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|. Introduccion

Desde bastante tiempo, la Comision de las Comunidades Europeas
viene sintiendo la necesidad de reguiar a escala comunitaria la comerciali-
zacion a distancia de servicios financieros. Y es que en pleno desarrollo de
la denominada sociedad de la informacion resulta cada vez mas frecuente
y habitual el empleo de las nuevas tecnologias para la realizacion de trans-
acciones comerciales relativas a estos servicios por medios electronicos y
prescindiendo del tradicional documento escrito sobre papel. Esto ha pro-
vocado que el asunto haya estado presente en varias iniciativas, no solo de
ta Comision, sino también del Parlamento Europeo (en adelante PE) y del
Comite Economico y Social (en lo sucesivo CESY', pero las circunstancias
determinaron que la comercializacién a distancia de productos financieros
no se incluyese en la Directiva 97/7/CE del PE y del Consejo de 20 de
mayo de 1997 relativa a la proteccion de los consumidores en materia de
contratos a distancia en general’. Esta Directiva, que establece las princi-
pales disposiciones aplicables a estos tipos de contratos en los que la ofer-
ta, la negociacion y la celebracion se efectuan a distancia, excluye de su

1

El CES ha ocupado un lugar destacado entre las entidades favorables a la elaboracion de una
reglamentacién comunitaria en la materia, habiendo sido, en cierto modo [como reconcce en su
dictamen de 29 de abril de 1999 sobre ta Propuesta de Directiva (1999/C 169/15)], “pionero” en
sugerir esta iniciativa. Asi, en su Dictamen sobre |a realizacion del mercado interior y la protec-
cion de Ios consumidores, de 26 de septiembre de 1991 (OO C 339/06 de 31.12.1991, ponente
Sr. Ataide Ferreira y coponente Sr. Proumens), se senalaba las dificultades que encuentran los
consumidores que pretenden realizar operaciones bancarias transfronterizas y la ausencia de
reglamentacion con fuerza coercitiva de los servicios financiercs y, en particular, de las transac-
ciones transfronterizas, calificandose de "importante instrumento de progreso” la entonces recien-
te Propuesta de Directiva relativa a los contratos negociados a distancia, que, en esa fecha, inclu-
ia los servicios financieros. En la Adenda al Dictamen antes referido (20 C 19 de 25.1.1993,
ponente Sr. Ataide Ferreira y coponentes Sres. De Knegt y Proumens) el Comité reconocia que
es fundamental la existencia de normas comunes de proteccién de los consumidores en este
ambito y se congratulaba de ta propuesta de directiva relativa a los contratos a distancia, que
incluia los servicios financieros. Postericrmente, en su Dictamen sobre el Libro Verde de la
Comision sobre Servicios Financiercs (00 C 56 de 24.2.1997, ponente Sr. Pellarini), el Comité,
aunque se mostro critico con la limitacion que el citado Libro Verde impone a la comercializacion
a distancia, no dejo de sefalar a este respecto que “deberia aplicarse una legisiacion equivalen-
te a la prevista en la directiva horizontal en materia de contratos a distancia”, aunque adaptada a
las especificidades de los servicios financieros, y sin olvidar los nuevos aspectos de las "ventas
por via telematica o televisiva de productos financieros, sobre todo si son realizadas por inter-
mediarios no autorizados”.

 QPQCI. 166 de 11 de junio de 1998, p. 51.
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su aplicacion (art. 3.1.1°) a los contratos que se refieran a los servicios
financieros enumerados en la lista no exhaustiva que figura en su Anexo 1l
{servicios de nversion, operaciones de sequro y reasegquro, servicios ban-

carios, operaciones relativas a fondos de pensiones y servicios refaciona-
dos con operaciones a plazo o de opcion’). Ante la necesidad de adoptar
medidas especificas en este ambito, la Comision pidio a todas las partes
interesadas que le trasmitan sus observacianes, con motivo, en especial,
de la elaboracion de su Libro verde denominado “Servicias financieros:
como satisfacer las expectativas de los consumidores™.

Del resultado de las consultas realizadas en este contexto se deriva
la necesidad de reforzar la proteccion de los consumidores en materia de
comercializacion de servicios financieros a distancia. Tenemos que tener
presente, por un lado, que estamos en el periodo de introduccian del euro
como moneda unica en el espacio de la Unién Europea; por otro lado, que
asistimos a un desarrollo creciente de los mecanismaos e instrumentos tec-
nologicos propios de la sociedad de la informacion™; y, por altimo. que vivi-
mos actualmente en una economia mas global, donde las franteras entre
paises, dentro y fuera de la Union Europea, tienen cada vez menos signifi-
cado. Estas circunstancias determinan una demanda creciente y la necesi-

' La decision de excluir los servicios financieros de 1a Directiva sobre las ventas a distancia se tomo
en el Consejo de Ministros sobre los asuntos de los consumidores de 17 de mayo de 19895, ante
la necesidad de adoptar medidas concretas en este ambito, por las particularidades subyacentes
a los servicios financieros comercializados a distancia, y la conveniencia de reforzar especifica-
mente la proteccton de los consumideres en esta materia. De conformidad con el citado Anexo |l
de la Directiva 97/7/CE, estos servicios incluyen, en particular: - los servicios de inversion a que
se refiere el Anexo de la Directiva 93/22/CE (DOL 141 de 11.6.1993, p. 27); - los servicios de
empresas de inversiones colectivas; - los servicics correspondientes a actividades que gozan de
reconocimiento mutuo y a los que se refiere el Anexo de la Directiva 89/646/CEE (DC1. 386 de
30.12.1989, p. 1); - las operacicnes correspondientes a actividades de seguro y reasequro a que
se refieren el articulo 1 de la Directiva 73/239/CEE (DO L 228 de 16.8.1973, p. 3). el Anexo de la
Directiva 79/267/CEE (OC L 63 de 13.3.1979, p. 1), la Directiva 64/225/CEE (DO n°® 56 de
4.4.1964, p. 878/64) y las Directivas 92/49/CEE (£DOL 228 de 11.8.1992, p.1) y 92/96/CEE (DO
L 360 de 9.12.1992, p. 1).

COM/96 209 final de 22.5.1996.

El legislador comunitaric, consciente de este desarroilo, ha adoptadc la Directiva 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2000 relativa a determinados aspectos juri-
dicos de los servicios de ia sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior (Directiva scbre el comercio electrénico) (OO L 178 de 17.7.2000, p. 1). En el
considerando 11 de la presente Directiva se pone de manifiesto que su entrada en vigor no afec-
ta a la futura Directiva del Parlamento Europeo y del Conseje relativa a la comercializacion a dis-
tancia de servicios financieros destinados a los consumidores, y se reccnoce en su consideran-
do 27 que tanto una como ofra contribuyen a la creacion de un marco juridico para la provision
en linea de servicios financiercs.
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dad de recurrir a la comercializaciéon a distancia. sin que los participantes
en las transacciones transfronterizas, incluso en ias relaciones de consu-
mo, se encuentren frente a frente. Ademas, no podemos olvidar que el
mundo de los servicios financieros, que sirve de base y de vehiculo funda-
mental para la realizacion de dichas transacciones, ya es actualmente v,
sin duda, seguira siendo, debido a las circunstancias antes descritas, un
ambito en el que la demanda, la oferta y la celebracién de negocios se rea-
fizaran cada vez mas sin la presencia fisica de los participantes e incluso
sin los soportes fisicos de las transacciones.

Para hacer frente a estas circunstancias la Comision adopté el 19 de
noviembre de 1998, una Propuesta de Directiva relativa a la comercializa-
cion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores vy
por la que se modifican ias Directivas 90/619/CE del Consejo y 99/7/CE y
98/27/CE". EI CES aprobo, por 78 votos a favor, 47 votos en contra y 9 abs-
tenciones, un Dictamen sobre dicha Propuesta en su sesion plenaria n° 363
(de 29 de abril de 1999). Por su parte. el PE aprobo el 5 de mayo de 1999
una resolucion legislativa por la que emitia un Dictamen sobre la referida
Propuesta®. Tras diversas reuniones de los Grupos de Trabajo del Consejo,
se celebro un debate politico en la reunién n® 2171 del Consejo que tuvo
iugar el 13 de abril de 1999 en Luxemburgo®.

En este contexto legislativo, la Comision presenta, siempre en el
marco del procedimiento establecido en el articulo 250.2 del Tratado CE, Ia
Propuesta modificada de Directiva del PE y del Consejo relativa a la comer-
cializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumi-
dores y por la que se modifican las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE [COM
(99) 385 fina/ - 98/0245(COD) publicado en DO C 177 E de 27.6.2000, p.
21-27]. La referida Propuesta modificada se elabord teniendo en cuenta las
enmiendas del PE, con la inclusién de un determinado numero de maodifi-
caciones relativas al grado de armonizacion total de esta Propuesta y a la

* 00C 385 de 11.12.1998, p. 10.

Cfr. Dictamen del CES sobre la "Propuesta de Directiva de! Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores
y por la que se modifican ias Directivas 90/619/CEE dei Consejo y 97/7/CE y 98/27/CE dei
Parlamento Europeo y del Consejo”; Propuesta del Sr. Ataide Ferrerira (CES 458/99): 2OC 169
de 16.6.1999, p. 43

" A propuesta de su ponente Sr. Comen-Ruiten (A4-0190/99); 20C 279 de 1.10.1993, p. 197,
* DO C 7206/99.
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necesidad de prever una clara articulacion con los textos existentes.
Asimismo, para su elaboracion se han tenido ent cuenta las aportaciones
del Consejo v del CES. Sobre este texto, aun no definitivo {pero con res-
pecto al cual la version final de la Directiva seguramente no presentara
demasiados cambios), se centrara nuestro analisis. En especial, nos ocu-
paremos de las particularidades gue conlleva la celebracion de contratos a
distancia cuando su objeto viene representado por servicios financieros, y
dejaremos de lado aquellos aspectos comunes a los contratos negociados
sin que se deé la presencia simultanea del proveedor y del consumidor a que
se refiere la Directiva 97/7/CE.

Il. Ambito de aplicacion

Segun su articulo 1.a), la Propuesta modificada de Directiva tiene por
objeto aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados miembros relativas a la comercializacion a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores™. El legislador comu-
nitario es consciente de la necesidad de adecuar los contratos a distancia
de servicios financieros a la progresiva internacionalizacion del comercio
en general. No podemos olvidar que la contratacién a distancia de los ser-
vicios financieros constituye un elemento imprescindible para traspasar
nuestras fronteras, facilitando, por consiguiente, Ia unificacion del mercado
de la Unién Europea. Naturalmente, para que semejante unificacion se pro-
duzca es preciso que se adopten medidas encaminadas a crear un unico
marco juridico para tales contratos, a lo que va a contribuir de manera rele-

“ No ha sido aceptada la enmienda 57 del Parlamento destinada a introducir, en un apartado 1475,
una dispasicion que prohiba a los Estados miembros adoptar otras disposiciones distintas de las
establecidas por la Directiva. Y es que dado que ios Estados miembros no estan expresamente
habilitados por ia Propuesta de Directiva para adoptar o mantener medidas que prevean una
mayor proteccion de los consumidores que las previstas por ella, se deduce gue no pueden adap-
tar otras medidas que fas contempladas en la Propuesta de Directiva. De este modo no se atien-
de la recomendacion contenida en Dictamen de] CES aprobado en su sesion plenaria de 29 de
abril de 1999 {20 C 169 de 16.6.1999, p. 43) que pretendia que la Comision introdujese una
“clausula minima“, similar a ta que figura en la Directiva 97/7/CE, que refiejase to establecido en
el apartado 5 del articulo 129 A del Tratado y que permitiese que. sin perjuicio de que el regimen
establecido por la Directiva (proyectada) confiera un elevado nivel de proteccidn a los consumi-
dores, se deje a los Estados miembros la posibilidad de definir normas mas estrictas de protec-
cidn, de acuerdo con la tradicton de las normas comunitarias.
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vante la Propuesta modificada de Directiva que analizamos si. como todo
parece indicar, finalmente termina por ser aprobada. Esto tendera a evitar
qye los Estados miembros puedan adoptar disposiciones divergentes o
diferentes en esta materia lo que podria generar confusion en el funciona-

;me,nto del mercado interior y en la competencia entre las empresas dentro
e este.

'Clertamente. la contratacion a distancia de servicios financieros
constituye uno de los principales resultados tangibles de la realizacion del
mercado interior. El caracter especifico y la naturaleza inmateriai de los
servicios financieros y su reconocida complejidad e importancia para los
consumidores, no solo justifican la propuesta de unas disposiciones parti-
culares gue no sean una mera copia de las disposiciones generales relati-
vas a fa comercializacion a distancia. sino tambien la adopcion de un ele-
vado nivel de proteccion para los consumidares en los ambitos que se pre-
tende armonizar. Dentro del mercado internar eurcpeo resulta acansejable
gue los consumidores puedan acceder sin discriminacion a la mas enj’lplia
gam.a posible de servicios financieros disponibles. con ia finahidad derpode-r
elegir 10s que mejor se adapten a sus necesidades, lo que conlleva que
aquéllos gocen de un elevado nivel de proteccion para gue pueda incre-
mentarse su confianza en el comercio a distancia. Con este objetivo. la
Propuesta modificada de Directiva, cuya finalidad ultima es ta armonizac.ic‘m
total en torno a la libre circulacion de los servicios financieros para los con-
sumidores, insiste en la imposibilidad de que los Estados miembros puedan
prever otras disposiciones distintas de las establecidas por ella'".

A los efectos de su aplicacion. el articulo 1.b) establece que para los
contrgtos relativos a servicios financieros que comporten operaciones
suceswals 0 una serie de operaciones separadas escalonadas en el tiem-
pg. las disposiciones de la presente Directiva solamente se aplicaran en la
prlmera‘OperaciOn, independientemente del hecho de que, con arreglo a la
legislacién nacional, pueda considerarse que estas disposiciones forman
par.te de un Unico contrato o de contratos individuales distintos. Es decir, el
legislador comunitario, consciente de la necesidad de que la Directl’va’se
gplique de la misma manera en todos ios Estados miembros y de la posibi-
lidad de gue un mismo contrato. que comporte operaciones sucesjvas
pueda recibir calificaciones juridicas diferentes en el territorio de cada uno.

Vig. Considerandos 2. 5 y 8.
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de elios. pretende conseguir que la Directiva se termine por aplicar a la pri-
mera de una serie de operaciones sucesivas. o a la primera de una serie
de operaciones distintas que se distribuyen durante un periodo determina-
do de tiempo y que puede considerarse que forman una unidad. tanto si
esta operacion o esta serie de operaciones son objeto de un Gnico contra-
to como de diferentes contratos sucesivos. £n esta linea. la Propuesta
modificada de Directiva, al hacer referencia a un sistema de prestacion de
servicios organizado por el proveedor de servicios financieros. pretende
excluir de su ambito de aplicacion 1as prestaciones de servicios efectuadas
con caracter estrictamente ocasional y fuera de una estructura comercial
cuyo objetivo sea celebrar contratos a distancia™.

La Propuesta modificada de Directiva tiene por objeto regular exclu-
sivamente los contratos a distancia, entendiendo por éstos “cualquier con-
trato relativo a servicios financieros celebrado entre un proveedor y un con-
sumidor en el marco de un sistema de venta o prestacion de servicios a dis-
{ancia organizado por el proveedor que. para este contrato. utilice exclusi-
vamente tecnicas de comunicaciéon a distancia hasta -y para- la celebra-
cion del contrato™. Se ha modificado la definicion de contrato a distancia
respecto del texto originario a fin de incluir los contratos para los que el pro-
veedor utilice exciusivamente técnicas de comunicacion, ajustandose, este
concepto. lo mas posible a la contenida en la Directiva 97/7/CE. porque,
salvando algunas variaciones gramaticales acertadas (al margen de ia sus-
titucion logica de “bienes o servicios” por "servicios financieros”), el articu-
lo 2.a) de la Propuesta modificada de Directiva traslada integramente el
concepto de contrato a distancia expresado en el articulo 2.1° de aquelia,

" Por ejemplo, sera aplicable la Directiva al contrato de seguro de responsabilidad civil celebrado
a distancia, y consecuentemente sin la presencia fisica de los participantes, que se mantiene con-
certado entre una entidad asequradora francesa, ubicada en Paris, y un consumidor de Madrid,
que actua con fines que no entran en el marco de su actividad comercial o profesional y que uti-
liza exclusivamente técnicas de comunicacion a distancia hasta -y para- la celebracion del con-

trato.

Vid. recientemente. acerca del desarrolio normativo de la contratacion a distancia, ROMERO
MATUTE. B.. "La obligacion de informacion de las condiciones generales en la contratacion a dis-
tancia”, Revista de /a Contratacion Eflectronica, n° 5, 2000, pags. 3 vy ss., donde se analiza, con
especial detalie el Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre por el que se requla la contrata-
cion telefonica o electronica con condiciones generales en desarrolic de! articulo 5°.3 de la Ley
7/1988. de 13 de abril, de condiciones generales de la contratacion. Del dmbito de regulacion del
presente Rea! Decreto se excluyen (art. 1.3) "los servicios financieros consistentes en servicios
de inversion. instituciones de inversion colectiva, seguro y reaseguro. bancanos o prestados por
entidades sujetas a supervision prudencial, relativos a fondos de pensiones y a gperaciones a

plazo y de opcion”
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Directiva. No se ha aceptado la primera parte de la enmienda 45 del PE
que pretendia cubrir todo contrato a distancia tanto si se celebra en el
marco de un sistema de venta o prestacion de servicio a distancia organi-
zado por el proveedor "como s/ 70 ° Y no se acepta esta parte de la enmien-
da en la medida en que la Comision no desea cubrir 10s servicios presta-
dos a distancia de manera ocasional por un proveedor (atendiendo asi la
recomendacién contenida en el Dictamen del CES) y porque la definicion
contenida en la Directiva 97/7/CE se basa asimismo en la nocion de siste-
ma organizado. definicién sobre la cual desea alinearse.

Tras definirse el término "contrato a distancia” el articulo 2 enumera
u.na ;grie de conceptos, algunos de los cuales conviene resaltar. Asi, se
SJmpllfica notablemente la definicién de “servicio financiero” respecto dé la
Directiva 97/7/CE, entendiendo por éste “todo servicio bancario. de segu-
rog de inversion y de pago " eliminandose toda referencia a directivas pre-
existentes y alejandose. de este modo, de la enumeracion cerrada a que se
refiere el Anexo Il de aguelia Directiva a! que se remite su articulo 2.1.1°
C.oh ello se pretende. por una parte, garantizar que esté cublerto tOdé s;er-
vicio financiero que pueda proponerse a un consumidor vy, por otra, evitar
que sigan existiendo lagunas en esta materia™. AJ mismo tiempo, ée crea
u’n nluevo concepto de “credito inmobiliario™®, se mantiene en esencia el
termlno.“consumfdor” respecto del contemplado en la Directiva 97/7/CE "™ y
se precisa el de "proveedor” respecto del concepto simplista contempiado
en esta norma comunitaria, al establecerse Gue se considera proveedor
cualquier persona fisica o juridica que, en el marco de sus actividades
comerciales o profesionales. preste por si misma los servicios a que hacen
referencia los contratos que son objeto de la presente Directiva (hasta aqui
la definicion resufta coincidente, en esencia, con la prevista en la Directiva
97/7CE). “...o sirva de intermediario en el suministro de estos servicios o
para la celebracion a distancia de un contrato entre las partes ” En relacion

* A esla preocupacion responde la enmienda 46 det PE.

Sre;%tijtn el arltlcglo 2.b.6s5, a los efectos de la Directiva se entiende por credito inmebiliario “todo
: ero"fufl quiera gug sea el derecho de garantia accesorio al mismo, principalmente destinado
permitir la adquisicion o el mantenimiento de derechos de propiedad sobre un terreno o sobre

un edific O C p p
destinado de
onstruido © po constru o} d pel tir ia re ovacion o la ejora ¥]

A este ‘ eSpeCtO convieng senala jue e a F ()DUESta mod cada de D reciva que analzamocs
se ha sir D ficado el co Ce;)to de consur idor a a(.ept i
arse la enmienda 19 del | E Co ello se ha
C cerla
e} p. e S e t q
conseguido ha er desa ale‘ T ef encla a la residencia el le oric de ta C unidad ue
Dod la crea Dlob emas de inte P etacion. ¢
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con esto ultimo el Gonsiderando 15 se encarga de aclarar que aunque pro-
veedor es la persona que presta servicios a distancia. debe aplicarse las
disposiciones de la Directiva asimismo cuando una de las etapas de la
comercializacion se desarrolle con la participacion de un intermediario, con
independencia de su situacion juridica.

Por lo demas el articulo 2 se mantiene, en esencia. en una linega mar-
cadamente continuista, respecto de la Directiva 97/7/CE. a la hora de defi-
nir los términos “técnica de comunicacion a distancia” y "operador o prove-
edor de una técnica de comunicacion a distancia’. y omite. inexplicable-
mente. el concepto de ‘incitacion desleal”, al que se hace referencia en el
articulo 4.2, dejando, de este modo, al criterio de cada Estado miembro su
definicion. Pensamos que al tratarse esta conducta de una practica ilicita.
que por la propia naturaleza del Derecho debe estar tipificada de modao
exhaustivo por la Ley, resulta lamentable que el fundamento de la “incita-
cion desleal” no se vaya a definir con precision en sus elementos tipicos en
la normativa comunitaria. siendo éste uno de los aspectos que considera-
mos deben ser tenidos en cuenta por el legisiador antes de aprobar final-
mente el texto comunitario. Y es que es recomendable, no salo por motivos
de legalidad, sino también de igualdad y seguridad, que no se deje al cri-
terio de cada Estado miembro la definicion de lo que se entiende por “inci-
tacion desleai” y que, en el marco de la Directiva, se tipifique con precision
lo que se entiende como tal'". No parece aceptable que, en particular en el
caso de una Directiva que pretende ser de armonizacion total, y en un
aspecto tan importante como éste, del que se derivan consecuencias de
gran relevancia en lo que se refiere al ejercicio del derecho de retractacion
y de la obtencién de indemnizaciones, el texto comunitario no defina con
exactitud los elementos tipicos de aquella conducta ilicita™.

" Por ejemplo debemos considerar un supuesto claro de “incitacion desleal” el hecho de que el pre-
veedor entregue obsequios, conceda primas y realice actos analogos —participacion en concur-
s0s 0 sorteos. por ejemplo- cuando induzca a error al consumidor o le pongan en el compromiso
de contratar la prestacion principal. Igualmente nos encontraremos ante casos evidentes de "inci-
tacion desleal” cuando el proveedor comunigue al consumidor informaciones, que pueden ir 0 no
acompanadas de las condiciones contractuales. que conllevan el descredito o menosprecio de
una persona, empresa o de sus productos servicios o aclividades: aquellas otras gue tienen por
finalidad comparar el producto o servicio que se ofrece y sus competidores! asi como las que
implican un riesgo de confusion entre 1o que se offece y las empresas, actividades, productos,
nombres, marcas u otros signos distintivos de ios competidores.

- EI CES en su Dictamen (wd. supra. nota 6) entiende que debe incluirse en el concepto de “inci-
lacion desleal” la frecuente combinacion de aspectos pubiicitarios y propagandisticos con las con-
diciones contractuales. debiendo separarse claramente los unos de as otras.
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lI. informacién del consumidor

7. Informacion del consumidor antes de /a celebracion del con-
rato

El articulo 3.1 de la Propuesta modificada de Directiva que analiza-
mos (cuyo contenido, en lo esencial, se corresponde basicamente con el
establecido en el articulo 4.1 de |a Directiva 97/7/CE, a salvo de algunas
informaciones particulares gue deben comunicarse al consumidor en refa-
¢idn con determinados servicios contemplados en las Directivas 92/49/CE,
92/96/CE, 85/611/CE. 839/298/CE, 93/22/CE) pretende garantizar la posibi-
lidad de que el consumidor de servicios financieros comercializados a dis-
tancia pueda examinar el contrato antes de dar su consentimiento y com-
parar las ofertas antes de elegir. evitando que la utilizacion de técnicas de
comunicacion a distancia pueda provocar una limitacion indebida en la
informacion a que tiene derecho. Con este objetivo el texto comunitario
(articulo 3.1) exige que el consumidor, antes de la celebracion del contra-
to, reciba unas informaciones previas necesarias para que pueda apreciar
convenientemente el servicio financiero que se le propone y, en conse-
cuencia, realice su eleccion con el mejor conocimiento de causa. Se pre-
tende, con este articulo, que las ‘propuestas de contratacion” de servicios
financieros gocen de toda la informacion imprescindible, porque si el con-
sumidor da el consentimiento a esa propuesta el contrato queda perfeccio-
nado, tanto si esa aquélla se formula explicitamente en forma de oferta
como si se formula a modo de /7vitadio ad offerendum. La finalidad Ultima

Por lo que respecta al articulo 2, simplemente cabe destacar que la Propuesta modificada de
Directiva introduce el término "soparte duradero” que es “cualguier instrumento que permita al
consumidor conservar informaciones que se le transmitan personal y especificamente y que
estén contenidas, en particular, en disquetes informaticos, CD-ROM, asi como el disco duro del
ordenador del consumidor donde almacene el correo electronico”. Este concepto fue modificado
respecto del texto inicial (adoptado por la Comision el 19 de noviembre de 1998) con el fin de cla-
rificar su alcance. Este deseo de clarificar los términos se encontraba tambien presente en la
enmienda 20 del PE, que finalmente no fue aceptada como tal, habida cuenta de las consecuen-
cias que tendria su formulacion por lo que respecta al comercio electrénico. En esta enmienda se
pretendia anadir a la definicion antes resefiada los siguientes términos: “el soporte duradero s6io
debe poder utilizarse si puede demostrarse que esta protegido cantra toda forma de manipula-
cion, en particular, en lo Que respecta al contenido y a las partes contratantes”.

Ciertamente tal y como indica BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.. "Ventas a distancia”, en
AANN., Comentarios a fas feyes de ordenacion ael comercro munorista, (coord. Rodrigo Bercovitz
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de aquel preceplo es, por un lado, ofrecer al consumidor una informacuzn
previa a la celebracion dei contrato a fin que de que goce de una lista de
informaciones que posean un valor anadido en el marco de los cont_ratos
relativos a la venta a distancia de servicios financieros y, por otro.‘ articular
estas informaciones con las disposiciones existentes erj las d|rect_|vas S?,C-
toriales (seguros no de vida, seguros de vida, organ_lsmos”de inversion
colectiva en valores mobiliarios. folletos y servicios de inversion}.

La lista de esas informaciones que debe suministrarse al potef'lcual
aceptante de un contrato de servicios financieros a distancia del gmcglo
3.1 ha sido elaborada bajo la referencia del articulo‘4_1 de la Dargctwa
97/7/CE (que a su vez se corresponde con el contenido rde los artlculc?s
39.2 y 40 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion q§l Comercio
Minorista -en adelante LOCM-); al menos asi lo pone de manifiesto el con-
tenido de los apdos. a), b). ¢}, d), e). 9) y k) del articulo 3.1_de la Propugsta
modificada de Directiva que coincide. a salvo algunas mejoras gramatica-
les en aras de una sintaxis mas correcta, con 108 apdos. a). b). §), d). ey, f)i
g) h) e i) del articulo 4.1 de la Directiva 97/7/CE. Por cons_@wente, en |e
caso de comercializacion de servicios financieros a distancia, fan’[es de ?
celebracion del contrato, y con la debida antelacion, el cgnsumndor depera
recibir las siguientes informaciones (que no estaban previstas en el articu-
lo 4.1 de la Directiva 97/7/CE):

- cuando el precio pueda variar entre el momento en que se
transmite la informacion y el momento en que se ceylebra el
contrato, una mencion de esta posibilidad de variacio_n y los
elementos que permitan al consumidor verificar el precio en el
momento de la celebracion del contrato [art. 3.1.f}];

- la existencia, la duracion, las condicianes y las formas de ejer-
cicio del derecho de retraccion, tal como se preve en el articulo 4,

i : ir con-

Rodriguez-Cano y Jesus Leguina Villa), Madrid, 1997, pag. 698-6953, pzra ?‘L;ef:z??/;::jséijor "
ferta o incitacion a contratar identifiq .
trato de compraventa basta con que la o irater e e e
| precio, de tal modo que, en opinion de es .\ S
cosa que se pretende vendery e : ‘ | o7, 5 eetan Ao
i ) almente, bastara con el conse
minados esos elementos, aunque soio sea esenci onsenimiento el bon
i Ife los mismos) para que quede perfecciona n
sumidor (aceptacion u oferta acorde con : ffocs onado B
i i juici ROMERO MATUTE, B, op. ¢it., pag. 41. :
de compraventa a distancia. A juicio de A1 e utlizacion de
i oni ati i debe conducir a una reduccion
las vias telefénica. telematica y electronica no ¢ : ! on sinomas ben?
jacio i ) ha de ser facilitada at cliente”. lo que jus q
una ampliacion- de la infarmacion que . e Justlica fue el ot
i disponente el deber precontractua :

del Real Decreto 1806/1999 imponga al pre el |
rente, de mada veraz, eficaz y completo, informacion sobre todas y cada una de las clausulas de
contrato, a proposito de este precepto vz, op. ult. cit.. pags. 41-45.
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y la inexistencia de derecho de retraccion para los servicios

financieros contemplados en el segundo parrafo del apdo 1 de
esle articulo (art. 3.1.h) e i)];

- e'l importe contemplado en las letras al y b) del apdo. 1 del
articulc 5 y el importe que sirva de base de calculo para el pre-

cio que debera pagarse si el consumidor ejerce su derecho de
retraccion [art. 3.1.)]:

- los datos reiativos a ia resolucion del contrato [art. 3.1.0)]:
- la legislacion aplicable al contrato, cuando exista una clausu-

E!

con?ractulal por la que se elija una legislacion distinta de ia
de residencia del consumidor fart. 3.1.m)]:
- el tribunai competente en caso de litigio. cuando exista una

4 - .

;ausuia de eleccion del fuero que atribuya la competencia a un
organc jurisdiccional diferente del de residencia del consumi-
dor en caso de litigio. sin perjuicio delo previsto en el Convenio
de Bruselas [art. 3.1.n)]:

- los datos de la autoridad supervisara de que depende el pro-
veedor, cuando esté sujeto a supervision fart. 3.1.0)]

- 105 procedimientos extrajudiciales de reclamacion y de recur-
s¢ [art. 3.1.p)].

PF)r ultimo el apdo. 2 del articulo 3 mantiene ei texto del articulo 4.2
de la Directiva 97/7/CE, con algunas mejoras gramaticales sin intere |
resaJta_, al igual que esta Directiva, la necesidad de que la informacr()ns, .
gomumque de manera “clara y comprensible’. Quiza hubiera sido con .
niente que la Propuesta modificada de Directiva hubiese exigido ade V?'
que la informacion fuese “veraz, eficaz y suficiente” en linea con el artriizi?

lo 13.1. de la Ley 26/1991, d juli
. de 19 de julio, Generai d
Consumidores y Usuarios.  Delensa e los

2 qurunxcaa’dn ae 1as condiciones contractuales y aela mfor-
macion previa

SUlma:egufn el articulo 1”1‘1 de la LOCM las ventas a distancia "no estaran
) a forma afguna™ por tanto, quedaran perfeccionadas desde el
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mismo momentc en que concurre el consentimiento de ambas partes sobre
el objeto y la causa (art. 1.262 Cc.). con independencia de cual sea la
forma de uno y olro consentimiento. Ahora bien. el articulo 11.2 del mismo
cuerpo iegal anade que "cuando ia perfeccion dei contrato no sea simulta-
nea con la entrega del cbjeto o cuando el comprador tenga la facuitad de
desistir del contrato. el comerciante debera expedir factura, recibo u otro
documento analogo en el que deberan constar los derechos o garantias
especiales del comprador y la parte del precio que. en su caso, haya sida
satisfecha”. De este modo. el articulo 34ss de la Propuesta modificada de
Directiva se mantiene en la misma linea del articuio 5 de la Directiva
97/7/CE al exigir que una vez celebrado el contrato. el proveedor comuni-
que al consumidor, en papel 0 con owo soporte duradero, todas las condi-
ciones contractuales asi como la informacion mencionada en articulo 3.1.
presentada de manera clara vy comprensible. Con este deber que se impo-
ne al proveedor se pretende que el consumidor tenga ia mejor infermacion
posible. asi como constancia de ella. Pero al mismo tiempo se proporcio-
na. de esla forma. una prueba documental del contrato nerfeccionadc. que
puede ser utilizado para cualquier fin. fundamentalmente a la hora de rea-
lizar reclamaciones frente al consumidor”.

Podria pensarse que el articulo 34/5.1 no protege integramente los
intereses de los consumidores porque cuando dispeone que la comunicacion
debe realizarse "en papel o con otro soporte duraderg” parece no prever
que este soporte. ¢ puede no estar a disposicion del consumidor, o puede
no ser conocido por éi, de ahi que el legislador comunitario haya dispues-
to en el articulo 34/5.3 que “el soporte que vaya a utilizarse se determina-
ra de comun acuerdo entre las partes”; y es que el hecho de que la infor-
macion deba ser “clara y comprensible”. tal y como establece el articulo
34451, no impide que el soporte duradero a que se refiere suponga un obs-
taculo para conocer las informaciones detalladas por el articulo 3.1. A
nuestro juicio, una buena técnica de economia legisiativa hubiera conse-
guido suprimir el apdo. 3 del articulo 3 4/s, de tal modo que el apdo. 1 de
este articulo rezaria del siguiente tenor: "una vez celebrado el contrato. el
proveedor debera comunicar al consumidor, en papel o con otro soporte
duradero a su disposicion...c... accesible para g/.. " (alineéndose, de este

" El parrafo 13 de la E. de M. de la Directiva 97/7/CE justifica este deber de informacion en sopor-
te duradero en los siguientes términos. “Considerando que la informacion difundida por determ-
nadas tecnologias electronicas tiene a menudo un caracter efimero en la medida en que no se
recibe sobre un soporte duradero; que resuita necesarno que se hagan llegar al consumidor, por
escrito y con la debida antelacion, los datos necesarios para la correcta ejecucion del contrato”
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modo, con el articulo 5.1 de I3 Directiva 97/7/CE)
en comun del soporte que vaya a utilizarse no gara
to de suministrarse la informacion prece
a ella, lo que atentaria a sus Intereses.

V. Derecho de retr i
a .
contrato ctacion tras la celebracién del

El artic ifi
sorecha - ulo 4 d(.9’ la Propuesta modificada de Directiva dispone un
COmerctm(-:* ;etractacnon a favor del consumidor de servicios financieros
5 . . . ‘
e A: ados a distancia, sin penalizacion ni obligacion de justificacién
| ' i
este _respecto conviene tener presente que la Comision t
cuenta las enmiendas 38, 39 rev 272 48,49 y 50 del PE on por
objeto est ' |
deJdU _yablecer un derecho de retractacion generalizado, de treinta dia
racion). ISIG y )
e c! )f_ De este modo. 1a Comision modifica el texto originario del
o In de tener presente las principales preocupaciones del PE
N una serie impartante de f f |
’ ormulaciones dif
Asi, ) s s, efentes a las del PE
, e el cual el consumidor d .
e ! : puede retractarse es de 14 a 30
o Oym puedken fijar los Estados miembros en funcion de las necesidades
en Te
fas o me Os Importantes de proteccion del consumidor en atencion a los
los Tinancieros de que se tr
| ate. No obstante, con Ia finalj
impedir la libre circulacic i o canaad de no
on de los servicios fin i
poped 8 5 ancieros, cuando el provee-
miembrze e elf plazo de retractacién previsto por la legislacion del Estado
en . .
€l que esté establecido, no estara obligado a respetar un plazo

.. f .

que tienen por

 Este articulo 4.1 contiene dos subapartados: el 165y el 1ter

e d i . En el pri i
0 de retractacion no se aplicara a los contratos relativos b

4: a) operaciones de divisas: b} la

L}aj;c(ltj)tzsmmos dlstmgos del de vida de una duracion inferior a
11ado en su totalidad antes de que ef consumidor e
tro Ju:gg, E] Qomisic’m tendria que haber tenido en cuemJ
3;?05% lnclulﬂqs en ¢l texto de las excepciones al derec
S de gestion de carteras y asesoria en materia de

2 meses: d) contratos que se hayan
erza su derecho de retractacion. A nues-
a la recomendacisn del CES. de tal modo
ho de retractacion la situacion de los “ser-
nversiones relativos a los productos finan-
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Por su parte, el apdo. 2 del articulo 4. relativo a 1a incitacion desleal,
se modifica de conformidad con las enmiendas introducidas por el PE, pero
con una formulacion algo diferente: asi el articulo 4.2 dispone que “sin per-
juicio del derecho de retractacion. cuando el proveedor haya incitado de
manera desleal al consumidor a celebrar el contrato, podréa resolverse este
contrato, con todas las consecuencias juridicas que se deriven de las dis-
posiciones de la legislacion aplicable a dicho contrato, sin perjuicic del
derecho del consumidor a obtener una indemnizacion por el dano gue haya
sufrido en virtud del ordenamiento juridico nacional”, disponiendo a conti-
nuacion que "no se considerara incitacion desleal. segun lo establecido en
esta disposicién, el hecho de que el proveedor comunigue al consumidor
informaciones objetivas relativas al precio del servicio financiero que
dependan de las fluctuaciones del mercado’.

Varias son las objeciones gue se pueden formular al contenido de
este importante articulo 4 que previsiblemente provocara, si no se altera su
redaccion. grandes problemas en su aplicacion practica y que llevara a los
Tribunales de justicia a tomar partida en la resolucion de los diversos inte-

rrogantes que de él se derivan.

Asi. a nuestro juicio, en la Propuesta modificada de Directiva no se
contempla con claridad si la comunicacion del consumidor al proveedor
tiene caracter recipiendario y, en dicho caso. si su recepcion par el prove-
edor debe tener lugar durante el plazo existente para ejercer este derecho,
o si es suficiente que éste sea ejercido en dicho plazo, aunque su recep-
cion sea posterior?, maxime cuando la interpretacién de casos semejantes

cieros contemptados en los apartados 5 y 7 del anexo’ merecia una referencia expresa en el
Preambuio de la Directiva, donde se aclarase que los contratos de mandato para |a gestion indi-
vidualizada de productes financieros, si bien pueden ser siempre revocados en terminos genera-
les, elio no implica la retractacion de los contratos bajo mandato que tengan por objeto los pro-
ductos financieros que figuran en los puntos 5 y 7 del anexo. Por su parte. en el articuio 4.1.rer
se establecen una serie de disposiciones especificas para los créditos inmobiliarios, habida cuen-
ta de la importancia gue poseen estos servicios para los consumidores y de la diversidad de los
Derechos nacionales en esta materia, de tal modo gue por lo que respecta a dichos créditos. los
Estados miembros podran prever gue el consumidor no pueda invocar su derecho a la retracta-
cién: - cuando. con sU consentimiento, se haya transferido al vendedor o al representante de este
el importe de la financiacion del bien inmueble: - una vez que se haya otorgado el acto notarial
relativo at crédito inmobiliario del que es parte. No obstante, por ic gue se refiere a los créditos
financiados mediante obligaciones hipotecarias, [os Estados miembros podran prever que el con-
sumidor no disfrute del derecho de retractacion previsto en el primer apartado.

“ Cir., articuio 4, n° 1, 2y 3.
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jurisprudencia en distintos sentidos+

F"or otro lado. creemos que los plazos
del articulo 4 (14 6 30 dias) no deben tener caracter

di .
ta del plazo coincide con un domingo o festivo

a uridi (Ci
la retractacion se regularan de s condiciones de

5 . .
conformidad con Ia legislacion aplicable al

contrate” porque ta it
q nto la complejidad de Ia comercializacion a distancia de

V. Ejecucion del contr
ato a .
do antes de |a retractaciéz pago del servicio presta-

Del tenor d i

dospronge e;a::s;tslcel:]lgnjﬂ :je la Propuesta modificada de Directiva se
e B e ] consent ilento en la contratacion de servicios financie-
ot e e d I’m? expresa, al disponer que el proveedor sola-
s of oo o e:} (;Tmon del contrato, antes de que haya transcu-
1ot dot e €1 © apdo. 1 del articulo 4, con el consentimiento
tica comercial particurar}nenteeg:;?:s?irvzocngun‘itario o Toraa oy o préc
del producto mediante su envio al domiciligsc;jir:ltij:slor;zijgrlaqi(ejqnuoisljm:n

o ha

Bl CES en su Dictamen recomienda que se clarifi

la i i0 - <
comunicacion del derecho de retractacion con bieto o oufor dgen St del cardcter o

objeto de evitar dudas de interpretacion.
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solicitado®. De este modo, queda claro que el mero silencic por parte del
consumidor no puede ser considerado cOMo declaracion de voluntad nego-
cial. esto es, como aceptacion de la propuesta u oferta, de ahi la pertinen-
cia de la especificacion, recogida también en el articulo 9 de la Directiva
97/7/CE y en el articulo 41 de la LOCM. Sin respuesta a la propuesta del
proveedor no queda pues perfeccionado el contrato, porque el articuto 5.1
de la Propuesta modificada de Directiva resalta que no vale cualguier con-
sentimiento o aceptacion, sino que es preciso que el mismo sea expreso.
La regia del articulo 5.1 es absoluta y no tolera ningun poder de disposicion
sobre las partes. tal y como se desprende del adverbio (“solamente”) con
el que se inicia el preceplo. Quedan excluidas, por consiguiente, las acep-
taciones tacitas. por muy concluyentes o inequivocas que puedan parecer
como, por ejemplo, el pago del producto o articulo recibido™.

El articulo 5 dispone, a continuacion, que cuando el consumidor ejer-
>a el derecho de retractacion gue le otorga et apdo. 1 del articulo 4, sola-
mente estara obligado a pagar lo mas rapidamente posible: a) bien un tanto
alzado correspondiente al precio del servicio financiero efectivamente pres-
tado por el proveedor antes del ejercicio del derecho de retractacion, con
independencia del momento en gue se haya producido esta retractacién; b)
o bien. cuando el coste del servicio financiero efectivamente prestado por
el proveedor dependa del momento en que se ejerce el derecho de retrac-
tacion, un importe gue permita al consumidor calcular el precio que debe
pagar a prorrata del pericdo transcurrido entre el dia de celebracion del
contrato y el dia en gue éste ejercio su derecho de retractacion. Ademas se
prevé, gracias a la enmienda 23 del PE, que tanto en unt como en otro
caso. el importe debido no podra ser de tal magnitud que pueda constituir
una penalizacién. A nuestro juicio, el contenido de esta parte del articuio
5.1 resulta plausible aungue quizas lendria que haberse suprimido la
expresion “lo mas rapidamente posible” y fijarse un plazo maximo, como

» ¥ gs que como sefala PASQUAU LIAND, “Ventas a distancia. Articulo 417 en AAVV,,
Comentarios a la Ley de Ordenacion de/ C omercio Minorista y a /2 Ley Organica complementa-
73, (dir. Beltran Sanchez, E.), Madrid, 1997, pag. 317, en unos casas la pereza, en otros la igno-
rancia del Derecho, y en otros incluso el no resistirse a desembalar y utilizar el producto recibida,
suelen inducir al consumidor a dar por concluido un contrato gue nunca habria celebrado en con-
diciones normales. En términos similares se ha pronunciado BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
“Ventas..", cit., pag. 702. En una misma linea se mantiene MARIN LOPEZ, “Ventas a distancia.
Art. 41 Necesidad de consentimiento expreso”, en AAVV,, Ordenacion del comercio minorsta
(direcc. Torno, Marin Lopez, Cases, Arimany y Manubens), Barcelona, 1996, pags. 306-307.

# En contra MARIN LOPEZ, "Ventas a distancia...”. cit., pag. 308.
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por ejemplo "que no exceda de X horas™ o “dentro de un maximo de X dias”,
con el objeto de evitar incertidumbres e Inseguridad

Por otra parte. el articulo 5 de ia Propuesta modificada de Directiva
suprime. acertadamente, su apdo. 2 que imponia la obligacion al proveedor
de informar al consumidor. antes de la celebracion del contrato, por todo
medio adaptado a la técnica de comunicacion a distancia utihzada. sobre el
precio o el importe que sirva de base de calculo para el precio que debera
pagar en virtud del apdo. 1 en caso de que gjerza su derecho de rescision:.
Esta exigencia ha sido contempiada en el articulo 3 del texto comunitario.

Por cltimo, el articulo 5.3 de Ia Propuesta modificada de Directiva
obliga al proveedor a reembolsar lo mas rapidamente posible al consumi-
dor. y en un plazo maximo de treinta dias. todas las cantidades que haya
percibido de éste con motivo de la celebracion del contrato a distancia. con
excepcion de las cantidades mencionadas en e apdo. 1. La enmienda 23
del PE tenia entre sus objetivos fijar un plazo maximo para el reembaiso de
las sumas percinidas pOr ei proveedor en caso de retractacion. Esle objet-
VO. como se observa, ha sido tenido en cuenta pero se ha ampliado el plazo
fijado por el PE en su enmienda ("...a mas tardar en un plazo no superior a
catorce dias.."} a treinta dias [se prevé un plazo similar en la Directiva
97/7/CE (art. 7).

VI. Indisponibilidad del servicio, pago con tarjeta y
restitucion de los documentos originales

Uno de los principios esenciales sobre los que se asienta la
Propuesta modificada de Directiva, como se desprende de su articulado, es
la proteccion de los consumidores durante todas las etapas que dura la
contratacion de servicios financieros a distancia. Esa proteccion debe
manifestarse, igualmente, en los supuestos en los que devienen circuns-

“ El articulo 5.2 de 1a Propuesta modificada de Directiva dispone que "En caso de que no pueda
aportar Ja prueba de que el consumidor ha sido informado de conformidad con io establecido en
Ia letra j) del apartado 1 del articulo 3, el proveedor no podra reclamar ninguna cantidad a! con-
sumidor cuando éste ejerza su derecho de retractacion’.
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tancias con postenoridad a la celebracion del contrato y ajenas a la volun-
tad del proveedor gue le impiden atender el servicio tal y como se contra-
t6. En esta finea el articulo 8" dispone que en caso de indisponibilidad par-
cial o iotal del servicio financiero que es objeto del contrato, y sin perjuicio
de las normas dei Derecho civii de los Estados miembros relativas al
incumplimiento contractual. el proveedor debera informar inmediatamente
al consumidor de esta indisponibilidad. Ademas, se establece que tanto si
ia Iindisponibilidad es total como parcial el proveedor tendra que reembol-
sar al consumidor inmediatamente. y en un plazo maximao de treinta dias.
las cantidades que éste haya pagado. Ahaora bien, si la indispanibilidad es
parcial el contrato unicamente quedara perfeccionado con el consentimien-
to expreso del consumidor y del proveedor y éste quedara obligado a
reembalsar a aquél, junto con las cantidades antes indicadas y en el mismo
plazo, todas aquellas otras correspondientes a la parte no realizada del
servicio. En la redaccion de este articulo 8 se ha tenido en cuenta la
enmienda 25 del PE. refativa a los apdos. 1 a 3 de este preceplo. gque tenia
por objeto establecer un plazo maximo para el reembolso que debe reali-
zarse en caso de indisponibilidad del servicio, pero se amplia el plazo a
treinta dias en lugar de los catorce previstos por el PE.

La sequnda parte de la enmienda 25 del PE, que tenia por objeto
introducir en el texto de la Propuesta de Directiva el mecanismo de protec-
cion previsto en el articulo 8 de la Directiva 97/7/CE en caso de utilizacion
fraudulenta de un pago con tarjeta, ha sido finalmente aceptada figurando,
ahora, este instrumento de proteccion del consumidor, para mavyor claridad.,
en el articulo 84/s, segun el cual, los Estados miembros velaran porgue
existan medidas para que el consumidor:

" Se han suprimido los articulos 6 y 7 del texto originario de la Propuesta de Directiva. En el pri-
mero se disponia gue “el proveedor debera informar al consumidor, de una manera clara y com-
prensible, sobre los derechos que se le otorgan en virtud de los articuios 3 y 4 antes de fa cele-
bracion del contrato, por todo medio adaptado a la técnica de comunicacion a distancia utilizada’
La desaparicion de este articulo viene motivada perque ya se prevé en el articulo 3 la informa-
cion previa del consumidor sobre el derecho de retractacion y porgue se ha eliminado el derecho
de reflexion. El articulo 7 por su parte establecia que "La comunicacion de las condicicnes con-
tractuales previstas en los articulos 3 y 4 podra realizarse por escrito o en un soporte duradero
que se encuentre a la disposicion det consumidor y al cual éste tenga acceso, no obstante lo dis-
puesto en cualquier otra disposicion en la que se prevea que esta comunicacion deba realizarse
unicamente por escrito”. La supresion de este articulo viene motivado en primer lugar. porque la
comunicacion de las informaciones previas y las condiciones contractuales en papel o en otro
soporte duradero. segun decidan las partes. ya se prevé en el articulo 34isy en el apdo. 3 del
articulo 4 y, en segundo lugar, porque se aplica adecuadamente la exigencia de un "escrito” con
afreglo a lo establecido en otras directivas. tanto si este escrito existe en papel o con otro sopor-
te duradero.
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- pueda pedir la anulacién de un pago en caso de utilizacion
fraudulenta de su tarjeta de pago en el marco de contratos
cubiertos por la presente Directiva:

- &n caso de una utilizacion fraudulenta del tipo descrito, se le
reembolse el importe pagado, o le sea restituido.

La ratio del precepto se explica porque son en las ventas a distancia
donde se acrecientan de manera significativa el riesgo de utilizacion frau-
dulenta de tarjetas de pago ajenas, ante la inexistencia de mecanismos
suficientes de control para evitar que el que realiza un pedido a distancia
efectie el pago ofreciendo el niumero de una tarjeta de pago correspon-
diente a tercera persona, al no ser posible la identificacion del titular ni tam-
poco la identificacion electronica. Como resulta inviable en las ventas a dis-
tancia una prohibicion de dicho medio de pago. por la extraordinaria sim-
plificacion que ofrecen para consumidor vy proveedor, el legislador comuni-
tario quiere extremar las cautelas, ofreciendo al titular de la tarjeta de pago
utilizada fraudulentamente un eficaz v automatico medio de proteccion.
Ahora bien, a la luz del texto del articulo &b/s creemos que este objetivo no
se ha conseguido plenamente al tratarse de un precepto que adolece de
graves e importantes deficiencias gue no han sido tenidas en cuenta a lo
largo del acelerado proceso legislativo que viene rodeando la elaboracion
de la presente Directiva. Veamos cuales son.

De entrada hay que advertir que, segun el texto del articulo, la per-
sona protegida es el "consumidor” a distancia. Quizas seria conveniente
dejar claro que la persona que se pretende proteger es “el titular de una tar-
jeta de pago”, sea o no finalmente consumidor. El supuesto tipico contem-
plado por el precepto es el siguiente: cuando el titular de una tarjeta de
pago recibe la notificacion de los cargos efectuados en la cuenta asociada
a la misma, descubre que ha sido utilizada indebidamente para la adquisi-
cion a distancia de servicios financieros®. Ante esta situacion, y al margen
de las responsabiiidades penales pertinentes y de aquellas otras derivadas
de las normas de Derecho comun aplicables de cada Estado (que en la
mayoria de los casos resultan poco efectivas, ante la dificultad para identi-
ficar quien la utilizo fraudulentamente}, el titular de la tarjeta de pago
puede, gracias a este precepto, exigir la anulacién del pago y el reemboiso
del importe pagado o su restitucién. Las enormes deficiencias apreciadas

* Este supuesto es descrito por PASQUAU LIANO, op. cit., pag. 352.
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en el caso contemplado por la norma comunitaria, al margen de la ya apun-
tada. se centran en los siguientes extremos.

En primer lugar, se reconoce al consumidor el derecho a pedir "la
anulacion del pago”, cuando en realidad se debe permitir que el titular de
la tarjeta de pago pueda solicitar "la anulacion del cargo”; anulacion que.
por otro lado, debiera recogerse que fuese “inmediata’. en cuyo caso las
correspondientes anotaciones de adeudo y reabono en las cuentas del pro-
veedor y del titular se efectuaran a la mayor brevedad.

En segundo lugar, tal y como esta redactado la norma comunitaria el
derecho de anulacion del pago sélo procedera cuando haya existido una
utilizacidn fraudulenta, lo que parece, pues, que el proveedor puede negar-
se al reembolso o restitucion del importe pagado si el consumidor no prue-
ba el caracter fraudulento de la utilizacion de su tarjeta. Esta redaccion no
resulta muy afortunada si se tiene en cuenta que uno de los objetivos de la
Propuesta modificada de Directiva es, tal y como dispone el Considerando
3, elevar el nivel de proteccion de los consumidores para que pueda incre-

mentarse su confianza en el comercio a distancia.

En tercer lugar, el precepto parece ignorar el riesgo de gjercicio abu-
sivo o indebido del derecho a la anulacién del pago que debe ser mitigado
permitiendo al proveedor la prueba de dicho abuso. La situacion ignorada
es aquella que se puede producir cuando la compra se realiza efectiva-
mente por el titular de la tarjeta y, en cambio, exige indebidamente la anu-
lacion del correspondiente cargo. Ante esta situacion que, insistimos,
debiera ser tenida en cuenta en el texto final de la Directiva, creemos que
lo l6gico seria disponer que el comprador quede obligado frente ai provee-
dor al resarcimiento de los dafos y perjuicios ocasionados como conse-

cuencia de dicha anulacion.

El articulo 8/ernace gracias a la enmienda 26 dei PE que tiene por
objeto obligar al consumidor a devolver los documentos que esten en s‘,uAs
manos en caso de que ejercite el derecho de retractacion o de indisponibi-
lidad del servicio, y ello a fin de prevenir un posible fraude. La Comision
acepta el principio de esta enmienda aunque aquella obligacion se limita a
los documentos originales que tengan !a firma del proveedor, que son los
unicos que pueden dar fe. No tendria sentido ampliar esta obligacion a las
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copias, a salvo las debidamente compulsadas, ya que no puede controlar-
se su reproduccion, ni tampoco a los documentos publicitarios

VII. Servicios no solicitados

El articulo 9 de la Propuesta modificada de Directiva dispone que
"Sin perjuicio de las normas previstas en la legislacion de los Estados
miembros relativas a la reconduccién tacita de los contratos. cuando éste
permita dicha reconduccion tacita, los Estados miembros tomaran las medi-
das necesarias a fin de: - prohibir la prestacion de servicios financieros a
un consumidor sin Ja solicitud previa de eéste, cuando esta prestacion impli-
que una exigencia de pago inmediata o diferida en el tiempo: - dispensar al
consumidor de toda obligacion en caso de prestacion no solicitada. ya que
la ausencia de respuesta no equivale a un consentimiento”. Hay que tener
presente que el problema mas importante que plantea las ventas a distan-
cia es el envio no solicitado a los consumidores* que se ha convertido en
una practica frecuente y rentable para los comerciantes. El objetivo de este
precepto es, por consiguiente, evitar, en lo posible, esta practica cuando
lo que se suministran son servicios financieros al consumidor que llevan
implicito una peticion de pago y, también, armonizar la regulacién de esta
conducta, en las distintas legislaciones nacionales.

La norma invita a los Estados miembros a adoptar las medidas nece-
sarias tendentes a prohibir la prestacion de servicios sin que medie la pre-

“ En concreto el articulo 8/erdispone que “"En caso de que el consumidor haga uso de los dere-
chos que se le reconocen en el apartado 1 del articulo 4, asi come en 10s casos hipotéticos con-
templados en el articulo 8, el consumidor debera remitir inmediatamente al proveedor todo docu-
mento contractual original. con Ja firma del proveedor, gue se haya entregado con motivo de la
celebracion del contrato”,

* Asi lo entiende BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO. "Modalidades especiales de venta y protec-
cion de los consumidores”, en Estudios juridicos Sobre proleccion de 1os consumidores (A y R
Bercovitz), Madrid, 1987, pags. 159 y ss., para quien en este caso el empresario cuenta con la
pusitanimidad del consumidor o con la fakta de tiempo de éste para devoiver el envio, y la con-
secgencia es que en un numero elevado de ocasiones consigue cobrar el precio del producto
ehwado, no porgue el consumidor tenga interés en adquirirlo, sino para evitar los problemas rela-
cionados con su devolucion”. En un mismo sentido se ha pronunciado el autor en “Comentarios
alas leyes..”, cit., pags. 706-709.
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via solicitud del consumidor, en el caso de gue dicha prestacion lleve apa-
rejada el pago inmediato o diferido en el tiempo™'. Lo cierto es que dificil-
mente puede imaginarse una prestacion de servicio financiero que no inclu-
ya una peticion de pago o una opcion entre pagar y reexpedir, gue com-
porte un riesgo de extorsion del consentimiento del consumidor. Como
quiera que sea, lo gque se pretende evitar son los servicios no solicitados,
entendiendo por éstos los que no se hayan pedido expresamente”. Como
se ha apuntado™. El legislador comunitario quiere dejar sentado gue el
mero silencio no puede equipararse a una aceptacion contractual; es decir,
solo una aceptacion explicita de una oferta previa de contrato puede evitar
la aplicacién del régimen juridico de los envios no forzados. O hay acepta-
clion expresa, o no hay contrato, y por lo tanto el suministro del servicio
financiero de que se trate no habrd de considerarse ejecucion o cumpli-
miento de aquél. sino envia no solicitado, con las consecuencias que ello
pueda llevar aparejadas, entre las gue la norma comunitaria recoge expre-
samente la dispensa al consumidor de cualguier obligacion. entre las que
se encuentra la de su posible devolucion (de tal modo que si opta por ello
no debera indemnizar por los danos o deméritos sufridos por el servicio
—asi se deduce del articulo 42 LOCM-) o la de pagar el precio. Por consi-
guiente, del contenido de los articulos 9 del texto comunitario y 42 de la

" La Comision no ha aceptado la enmienda 27 del PE por lo desacertado de su redaccion que ten-
dria ccmo efecto suprimir ta prohibicién prevista pero mantendria sus consecuencias.

= PASQUAU LIANO. op. cit.. pag. 321, entiende que quizas en estas situacicnes cabe referirse a
los envios de revistas o publicaciones hechos por entidades benéficas, asociaciones religiosas,
etc., gue por indicacion de personas conocidas envian un ejemplar gratuitamente, recabando al
cabo del tiempo una cantidad voiuntaria en concepto de donative o como modo de sufragar los
gastos de ia publicacidn que se le envia, y sin que guede comprometida ia continuidad del envio.
Por su parte. MARIN LOPEZ, “Ordenacion..”, cit., pag. 312. que califica a los envios no sdlicita-
dos que fleven aparejados una peticion de pago de “onerosos” frente a los gratuitos, considera
que la admisibilidad de las envios gratuitos debe ponerse en relacion con la licitud de remitir a los
censumidores “muestras comerciales’.

En el ambito de Unian Europea existe una medida prohibitiva andloga para las tarjetas de credi-
to: asi el puntc del Anexo de la Recomendaciaon de la Comision 88/950/CE, de 17 de noviembre
de 1988, relativa a los sistemas de pago y en particular a ias relaciones entre titulares y emiso-
res de tarjetas (2OCEn° L 317, 24.11.1888), advierte que "no se enviara ningun instrumento de
pago a un cliente, a menos que éste asi 1o haya solicitado expresamente’”. De igual modo, el arti-
culo 3.1.a) de la Recomendacion de la Comision 87/598/CE, de 8 de diciembre de 1987, scbre
un codigo eurcpec de buena conducta en materia de pago electronico (relaciones entre organis-
mos financieros, comerciantes-prestadores de servicios y consumidores) (DOCE n® L 365,
24.12.1987). indica que ios contratos celebrados entre los emisores de tarjetas de pago de uso
electrénico y los consumideres "deberan ser ebjeto de una peticion previa™

* Vil supra. apdo. V.
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LOCM deducimos que los servicios prestados a los consumidores sin que
haya mediado su consentimiento expreso deben ser considerados como
muestras gratuitas o donativos™.

Por lo demas, nada dice la Propuesta modificada de Directiva sobre
los casos de error en la prestacion del servicio por parte del proveedor, en
cuyoe supuesto es de aphcacidn la normativa interna de cada Estado. En
nuestro caso, sl se produce un error evidente en la prestacion del servicio
no solicitado o, dicho de otro modo, si resulta manifiesto que el suministro
del servicio tiene la finalidad de responder a una demanda que. en realidad,
no se ha producide. nos encontrariamos ante un pago ¢ cobro de lo inde-
bido y resultaria aplicable lo dispuesto en el articulo 42 LOCM, de tal modo
que el consumidor del servicio tendria la obligacion de conservarlo a dis-
posicion del proveedor durante el plazo de un mes a contar desde que
comunicase tal recepcidon errénea, y el derecho de compensacion por el
depositc. garantizado con retencion de la cosa. Creemos que aunque el
texto comunitario tiene la ventaja de omitir cualquier referencia a los
supuestos de error en la prestacion del servicio por parte del proveedor,
para evitar grietas interpretativas por las que pueda diluirse y frustrarse su
finalidad, lo cierto es que esto se consigue a costa de propiciar soluciones
manifiestamente injustas; y es que la propia naturaleza de los servicios
financieros aconseja que se hubiera especificado los supuestos en los que
se produce “error manifiesto o evidente” en la prestacion del servicio, en
vez de remitirse a la legislacion de cada Estado.

VIll. Comunicaciones no solicitadas

El articulo 10.1 de la Propuesta modificada de Directiva pretende
proteger al consumidor que no desea ser objeto de actividades comercia-

* BERCOVITZ y CARRASCOSA, en su Barrador de Anfeprovecto de Ley de Venlas por Correo
{"Estudios sobre Consumao’, num. 21, pag. 46) consideran que "quien envia a un tercero un pro-
ducto que ésle no ha soficitado, se entiende que dona”: en una misma linea MARIN LOPEZ,
“Ventas a distancia...”, cit.. pag. 313. considera que "el envio ne saiicitado constituye a todos los
efectos una donacién™; este mismo autor mantiene esta idea, con otras palabras, en “La venta a
distancia”, en AAVV., Mveva Ordenacidn del Comercio Minorista Madrid, 1996, pag. 165, al con-
siderar que “el empresario que realiza un envio no solicitado esta en realidad regalandoio”
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les en su domicilio a través del sistema automatico de Hlamada sin inter-
vencion humana (llamadas automaticas) y el telefax. de tal modo que el
proveedor (nicamente puede hacer uso de estas técnicas si media con-
sentimiento previo de aquél. Las enmiendas 52 y 28 del PE tenian, entre
otros objetivos, anadir el correo electronico y el teléfono dentro de los
medios de comunicacion que, para su utilizacion, precisan el consenti-
miento previo del consumidor. Esta pretension del PE finalmente ha sido
rechazada por la Comision a fin de mantener la coherencia con las dispo-
siciones de las Directivas 97/7/CE y 97/66/CE. Esto ha sido un desacierto
del legislador comunitario que puede aprovechar la aprobacion final de!
texto de Directiva Proyectado para, en aras de una mayor claridad, modifi-
car en este aspecto las Directivas 97/7/CE y 97/7/CE y exigir tambien para
el empleo del correo electronico y el teléfono el consentimiento previo del
consumidor.

Por su parte. el articulo 10.2 dispone que para el empleo de aquelias
otras técnicas de comunicacion a distancia distintas a fas contempladas en
el apdo. 1, cuando permitan una comunicacion individual. los Estados
miembros deberan velar porque no se autoricen si no se ha obtenido el
consentimiento previo de los consumidores afectados [articulo 10.2 a)], "o”
solamente puedan utilizarse en caso de que no exista ninguna oposicion
manifiesta del consumidor [art. 10.2 b)]". Consideramos injustificado el
empleo de la conjuncion “o”, y consecuentemente dejar al criterio de cada
Estadoc miembro la posibilidad de optar por uno de los sistemas previstos
en el apdo. 2 del articulo 10, de tal modo que en el texto final de la Directiva
debiera optarse inequivocamente por el sistema mencionado en la letra a)
del apdo. 2; es decir, las comunicaciones no seran autorizadas si no se ha
obtenido el consentimiento previo de los coensumidores.

Por lo que respecta al contenido del articulo 10, simplemente cabe
destacar por un lado, que han sido tenidas en cuenta las enmiendas 52 y
28 del PE que recogian la conveniencia de que en las comunicaciones tele-
fonicas se precisara claramente, al comienzo de la conversacion, la identi-
dad del proveedor y el fin comercial de la llamada (apdo. 4 del art. 10). vy,
por otro lado, que los Estados miembros deben prever sanciones adecua-
das. efectivas y proporcionadas en caso de incumplimiento por parte del

* El apdo. 3 del articulo 10 precisa que todas estas medidas contempladas en los apartados 1y 2
no deben comportar ningun gasto para los consumidores.
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proveedor de las disposiciones del articulo 10 y velar porque el consumidor
pueda resolver el contrato en todo momento. sin gastos y sin penalizacion.

IX. Caracter imperativo de las disposiciones de la
Directiva

El articulo 11 de la Propuesta modificada de Directiva. fiei a la ten-
dencia de aquellas otras leyes que atribuyen derechos a los consumidores,
a la Directiva 97/7/CE y a la practica habitual y consolidada en la legisla-
cion intervencionista de caracter proteccionista de una de las partes del
contrato (en la medida en que sus normas resulten favorables a la parte a
la que se pretende proteger. tienen caracter imperativo. y son por tanto
inmunes a cualguler prevision contractual que se les oponga). declara ia
imperatividad de sus preceptos e impide la renuncia de 10s derechos reco-
nocidos en ellos, al disponer que “el consumidor no podra renunciar a 10s
derechos que se le confieren en virtud de la presente Directiva”.

Se trata de una imperatividad de minimos, que persigue la tutela de
intereses privados, y no la consecucion de fines de interés general. Ahora
bien, el texto comunitario resulta, en este extremo, altamente deficiente,
porque el consumidor siempre podra renunciar a sus derechos, al margen
de la validez legal de esta renuncia. Por tanto, la norma que comentamos
tendria que especificar las consecuencias juridicas que emanan de la deci-
sion de aquél consumidor de un servicio financiero comercializado a dis-
tancia que opta por la renuncia de los derechos reconocidos en la presen-
te Directiva. En estos casos, creemos que el recurso a lfa “nulidad” es el
mejor remedio para reprimir las decisiones de los consumidores tendentes
a la renuncia de los derechos que legalmente fes corresponden. Por ello, el
texto definitivo de la Directiva debiera hacer constar este extremo y modifi-
car su contenido que quedaria del siguiente tenor: “la renuncia efectuada,
explicita o implicitamente, por el consumidor de un servicio financiero
comercializado a distancia de los derechos que te son reconocidos en vir-
tud de la presente Directiva sera nula y no impedira la debida aplicacion de
fas normas contenidas en eila”.
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De igual modo. creemos gque cualguier clausula que explicita o impli-
citamente suponga, total o parcialmente. una renuncia del consumidor a los
derechos reconocidos por la norma comunitaria, seria nula. El contrato
subsistiria plenamente y la clausula quedaria sustituida por la norma cuyo
derecho a favor del consumidor se ha pretendido desconocer. Seria un
supuesto de nulidad (art. 6.3 Cc.} parcial, que solo podria ser alegado por
el consumidor, pueslo gue es el Unico que tendria interés legitimo.

Como quiera que sea. lo cierto es que del texto del articulo 11, antes
transcrito, se deduce que lo que se condena es la renuncia anticipada de
los derechos. sea gratuita o mediante contraprestacion, pero no la renun-
cia al ejercicio de los derechos adquiridos por el consumidor de un servicio
financiero a distancia, que es valida si no es contraria af interés o al orden
publico, ni perjudica a terceros. Aunque el articulo 11 no diferencia debi-
damente ambas modalidades de renuncia, o cierto es que esta norma no
puede ser interpretada en el sentido de que el consumidor deba obligato-
riamente ejercitar los derechos gue le son legalmente reconocidos Bl con-
sumidor a distancia no puede renunciar a los derechos que le atribuye la
norma comunitaria, pero es perfectamente libre para decidir sobre su efec-
tivo ejercicio.

La prohibicion de 1a renuncia en cuestion debe ir acompanada con la
prohibicion del fraude a la misma, que, creemos, debiera ser sancionada
con el mismo tipo de nulidad. Una via especialmente facil de fraude en este
tipo de contratos a distancia es la de acudir a la aplicacion de otro ordena-
miento que tenga una proteccion menor del consumidor. De ahi que el arti-
culo 11 de la Propuesta modificada de Directiva disponga que “El consu-
midor no podra verse privado de la proteccion concedida por la presente
Directiva cuando la ley por la que se rija el contrato sea la de un pais ter-
cero, en la medida en que el consumidor tenga su residencia en el territo-
rio de uno de los Estados miembros, por un parte, y el contrato posea un
vinculo estrecho con la Comunidad, por otra". Piénsese que a los efectos
de los articulos 6.2 y 12.3 del Cc., hay que estimar gue la proteccion de los
derechos de los consumidores (en este caso de servicios financieros
comercializados a distancia), en cuanto imperativo constitucional (cfr. art.
51 CE), forma parte del “orden publico”. Por tanto, la exclusion voluntaria
de la proteccion concedida por la norma comunitaria cuando la Ley por la
que se rija el contrato sea la de un pais tercero, bajo los condicionantes a
que se refiere el articulo 11, sera nula por resultar contraria al orden publi-
co (cfr. art. .2 Cc.). Ademas cualquier maniobra que tienda a defraudar la
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aplicacion del régimen de la comercializacion a distancia de productos
financieros no impedira la debida aplicacion de la normativa que se hubie-
ra tratado de eludir (cfr. art. 6.4 Cc.).

Por lo demas. creemos que el término "vinculo estrecho” debiera
aclararse en el articulo 2 en el mismo sentido que se usa la expresion
‘conexion mas estrecha” en el Convenio de Roma, al margen de que el
legislador deba ponderar la ventaja de utilizar la misma expresion, tanto
mas cuando se confirma la diversidad terminologica en otros textos. en par-
ticular en el articulo 6 de la Directiva 93/13/CE de 5 de abril*’.

X. Recurso judicial o administrativo y recurso extra-
judicial

El legislador comunitario tiene en cuenta que es importante, a fin de
proteger a los consumidores, abordar la cuestion de los litigios, y que resul-
ta conveniente prever procedimientos apropiados y eficaces de reclama-
cion y recurso en los Estados miembros para la resolucion de posibles liti-
gios entre proveedores y consumidores, utilizandose, cuando proceda, los
procedimientos existentes®. Con este objetivo se crea el articulo 12 de la
Propuesta modificada de Directiva™, sin que haya sido aceptada la enmien-

" El texto originario de la Propuesta de Directiva contenia un apdo. 2 refativo a las sanciones por
incumplimiento de los articulos 6 y 10 que ha sido finalmente suprimido, a la vista de la supresion
def articulo 6 y haberse transferido directamente la sancion relativa al articulo 10 al mismo cuer-
po del articulo (apdo. 5).

* g, Considerando 21.

* El articuio 12 dispone lo siguiente. 1) Los Estados miembros velaran por ia instauracion de pro-
cedimientos adecuados y eficaces de reclamacion y de recurso para la resolucion de los litigios
entre proveedores y consumidores. 2} Los procedimientos mencionados en el apartado 1 inclui-
ran disposiciones que permitan a uno o varios de los s'iguientes organismos, tal como se esta-
blezca en la legislacion nacional, acudir, segun la legislacion nacional, a los tribunales o a los
organismos administrativos competentes para hacer que se apliquen las disposiciones naciona-
les previstas para la aplicacion de la presente Directiva: a) los organismos publicos o sus repre-
sentantes; b) las organizaciones de consumidores que posean un interés legitimo en la protec-
cion de los consumidores: ¢) las organizaciones profesionales que posean un interés legitimo
para actuar. 3) suprimido (su contenido integra el articulo 124/). 4) Los Estados miembros adop-
taran las medidas necesarias para que los operadares y proveedores de técnicas de comunica-
cion a distancia, cuando estén en condiciones de hacerio y @ partir de una decision judicial. de
una decision administrativa o de una autoridad de contro! que se les notifique, pongan fin a las
practicas declaradas no conformes con las disposiciones de la presente Directiva.
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da 31 del PE. que tenia por objeto prever normas especificas sobre la com-
petencia de los organos jurisdiccionales comunitarios que permitiesen un
acceso mas facil del consumidor a los organos jurisdiccionales del Estado
miembro en el que tiene su domicilio, y que venia a introducir normas dife-
rentes a las del Convenio de Bruselas infringiendo su espiritu. A este res-
pecto, consideramos que quizas fuese aconsejable introducir en el texio
final de la Directiva una disposicion sobre la competencia de los tribunales
que permitiese que, en caso de litigio transfronterizo, el consumidor pudie-
se decantarse por entablar una accion contra la parte contraria, bien en el
Tribunal del Estado en que residiese, bien en el Tribunal del Estado donde
el proveedor luviese su sede o domicilio, pero que, por el contrario, cual-
quier accion contra el consumidor debiera entablarse siempre ante el
Tribunal del Estado de su residencia™.

Por su parte, el articulo 124/s se refiere a la conveniencia de gue 10s
Estados miembros alenten a los organismos tanto publicos como privados
creados para la resolucion extrajudicial de litigios a que cooperen para
resolver los conflictos transfronterizos gue pudieran surgir. Esta coopera-
cion, entendemos, podria tener como principal objetivo permitir al consu-
midor acudir a los érganos extrajudiciales establecidos en el Estado miem-
bro en el gue reside para presentar reclamaciones conira proveedores
establecidos en otros Estados miembros.

XI. Carga de la prueba, transposicion y revision del
texto comunitario

Finalmente, del texto de la Propuesta modificada de Directiva, unica-
mente nos queda por resaltar tres temas relevantes: la carga de la prueba,
la transposicién de sus normas y la revision de su texto. Segun el articulo
13, que no es objeto de enmienda por el PE y no sufre modificacién algu-
na desde su version originaria, sobre el proveedor recae la carga de la

 Téngase en cuenta que por lo que respecta af acceso de los consumidores a la justicia y, en par-
ticular, a los tribunales en caso de litigios transfronterizos, resulta conveniente tener en cuenta la
Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo denominada "Hacia una mayor
eficacia en la obtencion y la ejecucion de las resoluciones judiciales en |a Union Europea’ (20C

33 de 31.1.1898, p. 3).
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prueba respecto del cumplimiento de las obligaciones a que esta sometido
en materia de informacion del consumidor. asi como de su consentimiento
para la celebracion del contrato y, cuando proceda. para su ejecucion. Y
ello es asi hasta tal punto que cualquier clausula por la que se establezca
que recae sobre el consumidor la carga de la prueba del cumplimiento, por
parte del proveedor, de la totalidad o de parte de las obligaciones que le
incumben en virtud de la norma comunitaria, sera considerada abusiva de
conformidad con lo dispuesto en la Directiva 93/13/CEE del Consejo’.

Par lo que respecta a la transposicion de las normas contenidas en
el texto comunitario, la Propuesta modificada de Directiva (art. 17} insta a
los Estados miembros a que apliguen las disposiciones que resulten nece-
sarias para ajustarse a su normativa. a mas tardar. el 30 de junio de 2002
e informen inmediatamente de ello a la Comision. En esta comunicacion los
Estados miembros deberan presentar un cuadro en el que se indiquen. en
relacion con cada articulo de la norma comunitaria. las disposiciones
nacionaies que ie corresponden, Afortunadamente en la redaccion de este
precepio no fue aceptada la enmienda 35 del PE que tenia por objeto redu-
cir el periodo de transposicion. puesto que el plazo fijado por aquél era
demasiado corto (30 de junio de 2001y,

Por lo demas. se hecha en falta en el texto de |a Propuesta modifi-
cada de Directiva, una disposicion en la gue se obligue a la Comision a pre-
sentar al PE, al Consejo y al CES, a mas tardar cuatro o cinco anos des-
pues de su entrada en vigor, un informe sobre la aplicacion de la presente
Directiva, acompanado. en su caso, de una propuesta de revision de su
texto, sin perjuicio, de que a su vez, sea sometida a una evaluacion perio-
dica®. Esta idea fue propuesta por el PE (enmienda 36) y por el Dictamen
del CES sobre dicha Propuesta [sesion plenaria n° 363 (de 29 de abril de
1999)]. Y es que la particularidad de la comercializacion que viene a regu-
lar el texto de la Propuesta modificada de Directiva (servicios financieros a
distancia) aconseja una disposicion de esta naturaleza sobre todo a la vista
del desarrollo creciente de los mecanismos e instrumentos tecnoldgicos

*DOL 95 de 21.4.1993. p. 29

“ Una disposicion de esta naturaleza aparece contenida en el articulo 26 de la Directiva
89/552/CEE de 3.10.1989 segun el cual "A mas tardar al final del quinto ano después de la fecha
de adopcion mencionada en el articulo 25 y después cada dos anos, la Comision presentara al
Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social un informe relativo a la aplica-
cion de la presente Directiva y, si fuere necesario. formulara propuestas para adaptar la presen-
te Directiva a la evolucion en el campo de la radiodifusion televisiva”.
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propios de la sociedad de informacion. el caracter especifico y la na»turale-
za inmaterial de los servicios financieras, su reconocida complejidad e
importancia para los consumidores y las caracteristica; propias de 'os pro-
cedimientos utilizados en la comercializacion a distancia.

XIl. Conclusiones

La presente Propuesta modificada de Directiva nace con el propc’)sito
basico de aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas de los Estados miembros respecto de la practica comercial. cada
vez mas frecuente, gue consiste en la realizacion de trapsacciones comer-
ciales relativas a servicios financieros y celebradas entre un praveedor y un
consumidor. en el marco de un sistema de venta o prestacion de servicios
a distancia, mediante ia utilizacion exclusiva de medios electronicos. Si
como todo parece indicar finalmente termina por ser aprobado -e'l te_x’to
comunitaric, el legislador habra contribuido indudabdlemente a la umfncacno.n
del mercado de la Unidn Europea, en el gue se viene sintiendo la necesi-
dad de crear un marco juridico comun para tates transacciones, Ahora bIEF?,
consideramos que el texto finai de la Propuesta de Directiva debe ser revi-
sada en algunos aspectos fundamentales ya apuntados porque de lo con-
trario se podrian generar confusiones en el funcionamiento del mercado
interior y en la competencia entre las empresas dentro de éste.

Al margen de las propuestas legislativas ofrecidas, l(_) rgalmente
importante a destacar es que la regulacidn, en el ambito comunitario, de los
servicios financieros celebrados sin la presencia fisica de las partes con-
tratantes debe contribuir a reformar y replantear el actual sistema de. ’Ia
contratacion a distancia en nuestro Derecho. A una nueva regulaqon
comunitaria de la contratacion de servicios financieros celebrados med|§n~
te técnicas de comunicacion a distancia, debe seguir una revision del sis-
tema de la contratacién a distancia a que especificamente se refiere la
LOCM, can una clara variacion de sus principios basicos. Por ello, la impor
tante trascendencia que previsiblemente va a acompanar la aprobacion de
la Directiva proyectada debe contemplarse con una repercusion global en
el conjunto del sistema de la contratacion a distancia.
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La norma comunitaria (art. 17) impone a los Estados miembros a que
adopten cuantas disposiciones legales. reglamentarias y administrativas
estimen cportunas para ajustar su Derecho al texto proyectado a mas tar-
dar el 30 de junio de 2002. Previsiblemente las dificultades del tema impe-
diran el cumplimiento en plazo de este mandato legal. Lo que se pretende
es un desarrollo de las disposiciones estatales que se vean afectadas por
esta materia y una actualizacion de aquellas otras que no resulten acordes
con la nueva regulacion.

Como quiera que sea, lo cierto es que se ha abierto, pues, una nueva
etapa en la historia de la contratacién a distancia; pero no se ha escrito
todavia su futuro en nuestro pais. Quedan por despejar muchas incognitas,
pero sin lugar a dudas el texto de la Directiva proyectada, si, como todo
parece indicar, finalmente termina por ser aprobado, habra iniciado un
nuevo capitulo en la no demasiada larga ni azarosa historia de la contrata-
cion a distancia, pero el siguiente esta lodavia por escribir; ;contribuira a
ello fa modificacién de la LOCM?
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