazo de treinta dias.»

(32) Cuyo articulo 3 proponia la no aplicacién de la Directiva a «los servicios con re-
serva» y a «los contratos de suministro: de productos alimenticios, de bebidas o de otros
bienes de hogar de consumo corriente; de servicios de consumo corrientes.

(33) El articulo 5.2.d) dec Ja Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, establece «la prohibicién de venta a domicilio de bebidas y
alimentos, sin perjuicio del reparto, distribucién o suministro de los adquiridos o encarga-
dos por los consumidores en establecimientos comerciales autorizados para venta al pu-
blico. Reglamentariamente, se regulara el régimen de autorizacién de ventas directas a do-
micilio que vengan siendo tradicionalmente practicadas en determinadas zonas del terri-
torio nacional». Por su parte, la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, excluye de su &mbito de aplicacién
«a los contratos relativos a productos de alimentacién. bebidas y otros bienes consumibles
de uso corriente en el hogar, suministrados por proveedores que realicen a tales efectos
desplazamicntos frecuentes y regulares» {(art. 2.1.6.°).

(34) Articulo 2, 2): <A efectos de la presente Directiva, se entendera por ... “consumi-
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zada para la definicion del comercio minorista a los efectos de la LOCMI,
ha de entenderse referida a todo sujeto que adquiere un producto para su
uso o disfrute segiin su naturalcza, ya sea un uso personal, doméstico o
profesional (35), asemejandose mas a aquella otra nocién mas amplia del
consumidor como cliente (36). En nuestra opinién, la LOCMI extiende el
beneficio de los derechos por ella reconocidos al comprador que se com-
porte como destinatario final —lo que excluye a aquellos adquirentes, co-
merciantes a su vez, que compren los productos con el objeto de reintro-
ducirlos en el mercado— cn el sentido amplio indicado, independiente-
mente del destino y uso privado o profesional deparado a los bienes
adquiridos (37).

No obstante, desde ¢l punto de vista del objetivo trazado en este traba-
jo, ceriido, como se previno, a advertir determinados aspectos de la norma-
tiva espafiola necesitados de adecuacién a la Directiva, la cuestién plantea-
da carece de relevancia. Si se concluye que el legislador espanol ha optado
por otorgar una mas amplia cobertura subjetiva respecto a la proteccién
derivada del régimen de ventas a distancia, cllo es conforme con el carac-
ter de cldusula minima de la Directiva. Esta ultima apreciacién puede con-
siderarse avalada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas formulada con ocasién de una cuestiéon en buena
medida cxtrapolable a la planteada y referida a una materia cercana a la
que contemplamos. La Sentencia Di Pinto, d¢ 14 de marzo de 1991, consi-
dera que la Directiva del Consejo 85/577/CEE, de 20 de diciembre de 1985,
referentc a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos nego-
ciados fuera de los establecimientos comerciales, no se opone a gue una

dor”: toda persona fisica que, en los contratos contemplados en la presente Directiva, ac-
te con un propoésito ajeno a su actividad profesional.»

(35) En este sentido, P. EscriBaNG COLLADO, en ob. col. Comentarios a las Leves de
Ordenacion del Comercio Minorista (coord. por R. BERCOVITZ y J. LEGUINA), Madrid, 1997,
pag. 40.

(36) Un estudio de las distintas nociones de consumidor v, en concreto, de la es-
tablecida en la LCU en A. BERcoviTz, Amibito de aplicacion y derechos de los consumii-
dores en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, «Rev. Estudios
sobre Consumo», nam. 3, 1984, pags. 11 ss. Trabajo reproducido en Alberto Berco-
viTz y Rodrigo BErcoviTz, Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores, Ma-
drid, 1987, pags. 100 ss. Un resumen actualizado de aquel trabajo en el volumen co-
lectivo Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(coordinado por R. BERCOVITZ y J. SaLas), Madrid, 1992, pags. 17 ss. También sobre la
nocién de consumidor, G. A. BoTaNa GARCIA, Nocidn de consumidor en el Derecho com-
parado, «Rev. Estudios sobre Consumo», num. 18, 1990, pags. 31 ss.; Thierry Bour-
GOIGNIE, Deslealtad y control abstracto de los abusos en las relaciones comerciante-con-
suniidor, «Rev. Estudios sobre Consumo», nam. 24, 1992, pags. 23 ss., en especial
pags. 24-25; L. GonzALEZ VAQUE, El Derecho del consumo: ;Una disciplina juridica au-
ténoma?, «Rev. Estudios sobre Consumo», nam. 22, 1991, pags. 11 ss.. en concreto
pags. 14-19.

(37) Coincidimos con R. BERCOVITZ en que, ¢n el caso de los contratos a distancia,
«hay que entender que los preceptos de la Ley se aplican también a los destinatarios fina-
les no consumidores, aunque ciertamente con un caracter distinto, ya que, mientras que
ticnen naturaleza imperativa a favor de los consumidores, su naturaleza es Gnicamente
dispositiva con respecto a los demds destinatarios finales (art. 48)»; en ob. col. Comenta-
rios a las Leyes de Ordenacion..., cit., pag. 666.
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normativa nacional sobre ventas a domicilio extienda su campo de protec-
cién a los comerciantes (38).

b) Respecto a las obligaciones de informacion previa

Uno de los medios con que se trata de paliar la inseguridad que genera
en el consumidor la falta de presencia fisica del comerciante y de los pro-
ductos en esta modalidad de venta es la imposicién de abundantes requisi-
tos informativos tanto previamente como a la ejecucion del contrato.

Nucvamente en este punto se observa un desfase entre ambos érdenes
normativos provocado por el apego del legislador espafiol al texto de la
Propuesta de Directiva inicial, toda vez que a partir de la Posicién Comun
se produce un giro sustancial, con el abandono del plantcamiento prece-
dente en términos de «incitacién a contratar» (39), que conduce a una re-
estructuracién de los articulos correspondientes a la informacién al consu-
midor. De ahi ya surge el esquema finalmentc aprobado, que distingue en-
tre informaciones previas (art. 4) y confirmacién cscrita de la informacién
(art. 5).

b.1) El primero de estos preceptos establece con bastante detalle toda
una serie de aspectos sobre los que ha de informarse al consumidor previa-
mente a la celebracién del contrato (identidad del proveedor, caracteristi-
cas del producto, precio, modalidades dec pago, etc.), las reglas y principios
que deben regir dicha transmisién de informacién (expresién clara y com-
prensible, transmisién por un medio adecuado, principios de buena fe y
proteccién de menores), asi como una cldusula especifica prescribiendo la
identificacién del proveedor v la declaracién de la finalidad comercial del
contacto al inicio de las ofertas telefénicas.

No s6lo la LOCMI (arts. 39 y 40), los siete textos legales autonémicos
sefialados anteriormente se ocupan de esta cuestién en términos no dema-
siado disimiles, ligando en todos los casos a la realizacién de la oferta de
venta —la Directiva no lo apareja estrictamente a dicha actividad— un
contenido informativo obligatorio.

En lineas generales, todos estos textos coinciden entre sf y con el co-
rrespondiente de la Directiva en la exigencia de ciertos requisitos esencia-
les (identidad del proveedor, caracteristicas del producto, precio, gastos de
entrega...). No obstante, algunos requisitos informativos exigidos por la Di-
rectiva sélo son recogidos por algunos textos internos —como es el caso de
la existencia de un derecho de resolucién, dnicamente previsto en los tex-
tos cataldn y canario—, mientras que otros estan ausentes en la totalidad

(38) Vid. al respecto L. BERENGUER FUSTER, La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en materia de proteccion del consuntidor, «Rev. Estudios so-
bre Consumo», num. 39, 1996. pag. 46.

(39) Vid. punto 5 de la Memoria que acompana a la Posicion Comun nam. 19/95, de
29 de junio («DOCE», nam. C 288. de 30 de octubre de 1995, pag. 9).
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de ellos, como la mencién del «coste de la utilizacién de la técnica de co-
municacién a distancia cuando se calcule sobre una base distinta de la ta-
rifa basica», el «plazo de validez del precio», «la duracién minima del con-
trato, cuando se trate de contratos de suministro de productos o servicios
destinados a su ejecucién permanente o repetida», o la clausula que esti-
pula que «en el caso de comunicaciones telefénicas, debera precisarse ex-
plicita y claramente al principio de cualquicr conversacién con el consumi-
dor la identidad del proveedor y la finalidad comercial de la llamada»; as-
pectos que habran de ser oportunamente completados.

Un aspecto puntual, aparentcmente menor pero muy controvertido en
el proceso de elaboracién de la Directiva, ha sido la conveniencia de in-
cluir como dato obligatorio de la informacion previa la direccion del pro-
veedor. Posicionado el Parlamento Europeo en el sentido de exigir dicho
requisito (40), su pretensiéon es rechazada repetidamente por la Comisién
en base a débiles argumentos (41), llegando a la solucién de compromiso
finalmente recogida en la Directiva en el sentido de exigir la direccién del
proveedor solamente en caso de contratos que requieran pago por adelan-
tado.

Algunos textos autonémicos cxigen la mencién del domicilio por parte
del provecdor en todo caso (Pafs Vasco, Andalucia); en otros pudiera inter-
pretarse incluido en la exigencia de los «datos de identificacién de la em-
presa ofcrente» (Valencia, Galicia, Aragén); los dos textos restantes (Cata-
luna, Canarias) no lo mencionan. La LOCMI tampoco recoge entre sus exi-
gencias dicho requisito, no obstante lo cual las necesidades de adaptaciéon
a la Directiva en este punto se reducen al supuesto de un «pedido que se
haya elaborado con algun elemento diferenciador para un cliente especifi-
co y a solicitud decl mismo» (art. 43.2), unico caso en que la Ley espafiola
admite el requerimiento de un pago por adclantado.

b.2) El segundo de los preceptos se ocupa de establecer la obligacion, -
a cargo del provecdor, de facilitar al consumidor durante la ejecucién del
contrato un documento conteniendo toda una seric de datos alli determi-
nados en garantia de la posicién dc este tltimo.

El precepto correspondiente en la LOCMI se localiza en su articulo 47,
Por su parte, en el actual estado de la legislacién autonémica no existe una
previsién similar.

Signo de los tiempos, llama la atencién el debate suscitado en el curso
de la elaboracién de la norma comunitaria acerca del significado actual a

(40) Vid. enmienda num. 19 sobre Modificaciones introducidas por el Parlamento
Europeo a la Propuesta de Directiva inicial (<DOCE», nim. C 176, de 28 de junio de 1993,
pag. 90) v posterior enmienda nitm. 10 a la Posicién Comun del Conscjo, que tampoco re-
cogia dicho requisito («DOCE», nim. C 17, de 22 de ¢nero de 1996, pag. 53.

(41) «Para algunas tecnologias, no resulta facil cumplir este requisito v, ademas, no
es indispensable para los consumidores. ¢Acaso el consumidor que hace un pedido utili-
zando un microordenador (Minitel) necesita conocer la direccién exacta del proveedor?»
Es la explicacion que la Comisién ofrece al rechazo de la enmienda del Parlamento al tex-
to de la Posicién Comin del Consejo en exigencia de dicho requisito [Serie COM (96) 36
final COD 411, de 7 de febrero de 1996, pag. 5]
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otorgar a la expresién «por escrito», de tanta raigambre en el 4mbito juri-
dico; asunto paradigmatico en el campo de las ventas a distancia. «Si un
documento se remite mediante correo electrénico y, en consecuencia, se
almacena en la memoria del ordenador del consumidor, ¢puede conside-
rarse un documento escrito?» (42). Desde luego que una informacién es
«por escrito» en cuanto utilice ese medio de expresion, simplemente. La
novedad reside en que actualmente es posible —y completamente usual—
poner «lo escrito» sobre diferentes soportes ademas del tradicional soporte
de papel (memoria del ordenador, diskettes, CD rom, etc.), siendo transmi-
sible este escrito a sujetos alejados que, a su vez, tienen la posibilidad de
recepcionarlo en el soporte de su eleccién.

El legislador comunitario ha sido certero al disponer sencillamente que
la informacién ha de ser recibida por el consumidor en un soporte durade-
ro a su disposicién, cubriendo con ello debidamente el objetivo perseguido
por la norma. No por ello debe dejarse de senalar cierto toque confuso en
la redaccion utilizada:

«El consumidor deberd recibir confirmacién por escrito
o mediante cualquier otro soporte duradero» (art. 5.1).

La sintaxis del parrafo parece contraponer dos términos —la confirma-
cién o es por escrito o mediante otro soporte— que, sin embargo, no son
excluyentes entre si; por el contrario, es usual que se presenten integrados.
Da la sensacién de que se ha querido contraponer el tradicional escrito so-
bre papel al contenido en otro soporte durable. ;Admitiria otra lectura la
licencia de que tal informaci6n sea prestada por medio de la imagen, o del
sonido, o de ambos, a través de un soporte duradero {cassette, video, etc.)?
La extensién de estas practicas estd a la vuelta de la esquina (43), por lo
que conviene ir planteando si las mismas podrian menoscabar de alguna
manera los legitimos intereses de los consumidores en relacién con sus ne-
cesidades de informacién. A nuestro juicio, una informacién verbal sus-
ceptible de ser grabada puede cubrir sin reservas dichas necesidades, aun-
que parece conveniente seguir manteniendo la obligatoriedad de informar
por escrito —tal como hace la Directiva— sobre los aspectos directamente
relacionados con el ejercicio del derecho de resolucién. Todas estas cues-
tiones deberian ser objeto de reflexién al plantear la adaptacién europea
del texto espafiol, cuyas exigencias en este punto se circunscriben al deber
de facilitar «informacién escrita» al comprador (art. 47, primer péarrafo).

En todo caso, la Directiva mantiene la exigencia de dos facetas infor-

(42) Dictamen de la Comisién sobre las enmiendas del Parlamento a la Posicién Co-
mun del Consejo {Serie COM (96) 36 final COD 411, de 7 de febrero de 1996, pag. 4]. Vid.
las intcresantes consideraciones sobre los documentos electrénicos de M. A. DAVARA
RODRIGUEZ, El documento electrénico, informdtico y telemdtico y la firma electrénica, «Rev.
Actualidad Informatica Aranzadi», nim. 24, julio 1997, pags. 14 ss.; del mismo autor, Ma-
nual de Derecho Informdtico, Pamplona, 1997, pags. 349 ss.

(43) Una video-conferencia de escasa duracién a través de Internet ¢s, hoy por hoy,
probablemente menos costosa que un envio postal.
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mativas ausentes de la actual redaccién de la LOCML la relativa a los ser-
vicios postventa y a las garantfas comerciales existentes (44) y la concer-
niente a las condiciones de rescision en caso de celebracién de un contrato
de duracién indeterminada o de duracién superior a un arno.

Por oira parte, el apartado segundo del articulo 5 de la Dircctiva exime
del cumplimiento del deber de confirmacién escrita de la informacién a
los «servicios cuya ejecucién se realice utilizando una técnica de comuni-
cacién a distancia, cuando éstos se presten de una sola vez, y cuya factura-
cién sea efectuada por el operador de técnicas de comunicacién», a excep-
cién del dato de la direccién del proveedor donde presentar reclamaciones.
Este matiz no es tenido en cuenta por la Disposicién adicional primera de
la LOCMI, relativa a los contratos de prestacién de servicios.

Por contra, la LOCMI va mas alla de las exigencias de la Directiva en
materia de informacion sobre las condiciones de cjercicio del derecho de
resolucién, implantando la obligacién, a cargo del vendedor, de proporcio-
nar al comprador un «documento de desistimiento o revocacién» —art.
47.c)— que ha de facilitar el ejercicio del susodicho derecho a este ultimo,
por lo que no ha de ser incompatible con la Directiva (45).

c) Respecto al derecho de resolucion

La regulacion del derecho de resolucion del contrato contenida en el
articulo 6 de la Directiva ofrece diferencias notorias en relacién a la fijada
en los articulos 44 y 45 LOCMI, que son los que se ocupan de esta cucstién
en nuestro Derccho interno, carecicndo las Comunidades Auténomas de
competencias normativas al respecto.

Para empezar, el plazo de siete dias para rescindir el contrato, estable-
cido por el articulo 44.1 LOCMI en cémputo civil, habra de ser ajustado al
fijado por la Directiva en dias laborables.

La Directiva ofrece indicaciones espccificas en relacién con la determi-
nacién del dies a quod para el calculo del plazo de ejercicio del derecho de
resolucion en relacion con los contratos de servicios, de las que la LOCMI
carece.

La Directiva establece la ampliacién del plazo de ejercicio del derecho
de resolucién hasta un méaximo de tres meses para los supuestos de inob-
servancia de las obligaciones informativas previstas cn el artfculo cinco. La

(44) Aspecto sugerido entre las observaciones especificas del Dictamen del Comité
Econdémico y Social a la Propuesta de Directiva inicial («DOCE», nim. C 19, de 25 de ene-
ro de 1993, ap. 4.6, pdg. 113}, posteriormente recogido en la Propuesta modificada.

(45) Semejante opcidn s adopto en el articulo 3 de la Ley 26/1991, de 21 de noviem-
bre, sobre contratos celebrados fucra de los cstablecimientos mercantiles, que tuvo por
objeto la incorporacién al Derecho espafiol de la Directiva del Conscjo 85/577, de 20 de di-
ciembre, que tampoco imponfa exigencias en este sentido. Aunque —como ha sefnalado
MariN LoPEz— Ja Ley 26/1991 establece al respecto un nivel de garantia y proteccién del
comprador a domicilio mayor que el ahora establecido para el comprador a distancia por
las condiciones en que alli ha quedado configurada la aludida obligacién. Vid. J. J. Mar(IN
Lopez, en ob. col. Ordenacién del comercio minorista..., cit., pags. 349-350.
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norma espaiiola no contiene ningin tipo de previsién asociada al incum-
plimiento de las obligaciones de informacién estatuidas en su articulo 47,
por lo que parece necesario completar la normativa actual en el sentido in-
dicado (46), estableciendo como consecuencia civil (47) inmediata del in-
cumplimiento de los deberes de confirmacién de la informacién, la am-
pliacién del plazo para el ejercicio del derecho de desistimiento al menos
hasta tres meses. _

Otro aspecto que habra de ser objeto de introduccién por la norma de
transposicién, ante el silencio de la actual, es el mandato comunitario de
celeridad en la devolucién de las cantidades abonadas previamente por el
consumidor en ¢l caso de que se haya ejercido ¢l derecho de rescisién, que,
en todo caso, no debera superar el plazo de treinta dias (48).

Tanto la Directiva como la LOCMI establecen una serie de supuestos
contractuales excepcionados de la aplicacién del derecho de desistimiento
(arts. 6.3 v 45, respectivamente). Tampoco hay coincidencia en la lista de
contratos excluidos:

— La Directiva excepciona los contratos de «prestacién de servicios
cuya ejecucién haya comenzado, con acuerdo del consumidor, antes de fi-
nalizar el plazo de siete dias laborables quc se contempla en cl aparta-
do 1». Debe manifestarse la conveniencia de recoger la regla expuesta en la
norma de transposicién. Aunque, aparentemente, toda nueva excepcién a la
posibilidad dc ejercicio del derecho de desistimiento puede parecer una me-
dida en detrimento del consumidor, la propia dinamica comercial reclama
en este supuesto una disposicién como la prevista atendiendo a las especifi-
cidades de los contratos de prestacién de servicios. Dado que en éstos el
plazo de reflexion de siete dias se comienza a contar desde ¢l dia de cele-
bracién del contrato, y dada la pérdida, generalmente irreparable, que las
empresas experimentan en los casos de ejercicio de un derecho de resolu-
cién sobre un servicio ya prestado en todo o en parte, éstas tenderan a re-
trasar la ejecucioén, al menos durante el plazo indicado, con el objeto de no
correr riesgos en este sentido. La norma comunitaria transcrita permite al
consumidor que asi lo considere oportuno, en su propio beneficio, ganar en
celeridad en la prestacién efectiva de los servicios contratados a distancia.

— La Directiva excepciona los contratos «de suministro de bienes con-
feccionados conforme a las especificaciones del consumidor o claramente
personalizados, o que, por su naturaleza, no puedan ser devueltos o pue-

(46) Asi, R. BERCOVITZ, en ob. col. Comentarios a las Leyes de Ordenacion..., cit., pag. 719.

(47) Vid. comentario desdc esta perspectiva de M. PAsouau LIANO, en ob. col. Comen-
tarios a la Lev de Ordenacién del Comercio Minorista y a la Ley Orgdnica complementaria
(dirigida por J. L. PINAR MaNias v E. BELTRAN SANCHEZ), Madrid, 1997, pags. 357 ss.

(48) En este sentido, R. BERCOVITZ, ¢n ob. col. Comentarios a las Leyes de Ordena-
cion..., cit., pag. 721. Resultan ilustrativos los resultados del analisis comparativo que bajo
el titulo Televenta publica la Revista «OCU-Compra Maestra», nam. 205, septiembre 1997,
pags. 29 ss. (en especial, cuadro pag. 34), en ¢l que se ponen de manifiesto las situaciones
poco favorables para el consumidor provocadas por la ausencia de normativa al respecto,
verificando plazos de devolucién efectivos, en general, muy por encima del previsto en la
norma comunitaria.
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dan deteriorarse o caducar con rapidez». Ello obliga al legislador espaiiol a
modificar el articulo 38.3.5) de la LOCMI, por cl que se excluye del ambito
de aplicacién del régimen de ventas a distancia en su totalidad a «los pro-
ductos realizados a medida», cn detrimento del consumidor en compara-
cién con la disposicién comunitaria.

— Otra excepcién recogida por la Directiva que habra de ser objeto de
ajuste es la relativa a «suministro de grabaciones sonoras o de video, de
discos v de programas informaticos, que hubicsen sido desprecintados por
el consumidor» (49). La correspondiente norma de la LOCMI (art. 45.3)
extiende genéricamente la excepcién a las «ventas de objetos que puedan
ser reproducidos o copiados con caracter inmediato, que se destinen a la
higiene corporal o que, ¢n razén de su naturaleza, no pucdan ser devucl-
tos». Como se puede observar, la norma comunitaria limita los supuestos
excepcionados al minimo, permitiendo el ejercicio del derecho de devolu-
cién para el caso de suministro de libros (30), de productos destinados a la
higiene corporal (51), ¢ incluso, en relacién con los bienes enumerados
susceptibles de reproduccién, sicmpre que no hubiesen sido desprecinta-
dos por el consumidor.

— La excepcién prevista en la LOCMI, relativa a «los contratos cele-
brados con intervencién de fedatario publico», debe ser eliminada para su
ajuste a la Directiva, que no la contempla (52).

— Habra de valorarse la convenicncia de introducir como excepciones
al derecho de desistimiento los supuestos —recogidos por la Directiva y
ausentes del texto estatal— de suministro de prensa diaria, publicaciones
periddicas y revistas, «cuyo contenido pierde muy pronto actualidad», v de
servicios de¢ apuestas y loterias, «habida cuenta de sus formas especificas
de funcionamiento» (53).

El articulo 6.4 de la Directiva dirige a los Estados miembros un man-
damiento de adopcién de las medidas necesarias para que, en caso de que

(49) Vid., en este sentido, R. BERCOVITZ, ¢n ob. col. Comentarios a las Leves de Ordena-
cidn..., cit., pag. 726.

(50) La Comision argumenta quc «s¢ ha observado que los sistemas de venta de li-
bros (clubs) permiten va que ¢l consumidor consulte los libros». Incluirlos entre las ex-
cepciones al derecho de resolucion seria, pues, «un paso atras con relacién a las practicas
comerciales cxistentes». Vid. Dictamen de la Comisién sobre las enmiendas del Parla-
mento a la posicién comun del Consejo [COM (96) 36 final COD 411, de 7 de febrero de
1996, pag. 6.

(51) Enla Exposicién de Motivos que acompaiia a la Posicién Comun de 19935 se ma-
nifiesta expresamente que «el Consejo no juzgé oportuno excluir los productos de higienc
corporal», frente a las previsiones en tal sentido en textos anteriores («<DOCEw», nam.
C 288, de 30 de octubre de 1995, pag. 12).

(52) Fue cxpresamente climinada de la lista de supucstos excepcionados prescnte en
textos anteriores, a partir de la Posicion Coman, por expreso deseo del Consejo. Vid. Ex-
posicién de Motivos que acompafia a la Posicién Comun de 1995 («DOCE», num. C 288,
de 30 de octubre dc 1993, pag. 12). La necesidad de hacer desaparecer la indicada exclu-
sién a la aprobacién de la Directiva es sefialada por M. Pasouau Liaxo, Comentarios..., cit.,
pag. 350.

(53) Vid. Memoria quc acompafia a la Posicién Comun de 1995 («DOCE», nam.
C 288, dc 30 de octubre de 1995, pag. 12).

496



LA DIRECTIVA SOBRE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN MATERIA DE CONTRATOS A DISTANCIA

el precio de un bien o servicio haya sido total o parcialmente cubierto me-
diante un crédito concedido por el proveedor o mediante un crédito conce-
dido al consumidor por un tercero previo acuerdo celebrado entre el terce-
ro v el proveedor, el contrato de crédito quede resuclto sin penalizacién en
caso de que el consumidor ejerza su derecho de resolucién. Dicha previ-
sién es verificada en la LOCMI en los siguientes términos: «En el caso de
que la adquisicién del producto se efectuase mediante un acuerdo de cré-
dito, el desistimiento del contrato principal implicard la resolucién de
aquél» (art. 44.1, parrafo scgundo). Ademas, resultan de aplicacién al caso
las normas de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo; en
especial las reglas dispuestas en su articulo 15 en relacién con los contra-
tos vinculados.

A la vista de este aparato dispositivo debe observarse la conveniencia
de puntualizar en la norma de transposicién el efecto resolutorio del con-
trato de crédito para ¢l caso de que el prestatario sea un tercero ligado al
proveedor por un acuerdo previo, en el sentido indicado por el segundo
guioén del articulo 6.4 de la Directiva. Su concrecién en la correspondiente
norma de Derecho interno, trabando estrechamente su suerte a la del con-
trato de venta a distancia del que trae causa, ha de ahorrar, a buen seguro,
ulteriores problemas de interpretacién que, con la redaccién actual, va se
han comenzado a suscitar (34).

d) En relacion con la ejecucion

Dos aspectos concretos, no contemplados en la normativa esparfola,
habran de ser tenidos en cuenta cn el planteamiento de la incorporacion
de la Dircectiva en este terreno.

Por una parte, la previsién de la inejecucion del contrato por el vende-
dor por indisponibilidad de lo encargado. Las consecuencias previstas
para el caso de producirse tal evento en el articulo 7.2 de la Directiva se re-

(54) Asi, Pasquau Lia%o plantea la posibilidad de una interpretacién extensiva del ar-
ticulo 44.1, parrafo 2.”: «Tal y como esta redactado este precepto, se estaria yendo mas le-
jos de lo que dispone el articulo 14.2 de la Ley de Créditos de Consumo, de 23 de marzo de
1995, pues parcce abarcar también los supuestos de financiacién externa, sin acuerdo pre-
vio entre proveedor y prestamista», argumentando a continuacién a favor de una «inter-
pretacion en linea con la regla general, que es sin duda la que se establece en la Ley de
Créditos de Consumo»; en ob. col. Comentarios a la Lev de Ordenacién del Conmercio Mino-
rista..., cit., pags. 343-346. Otros problemas aparecen conectados con las dificultades de
aplicacién, en sus propios términos, de las reglas estatuidas en la Ley de Crédito al Consu-
mo para los contratos vinculados (art. 13), en cuanto que en este precepto se apareja el
cjercicio de derechos frente al prestatario a eventuales incumplimientos por parte del pro-
veedor; requisito ajeno al caso de las ventas a distancia en las que el desistimiento es un
acto expresivo de la libre voluntad unilateral en uso de un derecho concedido por la Ley.
Por otra parte, la Ley de Crédito al Consumo supedita el ejercicio de los derechos frente al
prestatario a la existencia de una clausula de exclusividad entre éste y el proveedor —art.
15.1.6)—. condicién cuya aplicacién al supuesto de ventas a distancia seria contraria a lo
dispuesto en la Directiva; vid. al respecto J. J. MarIN LoPEZ, en ob. col. Ordenacion del co-
mercio minorista..., cit., pags. 331-332.
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conducen a la obligacién de informar de la incidencia al consumidor, asf
como la rapida devolucién de las sumas previamente abonadas, como ma-
ximo, en un plazo de treinta dfas. Este segundo aspecto carecce practica-
mente de relevancia entre nosotros atendiendo a la prohibicién, casi gene-
ral, de exigir pagos por anticipado en la contratacién a distancia dimanan-
te del articulo 43.2 LOCMI.

De otra parte, la cuestién de los llamados suministros de «sustitucion».
El articulo 7.3 de la Directiva prevé la posibilidad de que los Estados
miembros permitan que el proveedor suministre al consumidor un pro-
ducto de calidad y precio equivalentes al realmente solicitado si ello hubie-
re quedado previsto antes de la celebracién del contrato, o en el propio
contrato, informando al consumidor de esta posibilidad de forma clara y
comprensible. En caso de ejercicio del derecho de resolucién, los gastos de
devolucién correrdn a cargo del proveedor en estos casos. Por otra parte, el
suministro de un producto bajo estas condiciones no podra ser caliticado
como «envio no solicitado». Dado el caracter potestativo del precepto, la
norma de transposicién deberia pronunciarse en el sentido de, o bien no
permitir estas practicas o, caso de permitirlas, someter su ejercicio a los
requisitos establecidos en el precepto aludido, a los que se podrian anadir
otros mas restrictivos.

e) Técnicas restringidas

La norma de transposicion debera hacerse eco de que la utilizacién por
¢l vendedor a distancia de un sistema automatizado de llamada sin inter-
vencién humana o de fax, requerira la obtencién por su parte del consenti-
miento previo del consumidor (art. 10.1 Directiva).

4. LA INTEGRACION NORMATIVA INTERNA

No parece dudoso afirmar que la materia sobre la que viene a incidir la
Directiva se halla sometida a reserva material de ley en cuanto afecta al
ambito de la libertad de empresa constitucionalmente reconocida (art. 38
en relacién con el 53.1) y, de manera anadida, conforme a la prevision del
articulo 51.3 de la Constitucién (55). La formalizacién legal operada en
este terreno, tanto por cl legislador estatal como por ¢l autonémico, como
se ha visto, permite confirmar la necesariedad de actuar con normativa de
este rango de cara a las correspondientes labores de integraciéon normativa
interna.

Mayor complejidad presenta la tarca de dilucidar el legislador obligado
—estatal, autonémico y, en este Gltimo caso, en qué medida cada cual— a
llevar a cabo las correspondientes adaptaciones. Evidentemente, ello ven-

(33) Articulo 51.3: «En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley
regulard el comercio interior v el régimen de autorizacién de productos comerciales.»
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dra en funcién de la titularidad competencial asumida sobre cada una de
las materias incididas por la Directiva. No obstante, el entrecruzamiento
de titulos habitualmente sefialado en este ambito —defensa de los consu-
midores, comercio interior, bases de las obligaciones contractuales, defen-
sa de la compctencia— complica enormemente la tarea de determinar con
cierta precision cuales sean las cuestiones asignadas a cada cntidad terri-
torial. Parece conveniente a dicho fin partir decl examen del espacio ocupa-
do respectivamente por los legisladores estatal y autonémico, que aparece
plasmado en el desarrollo de las regulaciones resefiadas anteriormente, en
cuanto se ajusta con bastante fidelidad al disefio de reparto competencial
operado por el Tribunal Constitucional, una vez depurado por éste algin
gue otro aspecto puntual.

El espacio reservado al legislador estatal en materia dec comercio inte-
rior experimenta una notable expansién manifcstada a través de la LOC-
MI. El articulo primero de esta Ley declara tener como objeto el estableci-
miento del régimen juridico general del comercio minorista y la regulacién
de determinadas ventas especiales y actividades de promocién comercial,
«sin perjuicio de las leyes dictadas por las Comunidades Auténomas en el
cjercicio de sus competencias en la materia». Por su parte, la Disposicién
final dnica reitera que la Ley «serd de aplicacién supletoria en defecto de
las normas dictadas por las Comunidades Auténomas en ejercicio de sus
competencias en estas materias», para a continuacién declarar la aplica-
cién general de mas de la mitad de los preceptos de la Ley, bien en calidad
de normas de aplicacién directa y excluyentes de cualquier otra, basadas
en la competencia exclusiva del Estado para dictar la legislacién civil y
mercantil —listado de articulos de los parrafos segundo y tercero de la Dis-
posicién final— o las reglas de procedimiento administrativo comin —pa-
rrafo quinto—, bien en calidad de normas basicas, susceptibles de desarro-
llo autonémico, dictadas al amparo de la competencia exclusiva del Estado
para enunciar las bases y coordinacién de la planificacién general de la ac-
tividad econémica —lista de articulos del parrafo cuarto—.

Especificamente, cinco de los once articulos dedicados por la LOCMI a
la regulacién de las ventas a distancia —arts. 41 (Necesidad de consenti-
niento expreso), 44 (Derecho de desistimiento), 45 (Excepciones al derecho
de desistimiento), 46 (Pago mediante tarjeta de crédito) y 48 (Irrenunciabili-
dad de los derechos)— constituyen legislacién civil y mercantil segin la
Disposicién final indicada, por lo que son de aplicacién general a todo el
Estado. También es calificada como legislaci6n civil y mercantil la Dispo-
sicién adicional primera, que extiende la aplicacién del régimen de las ven-
tas a distancia a los contratos negociados a distancia referentes a la presta-
cién de servicios.

Otros preceptos, aun a falta de una calificacién similar, resultan de he-
cho de aplicacién general por su concxién necesaria con otros de esa cuali-
dad. Es el caso del apartado 1 del articulo 38, que contiene la definicién de
lo que sc consideran ventas a distancia, constituyendo, en consecuencia,
un clemento integrante del presupuesto de hecho al que son de aplicacién
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las reglas contenidas en los cinco articulos mencionados (36). Dicho de
otra manera, ello significa que esas reglas serén de aplicacién a las ofertas
o contratos de venta a distancia tal y como se encuentran definidos por el
artfculo 38.1 con alcance general, con independencia de la posibilidad de
que una de las Leyes autonémicas en la materia pueda establecer un con-
cepto distinto de venta a distancia a sus propios efectos.

Igualmente es conflictiva la caracterizaciéon como meramente supleto-
rio del articulo 42 de la LOCMI, que establece la prohibicién de envios no
solicitados y las consecuencias civiles aparejadas a la infraccién de dicha
prohibicién. Por una parte, el precepto contenido en el articulo 41.2 se sus-
tenta en el contenido del articulo 42, al que se remite: «Si el vendedor, sin
aceptacion explicita del destinatario de la oferta, enviase a éste el producto
ofertado, se aplicard lo dispuesto en el articulo siguiente» (art. 41.2). Dada la
consideracion formal del articulo 41 como legislacion civil y mercantil, pa-
rece un contrasentido no calificar de la misma manera el articulo 42, al
que aquél reenvia (57).

De otra parte, la caracterizacion llevada a cabo por ¢l legislador estatal
del articulo 42 como precepto de aplicacién meramente supletoria no es
conforme con la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional con
ocasioén de idéntico supuesto. La STC 264/1993, de 22 de julio, que resuel-
ve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Presidencia del
Gobierno contra la Ley 9/1989, de 5 de octubre, de Ordenacion de la Acti-
vidad Comercial en Aragén, se ocupa, cntre otras cosas, de delimitar las
competencias cstatales y autonémicas en materia de envios no solicitados.
Precisamente uno de los preceptos objeto de impugnacion era el articulo
24 de la indicada Ley, que establecia:

«En ningin caso seran admisibles las modalidades de venta
consistente en la remisién al comprador de bienes u ofcrtas
de servicios con el fin de provocar su tacito conscntimiento,
de forma que si no desea su adquisiciéon se vea obligado a
devolverlos al vendedor. En tales supuestos la persona a
quien van dirigidos los bienes, productos y servicios no con-
trae ninguna obligacion de pago, dep0sito o restitucion de los
objetos o documentos enviados» (58).

El Tribunal resueclve declarando constitucionalmente licito el primer
inciso de este precepto, que establece «... una prohibicion de una determi-
nada modalidad de venta condicionada, prohibicién la cual persigue impe-
dir la coaccién que para los clientes supone la presuncién de adquisicion
de un producto, no concertada con anterioridad, caso de que no se

(56) Lo que se expresa respecto al articulo 38.1 es predicable mutatis mutandi del pa-
rrafo 3 del mismo articulo, referido a las exclusiones del régimen de ventas a distancia.

(57) Vid. comentario al respecto en J. J. MARIN LoPEz, en ob. col. Ordenacién del co-
mercio minorista..., cit., pags. 306 y 310.

(38) Se destaca en cursiva el segundo inciso, declarado inconstitucional.
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proceda a su devolucién. Esta norma legal, dirigida contra semejante
practica comercial abusiva, halla, pues, su fundamento competencial en
la proteccién del consumidor...» (FJ 4, C). Por €l contrario, considera que
el segundo inciso «debe reputarse inconstitucional desde la perspectiva
del orden competencial, puesto que, con independencia de que otras nor-
mas generales del ordenamiento lo conviertan en innecesario, la determi-
nacién de los supuestos de exencién de las obligaciones civiles o mercan-
tiles y, mas en general, de las consecuencias inter privatos del incumpli-
miento de las prohibiciones legales —cn relacién, en este caso, con el
ejercicio de una modalidad de venta condicionada expresamente excluida
por la Ley autonémica— corresponde indudablemente al legislador esta-
tal, en virtud de los titulos competenciales invocados por el recurrente...»
(FJ 3), que eran precisamente los dimanados del articulo 149.1.6." y 8. de
la Constitucién (59).

Las Comunidades Auténomas ostecntan competencias para establecer o
no una prohibicién de los envios no solicitados. También para establecer,
en su caso, el cuadro dec sanciones aplicable en caso dc infraccion. Pero no
estan habilitadas competencialmente para disponer cuales sean las conse-
cuencias jurfdicas derivadas dcl incumplimiento de la aludida prohibicién
en el ambito de las relaciones civiles, lo que constituye precisamente el
grueso del contenido del articulo 42 de la LOCMI (60). En consecuencia,
se estima que, pese a la falta de calificacién legal, la mayor parte del conte-
nido de este articulo (61) debe ser considerado legislacién civil reservada
al Estado vy, por tanto, de aplicacién directa en todo el territorio nacional.

Por las mismas razones, no parece acertada la consideracion del conte-
nido del articulo 43 como meramente supletorio. En este articulo se dispo-
ne un plazo maximo de treinta dias para la ejecucién del pedido de no in-
dicarse en la ofcrta otro distinto, asi como una regla aplicable al momento
de pago; es decir, reglas moduladoras de las respectivas obligaciones de
ejecucién del contrato a cargo del vendedor y del comprador, de aplicacién
a un tipo especffico de contratos: los de venta a distancia. No parece dudo-
so aventurar que dichas previsiones «contienen una reglamentacién juridi-
co privada de tales ventas» (62), integrante, en consecuencia, del acervo de
legislacién civil y mercantil de competencia estatal, por lo que no se com-
prende bien la no inclusién del articulo 43 en el listado del parrafo segun-
do de la Disposicién final dnica de la LOCMI Es mas, como ha notado
MARIN LOPEZ, «la calificacién del artfculo 43 como precepto supletorio
contrasta con la caracterizacién del articulo 46 como competencia exclusi-

(59) El Tribunal remite ambas argumentaciones a las anteriormente vertidas en la
Sentencia 88/1986, de 1 de julio («Ley catalana de rebajas»), en su fundamento juridi-
co 8.°, ¢).

(60) Vid. comentario de J. J. MARIN LOPEZ, en ob. col. Ordenacién del comercio mino-
rista..., cit., pags. 310 y 311.

(61) En puridad, todo su contenido, excepto el primer inciso de su apartado primero.

(62) A. CArRrAasco PERERA vy E. CORDERO LoBATO, Modalidades de venta: competen-
cias estatales, autonémicas y locales, «Rev. Derecho Privado y Constitucién», nam. 5, 1995,
pag. 49.
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va del Estado amparada cn ¢l articulo 149.1.6." y 8.* de la Constitucién,
siendo asi que también cn este dltimo precepto se refiere al pago, y mas en
concreto al pago con tarjeta de crédito» (63).

En todo caso, ninguna de las Leyes autonémicas de ordenacién del co-
mercio contiene previsiones similares a las contenidas en el articulo 43. En
todas cllas, eso si, se dispone como contenido informativo obligatorio de
las ofertas de venta a distancia la mencion del plazo de envio de los pro-
ductos solicitados v, en la mayoria, la referencia a las condiciones de pago.

Por ultimo, el articulo 47 LOCMI —considerado igualmente como de
aplicacion supletoria— establece la obligacion a cargo del comerciante de
facilitar un documento por escrito conteniendo la informacién exigida
para las propuestas, su direccién (en su caso), las condiciones de crédito o
pago escalonado, asi como ¢l documento de desistimiento o revocacién.
En el actual estado de la legislaciéon autonémica en la materia no existe
una prevision similar. Como sc¢ habra notado, por parte de la Dircctiva se
aparejan consecuencias civiles al incumplimiento, o al cumplimicento tar-
dio, de la mencionada obligacién.

A la vista de lo anterior, pucde mantenerse que la espina dorsal del ré-
gimen juridico dispensado por el ordenamiento juridico espaiiol a las ven-
tas a distancia viene constituida por las reglas contenidas en los difercntes
articulos de la LOCMI, quc gozan de aplicacién directa ¢n su mayor parte,
¢n los términos expresados.

Afirmada la competencia del Estado sobre el grueso de las materias re-
queridas de adaptacién a la Directiva, debe concluirse que corresponde al
legislador estatal su ejecucién normativa. Dos plantcamientos de politica
legislativa parecen plausibles a dichos efectos. De una parte, operar una
modificacion de calado sobre el Capitulo I1 del Titulo III de la LOCMI,
cuyo plantel actual de articulos bien pudieran adaptarse a las exigencias
de adecuacién requeridas con sélo reestructurar la localizacién de algunos
preceptos. La otra posibilidad es la promulgaciéon de una ley especifica
para las ventas a distancia que, derogando el Capitulo mencionado, abor-
dasc separadamente la transposicién de la Directiva. De las dos opciones,
parece preferible la primera por razones de sistermatica, manteniendo la
localizacién del régimen de las ventas a distancia en el Titulo III de la
LOCMI, dedicado precisamente a la regulacion de las «Ventas especiales».
De operarse la segunda, scrian va dos las modalidades especiales de venta
cuya regulacién no constasc entre las comprendidas en dicho Titulo (64).

(63) Ordenacién del comercio minorista..., cit., pag. 318.

(64) La otra es la venta domiciliaria, cuya regulacion se contiene en la Ley 26/1991,
de 21 de noviembre. La inclusién de dicha modalidad de venia deniro de la relacién de
ventas especiales contenida en el articulo 36.1 LOCMI fue postulada por el Grupo Parla-
mentario Popular en el Senado a través de la enmienda nam. 118 (vid. «BOCG», Senado,
Serie II1 B, de 23 de octubre de 1993; v la defensa de la misma en ¢l Pleno en ¢l «Diario de
Sesiones del Senado», nim. 98, 1993, pag. 5121). Es de senalar que la LOCMI conticne
una referencia a esta modalidad comercial, tipificando como infracciones graves «el in-
cumplimiento del régimen establecido en la Ley 2671991, de 21 de noviembre, para las
ventas domiciliaria» —art. 65.1.n)—. En su Informe sobre La proposicién de Ley de Comer-
cio {Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1994, pag. 158), MaRTINEZ LOPEZ
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Resta, sin embargo, un aspecto singular respecto al cual la respuesta
difiere: el relativo a la determinacién de los requisitos informativos de las
ofertas comerciales de venta a distancia, necesitado de algunos ajustes,
como se ha puesto de manifiesto en el contraste entre ambos 6rdenes nor-
mativos.

La caracterizacién como supletorios de los preceptos de la LOCMI que
abordan dicha cuestién encaja con la unanime regulacién que recibe por
parte de los siete textos legales autonémicos a los que se ha hecho referen-
cia. Lo que, a su vez, esta en sintonfa con la jurisprudencia que el Tribunal
Constitucional viene precisando al respecto, que vincula el tema de la im-
posicién de obligaciones informativas a los comerciantes a la atribucién
competencial sobre defensa de los consumidores.

Respecto a esto tltimo, el Tribunal Constitucional ha confirmado que
«la competencia autonémica cn materia dec defensa de los consumidores v
usuarios comprende la de establecer y rcgular los datos informativos que
deban contener las ofertas de venta, siempre, claro estd, que se refieran a
derechos que vengan reconocidos en normas aprobadas por el legislador
que ostente la competencia para ello» (STC 284/1993, de 30 de scptiembre,
FJ 5). Asi, parece claro que las Comunidades Autonomas que tengan atri-
buida competencia legislativa sobre defensa de los consumidores y usua-
rios pueden establecer el contenido informativo obligatorio de las ofertas
de venta a distancia en base a cse titulo, prescindicndo del que ostenten
respecto a la ordenacién del comercio interior. También, quc ello no puede
suponcr el establecimiento por esa via de un derecho para cuya regulacion
no se ostente la correspondiente competencia (65).

Conforme a cllo, debe presuponerse que son las Comunidades Auténo-
mas que tienen atribuida competencia exclusiva sobre defensa de los con-
sumidores y usuarios las llamadas a cumplimentar la ejecucién normativa

MUuN1Z/CALONGE VELAZQUEZ/LAGUNA DE Paz/GARCIA DE COCA estiman «mas adecuado... incor-
porar el contenido de la futura Directiva (sobre contratos a distancia) en la Ley de 1991
sobre contratos negociados fuera del establecimiento comercial, solucién que ha sido
adoptada en algan otro Estado miembro...».

(65) Este altimo fue el caso del articulo 12.¢) de la Ley 23/1991, de 29 de noviembre,
del Parlamento de Cataluiia, de Comercio Interior, que establecia como dato informativo
obligatorio de las ofertas de venta a distancia «el plazo méaximo de reflexién, no inferior a
siete dias, durante el cual el consumidor puede devolver el producto y recibir la cantidad
satisfecha». Precepto que fue depurado por el Tribunal Constitucional eliminando el inci-
so que hemos resaltado en cursiva, declarandolo inconstitucional, argumentando que
«basta con eliminar del articulo... aquellos elementos que contengan regulacion del dere-
cho de devolucién que en el mismo se establece, dejando subsistente lo referente a la obli-
gacién informativa, que en su consecuencia debe entenderse referida al derecho de devo-
lucion previsto en las leyes estatales» (STC 284/1993, de 30 de septiembre, FJ 5). Confor-
me a este criterio jurisprudencial ha de senalarse la inconstitucionalidad en que incurre el
articulo 28.1.e) de la Ley 4/1994, de 25 de abril, de Ordenacién de la Actividad Comercial
de Canarias, al imponer como dato informativo para las ofertas de venta a distancia «el
periodo de reflexién durante el cual el consumidor puede devolver el producto y recibir la
cantidad satisfecha que no podrd ser inferior a treinta dias». Obsérvese que, siendo seis me-
ses posterior a la aludida Sentencia del Tribunal Constitucional, no recoge su doctrina.
Por otra parte, salvo error por nuestra parte, no ha sido objeto de recurso de inconstitucio-
nalidad.
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de la Directiva, cefiida a los aspectos estrictamente informativos. Es el
caso de las siete Comunidades Auténomas a que nos venimos reliriendo,
que cuentan con una normativa previa en este sentido que habran de pro-
ceder a adaptar en la medida necesaria en cada caso. El examen de los di-
ferentes preceptos autondémicos indica que bastara con afadir algunos re-
quisitos exigidos por la norma comunitaria, y auscntes seguin qué textos,
ademas de proceder a una redaccién mas precisa en relaciéon a otros. En
algunos de los textos, la operacién exigira la reforma de la delimitacién del
ambito de aplicacién, en el sentido va sefialado. La Comunidad Foral de
Navarra, que también tiene atribuida competencia exclusiva en materia de
defensa de los consumidores, deberia proceder a dictar las correspondien-
tes normas de transposicion con el aludido contenido, en escrupuloso en-
tendimiento de la doctrina constitucional.

El Estado, por su parte, deberfa incluir entre los contenidos de la nor-
ma de transposicién que le corresponde dictar los requisitos de «informa-
cién previa» bajo la consabida férmula de «norma de aplicacién supletoria
en defecto de otras dictadas por las Comunidades Auténomas en ejercicio
de sus competencias». Dada la heterogencidad del nivel de asuncién com-
petencial autondmico en este ambito, puede corresponderle a dicha norma
un triple papel que jugar: @) como norma basica ¢n relacién con aquellos
territorios autonémicos cuya atribuciéon competencial en este Ambito ma-
terial se contrae a la funcién de «desarrollo legislativo y ejecucion» (66);
b) como norma unica y de acabado completo para los territorios de las ciu-
dades de Ceuta y Melilla, que carccen de competencia legislativa alguna;
¢} como norma supletoria para el caso de incumplimientos de sus deberes
de ejecucién normativa de la Directiva por parte de las Comunidades Auté-
nomas obligadas a cllo.

No parece que esta ultima funcién entre en contradiccién con la re-
ciente doctrina del Tribunal Constitucional a propésito del papel de la
cldusula de supletoriedad del 149.3 de la Constitucién contenida en las
Sentencias 118/1996, de 27 de junio, y 61/1997, de 20 de marzo. El propio
Tribunal tiene declarado que «a falta de la consiguiente actividad legislati-
va o reglamentaria de las Comunidades Auténomas, csa normativa cstatal
supletoria puede ser necesaria para garantizar el cumplimiento del Dere-
cho derivado curopeo, funcién que corresponde a las Cortes Generales o al
Gobierno, segin los casos (art. 93 CE, conforme al que ha de interpretarse
también el alcance de la clausula de supletoriedad del art. 149.3 CE)» (STC
79/1992, de 28 de mayo, FJ 3). La garantia del cumplimiento del Derecho
Comunitario asignada constitucionalmente al Estado, junto con la necesi-
dad de precaver la eventual responsabilidad patrimonial por los dafios de-
rivados de su incumplimiento, justifican el recurso por éste a la via de la
supletoriedad en estos casos, como una autorizada doctrina se ha encarga-
do de senalar (67).

(66) Asturias, Baleares, Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla y Leén, Extremadura,
La Rioja, Madrid, Murcia.
(67) Cfr. E. Garcla be ENTERRIA, Una reflexion sobre la supletoriedad del Derecho del
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El planteamiento anterior da respuesta a posibles problemas de inacti-
vidad autonémica en este sentido, pero deja sin resolver otro asunto tras-
cendente: la posibilidad de que una o varias Comunidades Auténomas afia-
dan exigencias informativas en mas respecto a las establecidas por otras
Comunidades o el Estado, arropadas bajo la cldusula de minimos del ar-
ticulo 14 de la Directiva, que permite adoptar disposiciones m4s estrictas
dirigidas a garantizar una mayor proteccién al consumidor.

Tal eventualidad no ha de ser contemplada como un futurible de labo-
ratorio, siendo asi que aparece verificada en el actual estado juridico-posi-
tivo. Asi ocurre con el mandato de especificar entre los datos informativos
el «sistema de reembolso» exigido por las Leyes catalana, andaluza vy cana-
ria, o el «plazo de envio» exigido por todos los textos autonémicos; requisi-
tos no contemplados por la LOCMI ni previstos expresamente por la Direc-
tiva.

Ello acarrea un problema practico de primer orden de cara a todas
aquellas empresas que rcalicen ofertas de venta a distancia por un medio
de comunicacién cuya cobertura supere un territorio autonémico; supues-
to bastante normal, como se comprendera (publicaciones de 4&mbito nacio-
nal, cadenas de televisién o de radio del mismo ambito, ofertas realizadas
a través de Intermnet...). Se coloca asi a estas empresas ante la delicada tesi-
tura de intentar dar cumplimiento a diferentes requisitos aniadidos al nu-
cleo informativo comiin exigidos sélo en determinados territorios, so pena
de incurrir en las correspondientes infracciones previstas en cada una de
las normativas. En la evidencia de que el disefio de campanas singulariza-
das para uno o varios territorios aparejara en ocasiones dificultades técni-
cas dificilmente soslayables v, en todo caso, un aumento de costes rechaza-
ble, la situacién descrita ha de forzar a las empresas a ajustar los conteni-
dos informativos de sus ofertas de venta a distancia a un modelo
omnicomprensivo de todos los requisitos previstos por el conjunto de la le-
gislacion estatal-autonémica sobre el particular. De verificarse esta suposi-
cion se hubiera llegado a una uniformidad ajustada al mayor nivel de exi-
gencia; resultado aberrante por cuanto implicaria de facto la extension del
régimen impuesto por alguna de las Comunidades Auténomas al conjunto
de 1odas ellas.

Quizas convenga ir planteando que la propia naturaleza de la venta a
distancia, la vocacién transnacional que estd experimentando al socaire
del vertiginoso desarrollo de los medios de comunicacién en que se susten-
ta, repelen un planteamiento territorialmente limitado de la figura.

Esta consideracién, unida al camulo de problemas que, como se acaba
de exponer, conlleva una adecuacién de la norma comunitaria apegada al

Estado respecto del de las Comunidades Auténomas (Sentencias constitucionales 118/1996,
de 27 de junio, y 61/1997, de 20 de marzo), «<REDA», nim. 95, 1997, pég. 414 (también en
Curso de Derecho Administrativo —en colaboracién con T. R. FERNANDEZ—, vol. 1., 8.% ed.,
1997, pigs. 348-349); R. ALONSO GARCIA, Supletoriedad del Derecho estatal v ejecucion del
Derecho comunitario, «Gaceta Juridica de la CE», Boletin nam. 123, mayo 1997; E. CARBO-
NELL PORRAS, La supletoriedad del Derecho estatal en la reciente jurisprudencia constitucio-
nal, nam. 143 de esta REvISTA, 1997, pags. 197-198.
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actual status en que ha devenido el sistema de reparto competencial en la
materia, nos lleva a sugerir la posibilidad de que el legislador estatal se
plantcase activar una alternativa de transposicién de la Directiva diferente
a la anteriormente considerada. En concreto, la caracterizacién como nor-
ma bésica ex articulo 149.1.13.> CE del precepto de la norma estatal de
transposicién relativo a las cargas de informacién previa, limitando las po-
sibilidades autonémicas de desarrollo a prescripciones sobre las ventas a
distancia practicadas a través de un medio cuya cobertura no supcrase el
territorio autonémico (68). La licitud constitucional de dicha operacién
creemos que cncuentra cumplida cobertura al amparo del genérico titulo
estatal de ordenacion gencral de la economia, respaldado por una nutrida
jurisprudencia constitucional. Este titulo competencial construido por cl
Tribunal Constitucional, que —como explica TORNOS— viene presentando
el efecto de permitir al Estado imponer su politica econémica y reducir el
contenido de las materias econémicas asumidas estatutariamente (69), en
tanto «responde al principio de unidad econémica» (STC 186/1988, de 17
de octubre), encuentra una de las justificaciones para su ejercicio en aque-
llos supuestos en que «la necesaria coherencia de la politica econémica ge-
neral exija decisiones unitarias y no pucda articularse sin riesgo para la
unidad cconémica del Estado a través de la fijacién de bases y medidas de
coordinacién» (STC 29/1986, de 20 de febrero, FJ 4).

De esta manera se propiciaria la descable resulta de un marco juridico
uniforme para las ventas a distancia (70) que garantice la proteccion de los
consumidores pero, a la vez, respete la posiciéon de los comerciantes, per-
mitiendo cl legitimo ejercicio de su actividad bajo unas reglas validas en el

(68) Cir. la anterior proposicion, con la opinién vertida en otro contexto por
M. SANCHEZ MORON: «En realidad, no hay mas remedio que entender que la competencia
legislativa de las Comunidades Auténomas sobre las ventas a distancia se limita a aquellas
en que la propuesta sélo se difunde dentro de su respectivo territorio. En caso contrario,
las diferencias de regulacion pucden, aparte de crear confusion en los consumidores, alte-
rar las reglas de la libre e igual competencia» (en ob. col. Comentarios a las Leves de Orde-
nacién del Comercio Minorista, coordinada por R. BErcoviTz RODRIGUEZ-CANO y J. LEGUINA
VILLA, Madrid 1997, pag. 1112). En relacion con la regulacién sobre ventas fucra de esta-
blecimiento, entienden A. Carrasco y E. CORDERO que «al ofcrente que ingresa en el mer-
cado nacional no sc le puede exigir el cuamplimicento de normativas diversas ¢n funcién de
la localizacién del potencial comprador del producto. En este caso, el capital puesto por el
oferente en el ciclo de comercializacién si que circula en todo ¢l mercado interior. Por el
contrario, no infringira ¢l principio de unidad de mercado una reglamentacion autonémi-
ca de la venta a distancia que sc aplique sélo a los ofercntes ubicados en el territorio afec-
tado por la regulacién, v cuando la oferta se proyecte exclusivamente sobre tal territorio»
(Modalidades de venta..., cit., pag. 44). Al respecto cabe sefalar que la Ley canaria contrae
el 4mbito de aplicacion de su normativa sobre ventas a distancia a los supuestos en los
que «el establecimiento oferente esté ubicado en Canarias vy la oferta se provecte en exclu-
siva al territorio de esta Comunidad Auténoman» (art. 28.3).

(69) Vid. J. TornOS Mas, «Ordenacion constitucional del comercio», en Estudios so-
bre la Constitucién espaiiola (Homenaje al Prof. GARCIA DE ENTERRI4), vol. V, Madrid, 1991,
pag. 4129 in fine.

(70) A. CARrRASCO PERERA y E. CORDERO LOBATO estimaban —respecto a la proposicién
de Ley de Comercio— «particularmente criticable que no se prevea la aplicacién general
de todos los preceptos destinados a las ventas a distancia»; en Modalidades de venta: com-
petencias estatales..., cit., pag. 49.
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contexto europeo. La intervencién de la Conferencia sectorial para Asuntos
Relacionados con las Comunidades Europeas (71), que asume entre sus
funciones el tratamiento y resolucién de los problemas acerca de la «técni-
ca normativa (...) para incorporar las directivas al Derecho interno», bien
pudiera resultar providencial de cara a la formacién de una decisién al res-
pecto (72).

(71) Regulada por Ley 2/1997, de 13 de marzo («BOE», nim. 64, de 15 de marzo).

(72) Al tiempo de correccién de pruebas tenemos noticia de la promulgacion de la
Ley 7/1998, de 15 de octubre, de Comercio Minorista de Castilla-La Mancha («DOCLM»,
nam. 52, de 6 de noviembre). Como indica su Exposicién de Motivos, esta Ley «respeta
enteramente la regulacién estatal de la venta a distancia», limitando su atencién a la auto-
rizacién de las ventas a distancia de difusién intrarregional y remitiendo en bloque a la
aplicacién de los preceptos de la LOCMI, via supletoriedad. Las mismas circunstancias de
tiempo excusan la ausencia de referencias puntuales al reciente trabajo de G. Botana
GARCIA, Los contratos a distancia y la proteccién de los consumidores, «Revista Estudios
sobre Consumon», num. 46, 1988, pags. 61 y ss.
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