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Introduccién

El derecho de desistimiento del consumidor se une a las figuras
tipicas de ineficacia contractual (resolucion, rescision, nulidad,
anulabilidad, etc.). El presente Trabajo tiene como fin principal dejar
testimonio de cémo la figura comentada ha cobrado gran importancia,
tanto tedrica como practica, dentro de la teoria de las obligaciones y
contratos y comprobar cdmo se aplica a un sector en pleno auje en la
actualidad: la contratacion electrénica de bienes y servicios.

En el Derecho Espafiol, no existe un concepto uniforme de lo que
debe entenderse por desistimiento en los contratos de consumo. Aunque
existe una definicion legal (art. 68.1 TRLGDCU), ésta se encuentra
incompleta. En cambio, la descripcion que brindamos en nuestro estudio
se aplica analdégicamente, no sélo a la materia de contratacién a distancia,
sino también a otros sectores, en donde se encuentra regulada la figura
tales como los contratos de crédito al consumo, los de tiempo compartido,
o0 los servicios financieros a distancia, entre otros.

La funcién principal del derecho de desistimiento es proteger al
consumidor en ciertas formas de conclusion del contrato, por lo tanto, es
un derecho que no se ha generalizado, sino que en cada Directiva en que
se encuentra regulado tiene su razén de ser, sus propias excepciones, y
su propio régimen juridico. Con esto no queremos decir que existan
distintos derechos de desistimiento, sino que son diferentes supuestos,
los cuales comparten las mismas caracteristicas, las cuales describiremos
en el Capitulo Il de la presente Tesis, en donde analizamos su naturaleza

juridica.

El Trabajo que presentamos se encuentra dividido en cuatro
capitulos, los cuales tienen como objetivo analizar el derecho de
desistimiento en la contratacidn electrénica tanto a nivel comunitario como

en la normativa espafiola.
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En el primer capitulo, describimos como la Union Europea se ha
preocupado por construir un marco juridico para proteger al consumidor,
lo cual se ve reflejado en diversas Directivas y Reglamentos.

El antecedente directo de estas normas lo encontramos en el
“‘Programa preliminar de la Comunidad Econdmica de Proteccion al
consumidor” (1975). Asimismo, el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea prevé que se adopten politicas que incluyan la proteccion del
consumidor (arts. 114 y 169).

Hace algunos afos, la ley modelo UNCITRAL, en materia de
contratacion electronica de las Naciones Unidas (ONU), puso las bases
para que la mayoria de los paises regularan el comercio electrénico. En
este sentido, la UE no se quedsd atrds y también aprobd normas que
regularan el fendbmeno comentado, razon por la cual, se adoptaron la
Directiva 2000/31/CE, de la Sociedad de la Informacion y del comercio
electronico y la Directiva 1999/93/CE, de Firma Electronica (y, en la
actualidad, el Reglamento 910/2014). Ambos instrumentos, tienen como
objetivo elevar la proteccion del consumidor cuando éste realice compras
a traves de Internet.

La Directiva de la Sociedad de la Informacion juega un papel
importante, debido a que engloba otros conceptos entre los que
encontramos el “Comercio Electronico”, el cual se desarrolla a través de
Internet, y es por medio de este canal de comunicacién que las ventas a
distancia han ido creciendo poco a poco, puesto que es comun que las
empresas ofrezcan sus productos y servicios utilizando el correo
electrénico, o bien habilitando una pagina web.

El concepto de consumidor ha sido uno de los caballos de batalla a
nivel comunitario y nacional; prueba de ello son las diversas sentencias
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), en donde
se ha excluido a las personas juridicas que adquieren bienes o contratan
servicios con fines de lucro. En este sentido, las Directivas y Reglamentos
que brindan un concepto de consumidor, coinciden en los siguientes
elementos: que sea una persona fisica y que adquiera bienes o contrate

servicios sin fines de lucro.
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Por otra parte, una de las cuestiones centrales en las que ponemos
un énfasis especial, es en el de la técnica legislativa empleada por el
legislador europeo. Desde 1984 hasta el afio 2001, las Directivas de
consumo fueron de armonizacién minima, después el legislador optd por
el enfoque de armonizacion plena en ciertos aspectos, con el objetivo de
armonizar y unificar ciertas materias, tratandose de evitar la
fragmentacion juridica. Lo anterior tiene como base el Libro Verde de
consumidores del afio 2001 y 2007, asi como diversas Decisiones. A esto
habria que afiadir la aparicion de propuestas como el Marco Comun de
Referencia y los Principios ACQUIS. Este ultimo proyecto pone las bases
de cémo deberia armonizarse el Derecho de Consumo a nivel
comunitario. En cambio, el Marco Comun de Referencia no se sabe a
cierta ciencia qué es: para un sector de la doctrina podria servir como un
instrumento opcional; para otros, se trata de un proyecto de Cdédigo Civil
en materia de obligaciones y contratos a nivel comunitario.

La contratacion por Internet ha ido creciendo en la UE, tal y como se
muestra en los Eurobarometros de los afios 2008, 2011 y 2013. Ante tal
situacién, el legislador europeo se ha visto en la necesidad de adoptar
medidas que beneficien a los consumidores, entre las que encontramos
los deberes precontractuales de informacién y el derecho de
desistimiento. La figura juridica mencionada se encuentra regulada
actualmente en cuatro Directivas: la Directiva de servicios financieros a
distancia, la Directiva de tiempo compartido, la Directiva de crédito al
consumo Yy la Directiva sobre los Derechos de los Consumidores del afio
2011 (DDC). Este ultimo cuerpo normativo unifica y armoniza, tal y como
veremos, el derecho de desistimiento, tanto en contratos celebrados fuera
del establecimiento mercanti como en materia de contratacibn a
distancia.

A nivel nacional, el Derecho de Consumo espariol ha sido y sera una
“obra en construccion permanente”, debido a que el Derecho evoluciona,
apareciendo nuevos problemas; ejemplo de ello, lo encontramos en
materia de contratacion a distancia, la cual ha sido retocada por el

legislador europeo con la aprobacion de la DDC, norma que modificd
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tanto formal como sustancialmente el Derecho de Obligaciones vy
Contratos dentro de los Estados miembros, entre ellos, Espana.

En el capitulo Il abordamos la naturaleza juridica del derecho de
desistimiento en los contratos de consumo, para lo cual comparamos las
distintas formas de ineficacia contractual (anulabilidad, resolucion,
rescision, revocacion, etc.). Las figuras juridicas mencionadas en poco o
nada se asemejan al desistimiento, tal y como quedara demostrado en su
momento, cuando definamos qué es el derecho de desistimiento. Este
tiene unas caracteristicas propias, que se aplican en materia de servicios
financieros, tiempo compartido, crédito al consumo, contratos celebrados
fuera del establecimiento mercantil y contratacion a distancia,
excluyéndose el derecho a poner fin a los contratos de duracién indefinida
regulados en el articulo 62 TRLGDCU, o el supuesto previsto en el
articulo 160 del mismo texto legal para el caso de los viajes combinados.

El desistimiento del consumidor se configura como un derecho
nuevo, el cual surge de las politicas legislativas de la UE. No obstante,
cabe aclarar que este derecho no se puede separar de la teoria de
obligaciones y contratos, debido a que sus efectos tienen como
consecuencia la restitucion reciproca de las cosas (arts. 1.303-1.308 del
CC). Sin embargo, estos varian, dependiendo ante qué tipo de contratos
nos encontremos. Si el desistimiento recae sobre bienes los efectos que
produce son “ex tunc”, es decir, se pretende volver al estado de la
cuestion, tal y como se encontraba desde el inicio. En cambio, si sus
efectos recaen sobre servicios, el efecto es “ex nunc”, por lo tanto, no
existe retroactividad al no poder volver a la situacion inicial.

En el capitulo Ill, estudiaremos el “contrato electronico” como una
modalidad de la contratacion a distancia. En este sentido, para que un
contrato sea considerado a distancia debe cumplir con los siguientes
requisitos: la oferta y la aceptacion tienen que realizarse “sin la presencia
fisica simultdnea”, tiene que haber “ausencia fisica tanto del comprador
como del vendedor” y el vendedor debe contar con un “sistema de venta”.

La contratacion electrénica cuenta con ciertos principios como el de
equivalencia funcional, buena fe, neutralidad tecnoldgica, libertad de

forma e inalteracion del derecho de obligaciones de contratos. No
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obstante, no se puede decir que sea una materia autbnoma, es decir,
alejada de la teoria de obligaciones y contratos, ya que encuadra
perfectamente dentro de ésta.

Una vez visto el ambito objetivo y subjetivo de la contratacion a
distancia y la contratacion electrénica, estudiaremos el momento en que
se perfecciona el contrato. Con la entrada en vigor de la LSSI, volvié a
revivir la polémica entre contratacion entre presentes y contratacion entre
ausentes. Para resolver la problematica comentada, se reformaron el
articulo 1.262.1 CC y 54 CCom, unificando y adoptandose la teoria de la
recepcion matizada por la teoria del conocimiento. Estas reglas juegan un
papel importante a la hora de que el consumidor contrate por medio de
canales de comunicacion, tales como el correo electronico o mediante
pagina web, pues dependiendo de uno u otro estaremos ante contratos de
formacion instantanea o contratos de formacion sucesiva.

Otro de los temas que cobra relevancia en materia de contratacion a
distancia es el de los deberes contractuales de informacion previstos en
los articulos 60, 97 y 98 TRLGDCU, los cuales se amplian cuando el
contrato se realice por medios electronicos, al tener la obligacion el PSSI

de cumplir con lo establecido en los articulos 10, 27 y 28 de la LSSI.

La DDC y su correspondiente transposicion a nuestro Derecho
amplian y mejoran los deberes contractuales de informacion al distinguir
claramente entre bienes y servicios, e incluyendo a la contratacion
electronica al mencionar expresamente el “contenido digital” (art. 2.11).
Estamos de acuerdo con este tipo de previsiones; no obstante, la norma
citada en sus articulos 5 y 6 hace una repeticion de ciertos deberes
contractuales, lo cual es criticable, debido a que, en nuestra opinion, la
técnica juridica empleada por el legislador europeo no fue la correcta.

Por lo que respecta a la regulacion de la infraccion de los deberes
contractuales de informacion, en el ambito de consumo no existe una
postura uniforme, es decir, es fragmentaria, razén por la cual ha de
estarse al caso concreto. En materia de contratacion a distancia, la
normativa vigente permite al consumidor desistir del contrato en el plazo

de un afio en el supuesto de que el empresario incumpla con el deber de
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confirmar los deberes contractuales. Lo mismo ocurre si se omite la
informacion relativa al derecho de desistimiento, esto con independencia
de las sanciones administrativas. Para el caso de que la contratacion se
realice por medios electrénicos, sera de aplicacion la LSSI, la cual
clasifica las sanciones administrativas en leves, graves y muy graves;
dependiendo del tipo de informacion que se omita se estara a una u otra.

Es criticable la fragmentaciéon de la regulacibn normativa de los
deberes contractuales de consumo, en el sentido de que no hay una
postura uniforme, lo cual entendemos perfectamente, confirmandose una
vez mas nuestro argumento en el sentido de que existen diversos
supuesto de desistimiento, los cuales se encuentra regulados en distintas
Directivas de consumo (p. €j., la Dir. 2002/65/CE, de servicios financieros
a distancia), las cuales han sido creadas para una problematica especifica
y, por ende, diferente. Para reafirmar nuestro dicho, basta con leer la
Exposicion de Motivos de cada una de las normas en donde se encuentra
recogida la figura objeto de nuestro estudio, para darse cuenta de lo que
aqui apuntamos.

A nivel comunitario existen normas que se ocupan de la materia
procesal y foro de competencia cuando una parte es considerada
consumidor, tal es el caso del Reglamento Bruselas | y el Reglamento
Roma 1. Ambas normas cobran importancia a la hora de proteger al
consumidor activo que contrata a través de Internet. Ademas con este tipo
de previsiones no importa que el contrato sea intracomunitario,
extracomunitario o relativamente comunitario, todos los cuales se
encuentran bien delimitados por los textos normativos comentados.

La ejecucién del contrato es otro de los aspectos que cobran
relevancia en materia de contratacion electronica. La Ley exige al
vendedor cumplir con sus obligaciones en el plazo de 30 dias naturales a
mas tardar, de lo contrario el consumidor puede resolver el contrato. El
pago mediante tarjeta de crédito es la forma mas habitual en el comercio
electronico, por lo tanto, el legislador se ha visto en la necesidad de
regularla, protegiendo al consumidor en contra de actos fraudulentos (art.
112 TRLGDCU). Ahora bien ¢ qué sucede cuando el bien no es conforme,

es decir, no cumple con las caracteristicas del contrato, o simplemente no
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funciona? La Directiva 99/44/CE, de bienes de consumo establece una
serie de remedios a los cuales puede recurrir el consumidor para el caso
de que exista falta de conformidad (arts. 114-127 TRLGDCU). Caso
contrario ocurre en la materia de servicios, en donde se aplican las
tradicionales reglas del CC.

Los Cadigos de Conducta son normas deontoldgicas, que mejoran la
proteccion del consumidor en muchos aspectos, de ahi la importancia que
cobran, al generar seguridad juridica y brindar confianza para las partes
contratantes. La actuales Directivas de tiempo compartido, comercio
electronico, servicios financieros y la DDC fomentan su regulacion. En
materia de contratacion electrénica, las mayoria de las grandes empresas
que ofrecen sus productos o servicios en Internet, se encuentran
adheridas a coédigos de conducta que, habitualmente mejoran las
condiciones del desistimiento otorgado al consumidor, respetando
siempre los limites previstos en la regulacion legal.

En el capitulo 1V, explicaremos el régimen juridico del derecho de
desistimiento en el marco de la contratacion electronica, el cual en la
legislaciéon actual se ha uniformado por medio de la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por el R.D. Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, ya que anteriormente era triple, es decir, existian tres normas
que lo regulaban a la vez: LOCM, R/D 1906/1999 y el TRLGDCU. Ante tal
panorama, habia confusion y fragmentacion juridica, dificultandose su
estudio. Sin embargo, la transposicion de la DDC acab6é con esta
problematica, al derogar las disposiciones contenidas en la LOCM vy
derogar por completo el R/D 1906/1999, el cual chocaba tajantemente con
el principio de armonizacion plena.

En la actualidad, el plazo para desistir del contrato que tiene el
consumidor en materia de contratos a distancia es de 14 dias naturales,
regla que acaba con las discrepancias que existieron en los distintos
Estados miembros en este punto, al no existir unanimidad de lo que debe

entenderse por dia “habil”. No obstante, el cémputo del plazo mencionado
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varia dependiendo del tipo de contrato ante el que nos encontremos, ya
sea bienes o servicios.

Por otra parte, con la aprobacion de la DDC se puso fin a la
discusion de las consecuencias del incumplimiento del deber de
informacion del desistimiento en materia de contratos celebrados fuera del
establecimiento mercantil y contratos celebrados a distancia, lo cual habia
sido uno de los dolores de cabeza a nivel comunitario, siendo
determinante el papel del TICE al pronunciarse en diversas sentencias.

La forma y prueba del ejercicio del derecho de desistimiento es otra
de las cuestiones cruciales, sobre la que tanto a nivel comunitario como
nacional, se han pronunciado los Tribunales en distintas sentencias.
Existen diversas formas a través de las cuales el consumidor puede
ejercer el derecho que le asiste. No obstante, como a él le corresponde la
prueba del ejercicio, debe dejar constancia de ello. En este sentido, la
actual DDC y el TRLGDCU implementan dentro de sus respectivos
Anexos un formulario de desistimiento, el cual se convierte en un
elemento formal del contrato, debido a que su incumplimiento total o
parcial, puede ocasionar, tanto sanciones civiles como administrativas
para el empresario.

Una vez ejercido el derecho de desistimiento, surgen obligaciones
tanto para el vendedor como para el consumidor; en este sentido el
vigente TRLGDCU (art. 74.1) reconduce directamente a la restitucion
reciproca contemplada en el CC (arts. 1.303-1.308). Ademas para el caso
de contratos a distancia y contratos celebrados fuera del establecimiento
mercantil, se especifican los efectos del desistimiento en bienes y
servicios y sobre los contratos vinculados (arts. 106-108 TRLGDCU).
Asimismo, existen reglas especiales, por lo que respecta al riesgo de
pérdida o deterioro del bien cuando todavia éste no ha sido entregado al
consumidor (art. 66 ter TRLGDCU). Cabe aclarar que las reglas
comentadas se encuentran reguladas en la mayoria de las condiciones
generales de las empresas que se dedican al comercio electronico; en

todo caso ahora, se materializan de manera expresa en una Ley.
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El soporte metodoldgico tedrico y cientifico de la presente Tesis lo
constituyen los trabajos cientificos de diversos autores, los cuales han
contribuido en buena medida a la construccion de nuestra teoria del
desistimiento en el ambito del consumo. En el Derecho espafiol existen
pocas monografias que hablen del desistimiento como forma de ineficacia
del contrato en el &mbito del consumo; incluso se llega a confundirlo con
otras figuras juridicas como la revocacion o la resolucion, debido en
buena medida a que, en el pasado, las fronteras entre una y otra no se
encontraban perfectamente delimitadas. La cuestion hoy se encuentra
resuelta, tal y como analizamos en el Capitulo Il. Se trata de un derecho
nuevo, el cual tiene como punto de partida a nivel europeo, la Directiva
85/577/CEE, de contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil.
Para reafirmar nuestro argumento, basta con echarle un vistazo a los
manuales clasicos del Derecho de Obligaciones y Contratos, los cuales
hablan de manera escueta del desistimiento, incluso algunos ni lo
mencionan.

Para efectuar un estudio amplio del tema se utilizaron una serie de
métodos especificos de investigacion de los problemas y de las

cuestiones de caracter social, donde destacamos los siguientes:

1.-La “interpretacion” de los articulos que se refieren a los contratos
celebrados por los consumidores en materia de contratacion a distancia,

tanto a nivel comunitario como a nivel nacional.

2.-El “analisis” del fenbmeno, de las acciones, las tendencias, las
causas, la evolucion histérica del derecho de desistimiento en materia de

contratacion a distancia con consumidores.

3.-La “sintesis” de los elementos comunes entre los ordenamientos
juridicos espafiol y comunitario, para poner de relieve las caracteristicas
generales y particulares referidas al derecho de desistimiento en materia

de contratacion electronica con consumidores.

4.-La “comparaciéon” entre las disposiciones del TRLGDCU, la DDC, el
ACQUIS, el MCFR y el CESL.
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5.-La “clasificacion” para evaluar y delimitar diversos tipos de ineficacia

contractual, tanto en su forma como en su contenido.

Una vez definido el objeto de nuestro estudio, cual es su funcién y la
metodologia utilizada, en las proximas lineas trataremos de responder a
los siguientes interrogantes: ¢Qué es el derecho de desistimiento del
consumidor? ¢En qué consiste? y ¢ Cudl es su importancia practica y su
régimen juridico, en particular, en el marco de la contratacion electronica?

Por ultimo, es importante mencionar que la gran mayoria de las
ideas defendidas, se encuentran presentes en el comun del Derecho
comparado, y no solo en el espafol. No obstante, hemos centrado
nuestros razonamientos en este Ultimo por tratarse de un estudio
elaborado en Espafia; ello no es 6bice para que un momento se voltee la
mirada al Derecho aleméan, al francés o italiano. Muestra de ello es la
revision de diversas legislaciones estatales a nivel comunitario, las cuales

se encuentran citadas a lo largo del presente Trabajo.
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Capitulo |

La proteccion del consumidor en el Derecho de contratos, en la

contratacion a distanciay en la LSSI

1.1. Europa como impulsora de una sociedad de consumo y del

comercio electrénico

En los dltimos 20 afios la Sociedad de la Informacion ha crecido de
manera acelerada, por lo tanto, la Unidon Europea (en adelante UE) ha
creado mecanismos legales de proteccion en diversos sectores de la
contratacion, como es el caso de la contratacidén a distancia. Por otro lado,
el comercio electronico, el cual se desarrolla en gran medida por medio de
Internet, ha potenciado la compra de bienes y contratacion de servicios.
De ahi la necesidad de armonizar y unificar un marco normativo a nivel
comunitario, con el fin de aprovechar el mercado interior europeo?.

La aprobacién de la Directiva 97/7/CE, de contratos a distancia, asi
como de la Directiva 2000/31/CE, de comercio electronico, y la
publicacién en octubre de la Directiva 2011/83/UE, sobre los derechos de
los consumidores, en donde se armonizan las materias de contratos
celebrados fuera de los establecimientos comerciales y contratacion a
distancia, han marcado un precedente en la regulacién de las ventas a
distancia a nivel comunitario, sobre todo en las transacciones en las

cuales participa un consumidor. A lo largo del presente capitulo,

! Vid. Exposicién de Motivos de la Directiva 2000/31/CE, de comercio electrénico en sus
Considerandos uno y dos sefiala: “1) La Unidn Europea tiene como objetivo crear una
uniéon cada vez mas estrecha entre los Estados y los pueblos europeos, asi como
asegurar el progreso econémico y social. De conformidad con el apartado 2 del articulo
14 del Tratado, el mercado interior supone un espacio sin fronteras interiores, en el que
la libre circulaciébn de mercancias y servicios y la libertad de establecimiento estan
garantizadas. El desarrollo de los servicios de la sociedad de la informacion en el
espacio sin fronteras interiores es un medio esencial para eliminar las barreras que
dividen a los pueblos europeos.

(2) El desarrollo del comercio electrénico en la sociedad de la informacién ofrece
importantes oportunidades para el empleo en la Comunidad, especialmente para las
pequefias y medianas empresas, que facilitara el crecimiento de las empresas europeas,
asi como las inversiones en innovacién, y también puede incrementar la competitividad
de la industria europea, siempre y cuando Internet sea accesible para todos”.
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trataremos de analizar los aspectos mas relevantes de las normas
comentadas, con el fin de ver la evolucion de la materia objeto de nuestro
estudio a nivel europeo.

Con la aprobacion del Tratado de Roma (1957) se pusieron las
bases para la creacion de un mercado comun en Europa, el cual tuvo
como objetivo principal la libre circulacion de mercancias, servicios,
personas y capitales. En la actualidad, estas libertades fundamentales se
encuentran reconocidas en el articulo 114 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (en adelante TFUE)?, el cual aclara lo siguiente: “El
Parlamento Europeo y el Consejo [...] adoptaran las medidas relativas a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros que tengan por objeto el
establecimiento y el funcionamiento del mercado interior”. Ademas, este
precepto atribuye competencia al legislador comunitario para armonizar
las legislaciones nacionales en la materia comentada, siempre y cuando,
se siga fortaleciendo el mercado interior’®. De esta manera, los Estados
miembros no pueden introducir obstaculos o barreras que impidan el
desenvolvimiento del mercado; al contrario, de lo que se trata es de que
haya una armonizacion de reglas comunes.

En un inicio, la regulacion del mercado comun a nivel comunitario
pretendié lograr la prohibicién de los monopolios y una politica agricola, lo
cual dio pauta para la creacién del fondo de orientacion y garantia
agricola (FEGA)“. Sin embargo, la proteccién del consumidor como fin en
si misma quedé olvidada, razon por la cual, se le dejaba en indefension al
no brindarle seguridad juridica. No obstante, actualmente, el TFUE prevé
en su articulo 169 la proteccion del consumidor como uno de los
principios rectores. Por otra parte, dentro de dicho Tratado se trata de

impulsar tanto la politica tecnolégica como la econémica (arts. 120 y 179

2 DOCE C num. 115, de 9-V-2008.

3 En el TFUE se reconocen las siguientes libertades fundamentales:

Libre circulacion de mercancias (art. 34 ss.); Libre circulacion de trabajadores (art. 45
ss.); Libertad de establecimiento (art. 49 ss.); Libre circulacion de servicios (art. 56 ss.); y
Libre circulacion de capitales (art. 63)

4 Vid. mas sobre el Tratado de Roma en:
http://www.historiasiglo20.org/europa/traroma.htm.

[Con acceso el 3-X11-2009].
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del TFUE). Cabe destacar que ambas politicas son los pilares sobre los
que se construye la consolidacion del mercado coman.

La aportacion principal del Tratado de Roma en el ambito
comunitario fue el principio de libre circulacién de mercancias (art. 26 del
TFUE)>, el cual como aclara GONZALEZ VAQUE, tiene como fin
“[A]segurar la libre circulacion de mercancias en los ambitos y sectores no
armonizados, ha redundado en beneficio de los consumidores al permitir
una constante ampliacion de la gama de productos disponibles a precios
que, gracias al inherente incremento de la competencia no cesan de
representar un porcentaje cada vez menor al presupuesto familiar” 6. El
principio que venimos comentando, guarda una estrecha relacién con el
principio de reconocimiento mutuo’.

Por otro lado, con la firma del Tratado de Lisboa® los principios
citados en el parrafo anterior se fortalecieron (cfr. arts. 26 y 30), al seguir
con la politica de un mercado sin fronteras interiores, con libre circulacion
de mercancias, personas servicios, capitales y prohibicion de los

derechos de aduana de importacion entre los Estados miembros. En esta

5 Cfr., sobre este punto GONZALEZ VAQUE, L., “De Roma Niza: medio siglo de libre
circulacion de mercancias en la comunidad europea”, Union Europea Aranzadi, num. 3,
2007, especialmente pags. 7-10, el autor pone como ejemplo las siguientes sentencias
que han construido a través del tiempo el Principio de libre circulacion de mercancias:
Hulises Usagés de 7 de febrero de 1985, asunto C-240/83, la cual declaré que los
principios de libre circulacién de mercancias, libore competencia y libertad de empresa
son “principios generales” en el Derecho Comunitario; la sentencia Dassonville de 11 de
julio de 1974, asunto C-8/74, que establecid el concepto de “efecto equivalente”,
prohibiendo a los Estados miembros obstaculizar directa o indirectamente, real o
potencialmente el comercio intracomunitario.

6 GONZALEZ VAQUE, L., “La nocién de consumidor normalmente informado en la
jurisprudencia del Tribunal de justicia de las comunidades Europeas: la sentencia Gut
Springenheide”, DN, nim. 103, 1999, pag. 10.
Vid.http://europa.eu/legislation_summaries/internal_market/internal_market_general_fra
mework/I21001b_es.htm. [Con acceso el 3-111-2012], el principio de reconocimiento
mutuo garantiza la libre circulacién de mercancias y servicios sin que sea necesario
armonizar las legislaciones nacionales de los Estados miembros. Asi pues, la venta de
un producto legalmente fabricado en un Estado miembro no puede estar prohibida en
otro Estado miembro, aunque las condiciones técnicas o cualitativas difieran de las
impuestas a los propios productos. Existe una Unica excepcion: en caso de interés
general (proteccidon de la salud, los consumidores o el medio ambiente) se aplican
condiciones estrictas. EI mismo principio se aplica en materia de servicios.

En general, prevalecen las normas del Estado miembro de origen, lo que garantiza el
respeto del principio de subsidiariedad, evitando la instauracion de una normativa
detallada a escala comunitaria y garantizando un mayor respeto de las tradiciones
locales, regionales y nacionales y, lo que permite asimismo el mantenimiento de la
diversidad de los productos y servicios. El reconocimiento mutuo constituye asi un medio
pragmaético y potente de integracién econdémica.

8 Vid. Tratado de Lisboa, DOCE nim. C 306, de 17-XII-2007.
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linea, el Reglamento numero 764/2008 del Parlamento Europeo de 9 de
julio de 2008 por el que se establecen procedimientos relativos a la
aplicacion de determinadas normas técnicas nacionales a los productos
comercializados legalmente en otro Estado miembro y se deroga la
Decision numero 3052/95/CEE tiene como fin establecer las normas y
procedimientos que deberan seguir las autoridades de un Estado
miembro, siempre y cuando se respeten los siguientes requisitos (art.
1.2)°:

a) La prohibicion de introducir en el mercado ese producto o

tipo de producto;

b) La modificacién o el ensayo adicional de ese producto o tipo

de producto antes de que pueda introducirse o mantenerse en el

mercado; y
c) La retirada del mercado de ese producto o tipo de producto.

Actualmente el principio de reconocimiento mutuo se encuentra
estipulado en el articulo 95 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea.

Un segundo esfuerzo por lograr una politica comun de consumo en
el ambito de la Unién Europea se vio reflejado en la Cumbre de Paris
celebrada los dias 22 y 23 de octubre de 1972 en la ciudad mencionada,
en donde se sefialé la necesidad de reforzar y coordinar las acciones a
favor de la proteccion de los consumidores?©.

Asimismo, esta Cumbre dio como resultado que en 1973, la
Asamblea Consultiva del Consejo de Europa aprobara la Carta Europea
de proteccion de los consumidores, siendo el primer documento que
reconocio los derechos de los consumidores al establecer las siguientes
prerrogativas: “a) el derecho a la proteccion y a la asistencia de los
consumidores; b) el derecho a la reparacion del dafio que resienta el
consumidor por la circulacion de productos defectuosos o por la difusion
de mensajes engafiosos o erréneos; c) el derecho a la informacion y a la

educaciéon; y d) el derecho de los consumidores a organizarse en

9 Vid. GONZALEZ VAQUE, L., “El Reglamento n. © 764/2008: un instrumento para agilizar
la aplicaciéon del principio de reconocimiento mutuo por lo que se refiere a la libre
circulacién de mercancias”, DN, num. 222, 2009, péags. 5- 17.

10 vid. Texto completo de la Cumbre de Paris en: http://www.cepc.gob.es/. [Con acceso
el 24-V1-2011].
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asociaciones y a ser representados en diversos organismos, para expresa
opiniones sobre decisiones politica y econdmicas inherentes a la
disciplina del consumo”™.

Es importante aclarar que, como antecedente directo de la Cumbre
de Paris y de la Carta Europea de proteccion de consumidores,
encontramos el Programa Preliminar de la Comunidad Econdmica de
Proteccion al Consumidor *?; dicho Programa vio al consumidor como una
persona interesada en los diferentes campos de la vida social, es decir, ya
no como a un simple comprador, razon por la cual, se le atribuyeron cinco

derechos basicos:

a) derecho a la proteccién de su salud y su seguridad;

b) derecho a la proteccion de sus intereses econdmicos®?;
c) derecho a la reparacion de los dafios;

d) derecho a la informacién y la educacion;

e) derecho a la representacion (derecho a ser escuchado).

En conexion con los cinco principios que se le reconocen al

consumidor en este documento es importante destacar la opinion de

11 OVALLE FAVELA, J., “Los derechos de los consumidores”, Revista de Derecho
Privado Nueva Serie, nim. 12, 2005, pag. 78; asimismo el autor pone de relieve tres
momentos claves en materia de proteccion al consumidor, teniendo sus origenes en los
Estados Unidos de América. El primero tuvo lugar durante la mitad del siglo XX,
sefialando como los factores responsables el aumento de los precios de los articulos de
consumo Yy los escéandalos relativos a las sustancias farmacéuticas, lo cual dio como
resultado la aprobacion de la Ley sobre las sustancias alimenticias y farmacias, Ley
sobre inspeccién de carne y la creacidn de la Comisién Federal para el Comercio. El
segundo momento, se da durante la mitad del decenio de los afios treinta, con la
propuesta de los consumidores por el aumento incontrolable de los precios en plena
crisis econdémica, originando las reformas para fortalecer la Pure Food and Drug Act y
con la ampliacion de poderes normativos de la Comisién para el Comercio, a fin de
combatir las actividades ilicitas o fraudulentas. Y el tercer y Ultimo periodo se inicié a la
mitad del decenio de los sesenta. Lo relevante de este periodo es el discurso del 15 de
marzo de 1962 del presidente John F. Kennedy, en el cual sefiald la necesidad de una
legislacion susceptible de asegurar los siguientes derechos a los consumidores: el
derecho a la seguridad, el derecho a ser escuchado, el derecho a ser informado y el
derecho a elegir libremente. (Ibidem, pags. 77-78).

12 Vid. Texto completo del Programa Preliminar, DOCE num. C 092, de 25-1V-1975.

13 Bajo esta denominacion (“intereses econémicos”), sefiala BOTANA GARCIA: “quedan
englobadas una serie de reglas dirigidas a proteger al consumidor frente a contratos que
incluyen clausulas abusivas, a la publicidad engafiosa, a los métodos de comercio
agresivos, a la insuficiencia de los servicios de asistencia a la clientela etc. En definitiva,
con el derecho a la proteccion de los intereses economicos del consumidor se esta
haciendo referencia al tratamiento y control de aquellas actividades comerciales que
puedan serle econémicamente perjudiciales de forma injustificada” (BOTANA GARCIA,
G. A, Los contratos realizados fuera de los establecimientos mercantiles y la proteccién
de los consumidores, J. M. Bosch Editor, S.A., Zaragoza, 1994, pags. 20-21).
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OVALLE FAVELA' cuando aclara que “una comparacion entro los cinco
derechos fundamentales del consumidor reconocidos en forma explicita
en el Programa Preliminar de la Comunidad Economica Europea, del 14
de abril de 1975, y los seis derechos que en forma implicita enuncian las
Directivas de las naciones unidas, del 16 de abril de 1985, lleva a la
conclusion evidente de que ambos documentos reconocen exactamente
los mismos derechos, con la Unica variante de que las directrices sefialan
por separado el derecho a la informacion y el derecho a la educacion,
aunque los regula conjuntamente. La clara influencia del programa
preliminar sobre las directrices se advierte con mayor intensidad en la
reglamentacion de cada uno de estos derechos”.

Como podemos observar, el Programa Preliminar de 1975 se puede
considerar como un hito en relacion con los derechos de los
consumidores, debido a su influencia en los posteriores Tratado y
Acuerdos que reconocerian una mayor proteccion al consumidor en el
ambito comunitario.

Por otro lado, con la revision del Tratado de Roma y la
implementacién del mercado interior, surge el Acta Unica Europeal®, la
cual fue firmada en Luxemburgo, el 17 de febrero de 1986 por nueve
Estados miembros, a los que siguieron Dinamarca e lItalia, entrando en
vigor el 1 de julio de 1987. Lo relevante de dicha Acta en la proteccion del
consumidor es la prevision del articulo 100 A, el cual define la integracion
de un mercado sin fronteras interiores, en el que la libre circulacion de
mercancias, personas, servicios y capitales estara garantizada. A nuestro
parecer, estd Acta no produjo grandes cambios por lo que respecta al
ambito del consumo.

Siguiendo con la mejora de proteccion al consumidor en el dmbito
Europeo el 7 de febrero de 1992 se firma el Tratado de la Uniobn Europea
(Tratado de Maastricht) 16, el cual regulé una serie de acciones concretas
en materia de consumo (art. 129), quedando redactado de la siguiente

forma;

14 OVALLE FAVELLA, J., “Los derechos de los consumidores...,” op.cit., pag. 81.

15 Vid. Texto completo del Acta Unica Europea (DOCE num. L 169, de 29-VI-1987).

16yid. Texto completo del Tratado de la Unién Europea (DOCE ndm. C 224, de 31-VIII-
1992).

32



1. “La comunidad contribuird a que se alcance un alto nivel de
proteccion de los consumidores mediante:

a) Medidas que adopte en virtud del articulo 100 A en el marco
de la realizacion del mercado interior.

b) Acciones concretas que apoyen y complementen la politica
llevada a cabo por los Estados miembros a fin de proteger la
salud, la seguridad y los intereses econdémicos de los
consumidores, y de garantizarles una informacion adecuada.

2. El consejo con arreglo al procedimiento previsto en el
articulo 189 B y previa consulta al comité Econdmico y social,
adoptard las acciones concretas mencionadas en la letra b) del
apartado 1.

3. Las acciones que se adopten en virtud del aparado 2 no
obstaran para que cada uno de los Estados miembros mantenga
y adopte medidas de mayor proteccion. Dichas medidas
deberan ser compatibles con el presente Tratado. Se notificara
a la comision”.

La prevision del articulo comentado fortalece el mercado comun, y
por lo tanto, se incentiva la compra de bienes y contratacién de servicios
dentro de los distintos Estados miembros, garantizandose a su vez una
elevada proteccion juridica a los consumidores. Asimismo es importante
mencionar que el Tratado que venimos comentando, introdujo la nocién
de “consumidor normalmente informado™’ y la denominada labelling
doctrine, figuras cuyo objetivo principal es el de evitar, entre otras cosas,
la publicidad engafiosa. A todo esto habria que afadir que la

consolidacion de las expresiones mencionadas se ve reflejada en normas

17 Cfr. GONZALEZ VAQUE L., “La nocién de consumidor normalmente informado...,”
op.cit.,, pags. 5-8, el autor sefiala que con el nuevo articulo 129 A de Tratado de
Maastricht no s6lo se alcanza un elevado nivel de proteccién al consumidor, sino que
también se establecen medidas concretas como la proteccion de la salud, la seguridad y
los intereses econémicos de los consumidores, y de garantizarles una informacién
adecuada (la cursiva es nuestra). En su estudio, GONZALEZ VAQUE hace un anélisis
de las sentencias mas relevantes que se han establecido en el ambito de la Unién
Europea, en relaciébn con la nociéon de “consumidor informado”, prestando especial
atencién a la sentencia Gut Springenheide de 16 de julio de 1998. En dicha sentencia la
cuestion debatida fue la demanda en contra de la empresa oberkreisdirektor des Kreises
Steinfurt-Amt flr Lebensmitteliberwachung, comercializadora de huevos, ya que en el
embalaje de los huevos comercializados se incluia una nota con la mencion siguiente:
“10 huevos frescos-6 cereales” el Tribunal consider6 que dicha nota inducia a error al
consumidor, ya que la gallinas no se alimentan so6lo de 6 cereales y que los huevos
ofrecen cualidades especiales, y que el articulo 14 del reglamento 1907/90 sefiala: los
embalajes no podran llevar mas indicaciones que las previstas en el presente reglamento
(vid. Texto completo de Reglamento (CEE) n° 1907/90, del Consejo de 26 de junio de
1990 relativo a determinadas normas de comercializacion de huevos, (DOCE num. L
173, de 6-VII- 1990). El Tribunal dictd sentencia, notificando a la empresa que suprimiera
dicha leyenda, ademas de imponerle una multa; este precedente se establecié en razon
de la nocion de un consumidor medio, normalmente informado y razonable, atento,
perspicaz, sin haber realizado evaluacion alguna, ni informes de opiniéon o informes
periciales.
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como la Directiva 2006/114/CE'® del Parlamento Europeo y del Consejo
de 12 de diciembre de 2006 sobre publicidad engafiosa y publicidad
comparativa, que sustituye a la anterior Directiva 84/450/CEE del
Consejo, de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad engafiosa vy
comparativa (arts. 2,3 y 4), asi como la Directiva 2005/29/CE, de practicas
comerciales desleales (arts. 6 y 7). Por lo tanto, cuando las empresas
realicen negocios con consumidores tienen la obligacion de informarle de
todos sus derechos, ya que de incumplir dicha obligacion se harian
acreedoras a la sancion correspondiente, dependiendo del caso en
concreto.

Tuvieron que pasar cinco afios de la celebracion del Tratado de la
Unién Europea para que surgiera el Tratado de Amsterdam?®, el cual
modific6 varios aspectos sustanciales en materia de proteccion al
consumidor, por ejemplo: la inclusion de nuevos derechos de los
consumidores, la distinta ubicacién de los mismos, la incorporacion de la
denominada “clausula horizontal” en la politica de proteccion de
consumidores, la clarificacion desde una perspectiva juridico formal del
tipo de actuaciones especificas que se podrdn adoptar en el ambito
comunitario para la proteccion de los consumidores y, por ultimo, la
supervision de medidas que apoyen y complementen la politica llevada a
cabo por los Estados miembros?°. A este Tratado le siguieron otras
medidas adoptadas por la Union Europa, para seguir fortaleciendo la

politica de proteccion al consumidor?!,

18 VVid. DOCE niim. L 376 de 27-XII-2006.

¥vid. El Tratado de la Unién Europea (TUE), firmado en la ciudad
neerlandesade Maastricht el 7 de febrero de 1992, entré en vigor el 1 de noviembre
de 1993. DOCE ndm. C 325, de 12-XI11-2002, version consolidada.

20 \id. CORCHERO PEREZ, M y GRANDE MURILLO, A., La proteccion de los
consumidores, especial referencia al estatuto de consumidores de Extremadura, pags.
58-60:

Tales medidas son las siguientes:

a) Plan de Accién de Prioridades de la Politica de los Consumidores (que
comprendi6 los afios de 1996-1998), en cuyo marco se promulga la Directiva
98/127/CE del parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo de 1998
relativa a las acciones de cesacion de los intereses de los consumidores; y el
Plan de accién de Accion sobre Acceso de los Consumidores a la Justicia y
Reglamentacion de los Litigios de Consumo en el Mercado Interior.

b) El Plan de Accion Sobre Politica de los Consumidores (de 1999 a 2001): durante
este periodo surgen las Euroventanillas con el fin de que los consumidores
tengan un mejor contacto con las empresas. Se dictan las recomendaciones,
CE/98/228 relativa al dialogo al seguimiento y a la informacion para facilitar la
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Asimismo, en el afio 2006 se emite la Decision numero
1926/2006/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de Diciembre
de 2006, por la que se establece un Programa de accién comunitaria en el
ambito de la politica de consumidores (2007-2013)%2. Durante este
periodo se aprobo la Directiva 2008/122/CE de aprovechamiento por turno
que establece grandes cambios, por lo que respecta al derecho de
desistimiento, tal y como veremos mas adelante?3.

Con la aparicién del Libro Verde en el afio 2007 sobre la revisién del
acervo comunitario en materia de consumo, se sefialaron algunos
problemas en relacion con las Directivas que forman parte del acervo
comunitario en materia de consumo, entre los que encontramos: la falta
de confianza por parte de los consumidores para realizar transacciones
transfronterizas y fragmentacion de las normas en materias como
contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, garantia
de bienes de consumo y ventas a distancia, entre otras. Una de las
medidas que se adoptaron para combatir los problemas citados, fue la
propuesta de Directiva de consumidores en el afio 2008 (en adelante
PDDC) que tenia como objetivo una aplicacion uniforme y armonizacion
de diversas Directivas tales como la de contratos negociados fuera del
establecimiento mercantil, clausulas abusivas, venta y garantia de bienes

de consumo; y la Directiva de contratos a distancia?*. No obstante, a tan

transicion al Euro como Unica moneda y CE/98/287 en relacién con la doble
indicacién de precios y otros importes monetarios. Por lo que a nuestro tema
toca, es importante sefialar que durante dicho plan surge la Directiva 2000/31/CE
del parlamento Europeo y del consejo relativa a determinados aspectos juridicos
de los servicios de la sociedad de la informacién y del comercio electrénico.

c) El 26 de febrero del afio 2001 se firma el Tratado de Niza entrando en vigor el 1
de febrero de 2001, el cual no produjo ninguna modificacién en lo referente a los
consumidores, quedando intacto el articulo 153 del Tratado de Amsterdam.

d) De 2001 a 2005, la Unién Europea se preocup6 por desarrollar estrategias en
materia de politica de consumidores, surgiendo la Directiva de servicios
financieros (Directiva 2002/65/CE), y, aparece la propuesta de Directiva de de
Creédito al Consumo que como veremos lineas abajo se aprobara en el afio 2008
y regulara el derecho de desistimiento de manera expresa.

22 \/id. DO L 404 de 30-12-2006, pags. 39-45.

23 Vid. linfra, 2.2.5.5.

24 vid. CAMARA LAPUENTE, S., “El futuro del Derecho de consumo en el nuevo entorno
del Derecho contractual europeo”, en REYES LOPEZ, M. J., (Coord.): Derecho Privado
de Consumo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pag. 46, para este autor la evolucién de la
proteccion del consumidor a nivel comunitario puede dividirse en cuatro fases: “- En la
primera fase (1957-1972), la Europa de los mercaderes no prestd atencion alguna a la
defensa del consumidor, sino por la via indirecta de la libre competencia y la mejora
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s6lo dos afios de haber surgido la PDDC, aparecidé una nueva Propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de los
consumidores, de diciembre de 2010%°, la cual, a diferencia de la PDDC,
en donde se pretendia refundir cuatro Directivas, solo refundia dos: la
Directiva 97/7/CE, y la Directiva 85/577/CEE, excluyéndose la Directiva de
clausulas abusivas y garantia de bienes de consumo, a las cuales sélo se
le realizaron algunos cambios. Fruto de todo lo anterior, es la actual
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2011sobre los derechos de los consumidores, por la que se
modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva
85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y

del Consejo?® (en adelante DDC).

Uno de los sectores en los cuales el consumidor merece una
proteccion especial es en el de la “contratacion a distancia”, debido a
las particularidades que presenta este tipo de contratacion, tal y como
tendremos ocasion de analizar en el capitulo 11l de la presente Tesis. La
UE, ha puesto especial atencion en la materia comentada. Prueba de ello,
lo encontramos en la Resolucién del Consejo de 14 de abril de 1975, en
donde se menciond por vez primera la proteccion de los consumidores

contra las solicitudes de pago de mercancias no encargadas y los

general de la calidad de vida. — En la segunda fase (1972-1984), a partir de la cumbre de
Jefes de Estado y de Gobierno de 1972 se potencié una Europa de los ciudadanos en la
que habia que desempefiar un papel central el consumidor; para ello se definieron sus
derechos (“Programa preliminar” de 14 de abril 1975), se establecieron las lineas
programaticas de actuacion (segundo programa de 1981) y se potencid el comercio
intracomunitario (STJCE del “Cassis de Dijon” de 20 de febrero de 1979). — La tercera
fase (1984-2001) trajo consigo la consolidacion de ese disefio sobre todo en forma de
directivas, amplias (v. gr., clausulas abusivas) o especificas (v. gr., “multipropiedad”),
continué la visiébn prospectiva a través de diversos “planes trienales” y reinventd la
importancia de la politica de proteccién de los consumidores mediante las reformas
competenciales operadas sobre todo por el Tratado de Maastrich de 1992 y el de
Amsterdam. — La cuarta fase (2001) se define por la reelaboracion y sistematizacion de
las normas de consumo en busca de un mercado interior con un Derecho comdn mas
organico y coherente”. Fundamentalmente dos textos comunitarios abrieron el proceso
de consulta y reflexidon para adoptar las nuevas medidas que habian de satisfacer: la
Comunicacion de la Comision europea sobre “Derecho contractual europeo”, de 11 de
julio 2001 [COM (2001) 398 final] y el “Libro Verde sobre la proteccion de los
consumidores en la Unién Europea” [COM (2001) 531 final], presentado por la Comision
el 2 de octubre 2001”.

25 Doc. 16933/10, de 10 de diciembre de 2010-COD 2008/0196.

26 DO L 304 de 22-11-2011, pags. 64-88.
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métodos de venta agresivos (punto 19.1). Asimismo, en la Resolucion del
Consejo de 19 de mayo de 1981, dictada en el marco del segundo
Programa de la Comunidad Econdémica Europea para una politica de
proteccion e informacion de los consumidores se afiadia que debian
estudiarse las consecuencias econdémicas para el consumidor derivadas
de la utilizacién de nuevas tecnologias en el ambito de la informatica y las
telecomunicaciones?’. En este sentido, el tercer Programa, denominado
“‘Nuevo impulso a la politica de proteccion de los consumidores”
(Resolucién del Consejo de 23 de junio de 1986), afirmé en su punto 29 lo
siguiente: “si se desea que el mercado comun sea plenamente eficaz, hay
que facilitar a los consumidores las compras de productos en otros
paises”; y se anunci6 que la Comisidon presentaria la propuestas
apropiadas relativas a los nuevos sistemas (video texto, television,
teléfono) que permitian al consumidor efectuar los pedidos al proveedor
desde su domicilio. Con esto consideraba el legislador europeo que las
operaciones transfronterizas se verian incrementadas.

Por lo que a nuestro objeto de estudio toca, debemos sefialar que el
20 de mayo de 1992 se aprueba la Propuesta de Directiva del Consejo
relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a
distancia?®. Esta propuesta toma como punto de partida el afio 1987, pues
es a partir de este afio cuando aparece en Europa una nueva modalidad
de hacer negocios: la venta por television?®. Sin embargo, el concepto de
“venta a distancia” ya se encontraba previsto en algunos textos legales de
los Estados miembros®®, asimilandose en general a la venta por correo.
Por otro lado, cabe destacar que la evolucion de la proteccion del
consumidor en la materia comentada surge a raiz de la comercializacion

de productos o servicios mediante los siguientes canales de

27 Cfr. BOTANA GARCIA, G. A., Los contratos realizados fuera..., op.cit., pag. 38.

28 \/id. COM (92), 11 final, de 20 de mayo de 1992.

29 Vid. Exposicion de Motivos de la Propuesta de Directiva de contratacion a distancia
COM (92), 11 final de 20 de mayo de 1992.

30 Por ejemplo, Dinamarca lo preveia en el capitulo 4 de la Ley 23.12.87; Francia en el
Decreto 3.12.87. también, ese mismo afio Portugal adopté una ley general, la cual se
referia a las ventas por correo, aunque en realidad cubre todas las modalidades de venta
a distancia. En Espafia no existia ninguna ley al respecto a escala nacional, pero varias
comunidades autébnomas habian legislado en el &mbito de las ventas a distancia como
Aragén (1989), Galicia (1988), Valencia (1986) y habia proyectos en otras comunidades
como Catalufia.
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comunicacioén: escritos, entre los que figuran la carta, el fax o el impreso
dirigido a un consumidor; medios de comunicacion auditivos, como el
teléfono, con o sin intervencion humana (p. ej., la radio); medios de
comunicacioén visuales, entre los que encontramos el teletexto, ordenador
doméstico y minitel; medios de comunicacion audio-visuales tales como la
television, lector de videocasetes o videodiscos y teléfono con imagen
(video teléfono).

A tan sélo cinco afios de surgir la Propuesta, aparece la Directiva
97/7/CE,3! del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo relativa
a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia.
Dentro de su Considerando 14 se establecia en realidad un derecho de
desistimiento, aunque se utilizara la expresion rescision®?, debido a que el
consumidor no tenia la posibilidad real de ver el producto o de conocer las
caracteristicas del servicio antes de la celebracion del contrato. En esta
linea, el articulo 6.1 de la normativa comentada aclaraba: “respecto a todo
contrato negociado a distancia, el consumidor dispondra de un plazo
minimo de siete dias laborables para rescindir el contrato sin penalizacion
alguna y sin indicacion de los motivos el Unico gasto que podria imputarse
al consumidor es el coste directo de la devolucion de las mercancias al
proveedor”.

El derecho de desistimiento es uno de los principales instrumentos
para proteger al consumidor y contrarrestar los métodos de venta
agresivos. Antes de que el marco normativo europeo lo regulara, algunos
Estados Miembros y otros paises no pertenecientes a la Unién Europea
ya lo contemplaban en su normativa interna. Por ejemplo, la Ley francesa
de 22 de diciembre de 1972 relativa a la protecciéon de los consumidores
en materia de venta a domicilio®3, en la cual el legislador europeo se

inspird para su Propuesta de Directiva de contratos celebrados fuera de

31 vid. Directiva 97/7/CE (DOCE nam. L 144, de 4-VI-1997).

32 Tal y como veremos en el Capitulo Il de la presente Tesis cuando analicemos la
naturaleza juridica del derecho de desistimiento, aclararemos que en nada se asemeja a
la figura de la rescision.

33 Ley num. 72-1137, de 22 de diciembre de 1972, relativa a la proteccion de los
consumidores en materia de visitas comerciales a domicilio y de venta a domicilio (Jorf
de 23.12.1972)
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establecimientos mercantiles de 17 de enero de 197734, Asimismo, en el
Derecho estadounidense, la Federal Trade Comission aprobd el primero
de noviembre de 1972, la regla del cooling—off period, conocida también
como “periodo de enfriamiento”®, la cual entré en vigor el 7 de junio de
197436. La regla comentada se le concedia al consumidor en las ventas
door-to-door. Sobre el tema volveremos®’.

Dicho lo anterior y perfilando el panorama de la futura Directiva de
comercio electronico, el 19 de enero de 1999 el Consejo emitid una
Resolucion relativa a los consumidores en la Sociedad de la
Informacién. Su objetivo principal se centraba en el desenvolvimiento del
consumidor ante las nuevas tecnologias (Considerando 4 g-k), en los

siguientes aspectos:

- La accesibilidad y la asequibilidad;

- La facilidad de uso de equipos y aplicaciones y las
competencias necesarias para utilizarlos;

- Latransparencia, la cantidad y la calidad de la informacion;

- Laequidad de las practicas al contenido inadecuado;

- La proteccion de los nifios frente al contenido inadecuado;-

- La seguridad de los sistemas de pago, incluida la firma
electrénica;

- El régimen juridico aplicable a las transacciones que los
consumidores efectien en el nuevo entorno respecto, tanto a
la proteccion del régimen juridico como a la viabilidad de las
disposiciones existentes;

- La atribucion de responsabilidades;

- Laintimidad y la proteccién de los datos personales;

34 Cfr. BOTANA GARCIA, G. A,, Los contratos realizados fuera de los establecimientos
mercantiles..., op.cit., pag. 23.

35 Al igual que el derecho de desistimiento, el cooling of period es un lapso de tiempo que
se le concede al comprador para la devolucion de los productos o cancelacion del
contrato sin penalidad alguna.

36 Puede consultarse el texto FTC regulations, Cooling-off period for door-to-door sales,
C.F.R. Part. 429; sus antecedents se detallan en Federal Trade Commision, Cooling-off
period for door-to-door sales. Trade regulations rule and statement of basis and purpose,
Federal register, Vol. 37, nim. 207, part, Il, p4g. 22935.

87 Vid. infra capitulos 1l y IV.

38 Vid. DOCE num. C 23, de 28-1-1999, (99/C23/01).
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- El acceso a unos sistemas eficaces de recurso y resolucion
de litigio;
- La tecnologia de la informacion como instrumento informativo

y educativo.

A raiz de esto y para seguir fortaleciendo el mercado Unico europeo
surgen la Directiva 1999/93/CE?3° del Parlamento Europeo y del Consejo
de diciembre de 1999, por la que se establece un marco comunitario para
la firma electrénica y la Directiva 2000/31/CE*° del parlamento Europeo y
del consejo de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de la sociedad de la informacion en particular el comercio
electrénico en el mercado interior (Directiva sobre comercio electrénico)L.
Ambas normas tienen dentro de sus objetivos el fomento del comercio

electrénico, y por ende la proteccion del consumidor.

Han pasado mas de 35 afios desde que el Programa Preliminar de la
Comunidad Econdmica Europea se aprobara (1975). A partir de entonces,
la evolucion de la proteccion del consumidor se ha visto reforzada a
través de diversas Directivas y Reglamentos, asi como también
Decisiones. Cabe aclarar que, desde 1984 hasta el afio 2001, las

39 vid. DOCE nam. L 13, de 19-1-2000. Con el fin de dar seguridad a las transacciones
electrénicas, al igual que en el medio tradicional, la firma electrénica es el equivalente a
la firma olégrafa. Definida en el articulo 2 de la Directiva, fraccidon primera, la “firma
electrénica” se refiere a “los datos en forma electrénica anejos a otros datos electrénicos
0 asociados de manera légica con ellos, utilizados como medios de autenticacién”. Sin
embargo, con la entrada en vigor del Reglamento (UE) nim. 910/2014, queda derogada
esta Directiva con efectos de primero de julio de 2016 (art. 50.1). La definiciéon de “firma
electréonica” (art. 3.10) varia ligeramente respecto de la Directiva.

40Vid. DOCE num. L 178, de 17-VI1I-2000.

Dentro de sus considerandos 17 y 18 se da la definicion de servicio de la sociedad de la
informacion y qué se considera por servicio de la sociedad de la informacion.

41 Cabe sefialar que, en opinién de DIEZ FRAILE, el principal aporte de la Directiva de
comercio electrénico al mercado comin se basa en los principios de mutuo
reconocimiento y de pais de origen: “[e]ste planteamiento general, basado en los
principios de mutuo reconocimiento y “pais de origen” [...] fue justificado por la Comision
en razon de las extraordinarias peculiaridades que presentan las actividades econdmicas
desarrolladas a través de Internet, en las que el empresario que coloca en la red su
pagina web no realiza ninguna actividad dirigida especificamente a nadie, ni a ningun
pais concreto, sino que en razén de caracter eminentemente transfronterizo de
Internet...” (DIEZ FRAILE, J. M., “Aspectos juridicos mas relevantes de la Directiva y del
proyecto de la ley espafiola de comercio electrénico”, en ORDUNA MORENO, F. J.,
(Dir.): Contratacion y comercio electrénico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 89-
90).
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Directivas fueron de armonizacion minima, lo cual significaba que los
Estados miembros podian elevar el nivel de proteccion del consumidor.
Sin embargo, a partir del afio 2001 la Directivas pasaron a ser de
armonizacion plena, razén por la cual los Estados miembros no pueden
mantener ni promulgar normas que proporcionen un nivel de proteccion
mas elevado para el consumidor en ciertos aspectos. Lo anterior tiene
como objetivo mantener la armonizacién y unificacion del Derecho de
obligaciones y contratos en la UE.

Como se ha visto, el Derecho de Consumo en Europa ha sido fruto de
una larga serie de instrumentos e intereses y ha cambiado nuevamente
con la aparicion de la DDC, del afio 2011. Es, como mas adelante
veremos, “una obra en construccidon permanente”?, en la que
herramientas como el derecho de desistimiento*® brindan al consumidor
seguridad juridica; y, por lo que ahora nos interesa, lo hace también en el

marco de la contratacion a distancia y electrénica.

1.2. Las ventas a distancia en la Sociedad de la Informacion:

Importancia del Comercio Electronico

La materia de contratos y obligaciones ha evolucionado a través de
la Historia. En el Derecho Romano primigenio, la contratacion se realizaba
mediante el dialogo, es decir, sin un contrato escrito. Tiempo después, la
forma escrita sustituyé a la forma hablada. Hoy, con la aparicion de los
servicios de la Sociedad de la Informacion, se pretende potenciar el
comercio electronico con el fin de lograr una mayor celeridad en la vida
diaria y mayor comodidad para los usuarios y consumidores; la existencia
de Internet** hace posible comprar un boleto de avién o consultar el

periédico desde el ordenador de casa.

42Vid. infra, 1.7.

43 Vid. infra, 1.4.2.

4 PEREZ PRADO declara que “las principales tendencias tecnoldgicas previstas son la
migracioén a redes “todo IP”, el uso creciente de las comunicaciones inalambricas y de las
plataformas de acceso inalambricas (a modo de ejemplo, 3G WIFI, WIMAX, y satélite), el
despliegue de la fibra dptica en las redes de acceso local y la transiciéon a la TV digital.
Cabe esperar efectos de gran calado en las arquitecturas de red, los servicios y los
dispositivos destinados a los consumidores disponibles en la actualidad. Los agentes del
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No obstante, en el comercio electrénico se presentan ciertos
inconvenientes, tanto para las empresas como para el consumidor, entre
los que encontramos: la inadecuacion de los productos a la red, temor
ante esta nueva forma de realizar negocios, los costes derivados de la
inversion tecnologica, el desconocimiento del uso de las nuevas
tecnologias, la falta de seguridad al existir la publicidad engafiosa, la
proteccion de datos de caracter personal, etc. Aunado a lo anterior,
también existen problemas técnicos relacionados con la infraestructura de
la red, como su lentitud ocasional, las conexiones fallidas y, sobre todo, la
pérdida de informacion*®.

Sin embargo, a pesar de los inconvenientes sefalados en el parrafo
anterior, las compras realizadas en Internet por consumidores tienen
ciertas ventajas; por ejemplo, la oferta de productos es mas amplia, por lo
cual aumentan las posibilidades de ahorrar dinero. Por otra parte, a los
consumidores que viven en zonas alejadas de los centros urbanos, se les
brinda la oportunidad de acceder a productos de bajo coste?®.

La Sociedad de la Informacion abarca diferentes aspectos de la
economia, tales como la circulaciébn de bienes, servicios, capitales y
trabajos, asi como también apertura a los procesos de formacion de

opinibn en una sociedad globalizada*’. La Ley de Servicios de la

mercado se enfrentan a nuevos competidores y buscan nuevos modelos de negocio ante
los cambios que se avecinan en el mercado actual de la nueva economia’ (PEREZ
PRADO, J. M., “Convergencia digital, interconexiéon de redes IP, y otras revoluciones
tecnoldgicas: hacia la convergencia de la defensa de la competencia y la regulacion de
las comunicaciones electronicas en la sociedad”, RCE, num. 79, 2007, pag. 25).

La profesora MARTINEZ NADAL, sefiala que las nuevas tecnologias han servido de
desarrollo del comercio electronico puesto que “permiten nuevas oportunidades de
negocio, una mayor celeridad en el desarrollo de las relaciones comerciales, principios
todos ellos que deben presidir la organizacién y desarrollo de toda actividad comercial de
toda actividad empresarial”. Ademas continua la autora sefialando que, el comercio
electronico “favorece también a los consumidores, que, al poder comparar
instantaneamente entre una amplia variedad de ofertas, gozan de mayor capacidad de
eleccidn, tiene a su alcance productos cada vez més especializados, y que se pueden
beneficiar de una bajada de los precios a medida que desciendan los costes generales y
los de infraestructuras materiales (como edificios y almacenes)” (MARTINEZ NADAL, A.,
Comercio Electrénico, Firma digital y Autoridades de Certificacion, segunda edicion,
Madrid, 2000, pags. 31-32).

45 Cfr. DE ROSELLO MORENO, R., El comercio electronico y la proteccion del
consumidor, Cedecs Editorial S.L, Barcelona, 2001, pags. 17-20.

46 Vid., mas adelante, dentro de este mismo apartado, algunos datos extraidos de los
Eurobarémetros.

47 Vid. TUBELLA | CASADEVALL, I., “La sociedad de la informacién y del conocimiento”,
en MADRID PARRA, A., (Dir.): Derecho del sistema financiero y tecnologia, Marcial
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Sociedad de la Informacion (en adelante LSSI) en su anexo, inciso a)
define el concepto de “servicios de la Sociedad” de la Informacién de la
siguiente manera: “todo servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a
distancia, por via electrénica y a peticion individual del destinatario”. Por
ejemplo, la contratacion de bienes y servicios por via electronica, la
organizacion y gestion de subastas por medios electronicos o de
mercados y centros comerciales virtuales, la gestion de compras en la red
por grupos de personas, el envio de comunicaciones comerciales y el
suministro de informacién por via telematica®.

Dentro de la Sociedad de la Informacion encontramos el concepto de
“comercio electrénico” entendido como una modalidad de hacer negocios
a través de Internet, ya sea a nivel nacional o internacional, en donde las
fronteras no tienen limites*°. Por ello, el legislador nacional e internacional
se ha visto en la necesidad de crear un marco juridico para brindar
seguridad juridica tanto a vendedores como a compradores que realicen
Sus transacciones en internet.

No obstante, no tendrédn la consideracion de “Servicios de la

Informacién” los siguientes: los prestados por medio de telefonia vocal,

Pons, Madrid, 2010, pags. 459-460; para esta autora el proceso de consolidacion de la
Sociedad de la Informaciéon descansa sobre cuatro elementos basicos a saber: “1. La
rapida implantacién de las tecnologias de la informacion y la comunicacion, relacionada
con la revolucién en la ingenieria genética. 2. El modelo de organizacion en red como
modelo predominante en todas las actividades humanas de todos los &mbitos. 3. El
poder decisivo de la creacién del conocimiento y la gestion de la informacién como
fuente de poder, riqueza y significacion cultural, es decir, la identidad. 4. La
interdependencia global de las sociedades mediante la integracion de todas sus
actividades en redes globales de comunicacion”.

48 \Volveremos sobre el tema cuando hablemos de los atributos del contrato electrénico
(infra, 3.2).

49 Cfr. VARGAS GOMEZ-URRUTIA quien explica que el comercio electronico se usa
para describir el conjunto de las relaciones electronicas, empresariales y no
empresariales juridicas, y no juridicas que implican la transmision electrénica de datos
comerciales o de productos de forma digital (VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M.,
“Recientes iniciativas y propuestas para la reglamentacién del comercio electrénico”,
RCE, nim. 4, 2000, pag. 32); RODRIGUEZ CASAL y LOZA CORERA sefialan que el
comercio electrénico es cualquier forma de transaccidon comercial en la que las partes
interactdan electrénicamente prescindiendo de cualquier tipo de contacto fisico. Esta es
una definicion muy amplia, ya que segun ella, abarcaria mucho mas que la compra y
venta de productos y/o servicios (actividad comercial stricto sensu). (RODRIGEZ CASAL,
C. Y LOZA CORERA, M., “los servicios de localizaciéon y la contratacion movil en
Espafia”, RCE, num. 26, 2002, pag. 41); para PEREZ PRADO el comercio electrénico en
Internet engloba a los siguientes sujetos: empresas, Consumidores, administraciones
publicas, usuarios, y un numero ilimitado de participantes, conocidos y desconocidos
(PEREZ PRADO, J. M., “Ciberespacio: autonomia de la voluntad y Condiciones
Generales”, RCE, num. 49, 2004, pag. 5).
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fax o télex, el intercambio de informacion por medio de correo electronico
u otro medio de comunicacion equivalente para fines ajenos a la actividad
econdémica de quienes lo utilizan; los servicios de radio difusion televisiva
(incluidos los servicios de cuasivideo a la carta), contemplados en el
articulo 3 a) de la Ley 25/1994, de 12 de julio®, los servicios de radio
difusién sonora y el teletexto televisivo y otros servicios equivalentes
como las guias electronicas de programas ofrecidas a través de las
plataformas televisivas. Las exclusiones comentadas se deben a que
estas técnicas de comunicacion no encuadran dentro del concepto de
Servicio de Sociedad de la Informacion.

La contratacion electronica es la modalidad del comercio
internacional y nacional que, sin duda, tiene un mayor impacto dentro de
las nuevas tecnologias®. Es por ello que no es de extrafiar que la UE
cada dia se preocupe mas por mejorar el servicio en materia de
telecomunicaciones. Prueba de ello, es la creacion del nuevo organismo
de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electronicas
(ORECE)®?, cuya finalidad es mejorar las condiciones de competencia e
impulsar las telecomunicaciones que evolucionan rapidamente, como la

Internet movil.

0 por medio de esta norma se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
89/552/CEE, del Consejo, de 3 de octubre, sobre la coordinacion de determinadas
disposiciones relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva, o cualquier
otra que la sustituya.

51 vid. MARTIN ARRIBAS, J. J., “Intereses econémicos de los consumidores en la unién
europea”, Revista de Estudios Europeos, nim. 10, 1995, p4g. 29: “En el actual mercado,
Unico europeo seria deseable que los consumidores, cuando decidan adquirir un
producto o contratar la prestacion de un servicio, puedan elegir no soélo libre y
conscientemente, sino también en las mejores condiciones econdémicas para Ssus
bolsillos. Sin embargo, cada vez se conocen mas anécdotas en las que alguien ha sido
victima de una publicidad engafiosa, de abusos indiscriminados, de la compra de
productos defectuosos o de la recepcién de pésimos servicios. De ahi que la UE, a la
vez que fomenta el buen saber hacer y las préacticas correctas de los industriales y
profesionales, este intensificando sus esfuerzos con miras a proteger los intereses
econdmicos de la parte mas débil en estas relaciones: los consumidores”.

52 Vid. IP/10/62, Bruselas 28 de enero 2010, [EI] nuevo regulador de la UE inicia su
andadura: “El ORECE esta integrado por los responsables de los 27 reguladores
nacionales de las telecomunicaciones, asistidos por una oficina que prestara el apoyo
profesional y administrativo necesario para su trabajo. La mayor parte de las decisiones
se adoptaran por mayoria de dos tercios. Este nuevo organismo emitira dictamenes
sobre el funcionamiento del mercado de las telecomunicaciones de la UE. Asimismo, el
ORECE asesorara apoyard y complementara los trabajos independientes de los
reguladores nacionales de las telecomunicaciones, especialmente en lo que se refiere a
las decisiones reguladoras que afecten aspectos transfronterizos”.
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Las empresas se benefician del comercio electrénico a la hora de
realizar negocios debido a que incrementan la eficiencia de las
actividades, sobre todo al reducir las barreras geograficas; también hay
una deslocalizacion de la empresa, no siendo necesario que el prestador
de servicios radique en el pais del consumidor; y, por ultimo facilita la
publicidad de una manera directa a través de la web. Asimismo, el
consumidor ahorra tiempo y dinero, se evita desplazamientos al centro
comercial y puede adquirir de manera instantanea bienes intangibles de
forma digital, (p. ej., musica; la licencia de un software entre otras
cosas)®. Puede realizar sus compras las 24 horas del dia desde su casa,

lo cual le permite una relacién directa con la empresa®.

53 El origen de Internet se encuentra en los en Estados Unidos, a finales de los afios
sesenta, a través del proyecto militar conocido por sus siglas en ingles ARPANET
(Advanced Research Project Agency), el cual unia mediante el uso de ordenadores, a
universidades y laboratorios militares. A principios de los afios ochenta (1983) ARPANET
se divide en dos grupos de investigacién, por una parte ARPANET, el cual se dedica a
investigaciones cientificas y por otra, MILNET, la cual se vincula a la Defense Data
Network. Sin embargo, en 1990 desaparece ARPANET y se crea la NSFnet, red de la
National Science Foundation. Esta institucion fue el centro de operaciones de Internet
hasta 1995, afio en el cual es reemplazada por una serie de redes conectadas entre si
(MSCnet, Sprintnet, ANSnet) (cfr. GONZALEZ MALABIA, S., Tutela judicial del comercio
electrénico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 39-41).

Sin duda alguna uno de los grandes pasos que ha dado Internet ha sido la creacion del
consorcio World Wide Web, el cual nacié en el afio 1994 con la finalidad de crear
protocolos comunes asegurando su interoperabilidad. Este consorcio cuenta con poco
mas de 500 organizaciones alrededor del mundo las cuales han contribuido al
crecimiento de la web.

En este contexto, a nivel internacional se han creado una serie de organizaciones que
tienen por objeto una armonizacién tanto de las leyes internacionales como internas en
materia de comercio electrénico. La Comisién de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) o mejor conocida por sus siglas en ingles UNCITRAL,
United Nations Commision on International Trade, es una organizacién que ha creado
una serie de Tratados y de Leyes Modelo. Una “Ley Modelo” es un arquetipo de texto
legal preparado para que los legisladores consideren la conveniencia de incorporarlo a
su legislacion interna. Una “convencidon” es un instrumento vinculante con arreglo al
Derecho Internacional para los Estados y otras entidades con capacidad para celebrar
tratados que deciden convertirse en parte en ese instrumento. En general, sélo es
posible desviarse de una Convencién cuando ésta permite formular reservas a sus
disposiciones. Asimismo, son una guia juridica que los legisladores nacionales tienen
como base para regular diversos fendmenos juridicos, como la contratacion electrénica,
en sus respectivos ordenamientos internos.

Con el fin de brindar un mejor servicio de Internet a nivel comunitario se aprueba la
Directiva 2009/136/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre, por
la que se modifica, entre otras, la Directiva 2002/22/CE, la cual fue integrada al
ordenamiento juridico espafiol, a través de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible y el Real Decreto 726/2011, de 20 de mayo, por el que se modifica el
Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas, el servicio universal y la proteccién de los usuarios, aprobado por el Real
Decreto 424/2005, de de abril. Mediante esta normativa se integra al servicio universal el
acceso a comunicaciones de datos de 1 Mb por segundo de bajada, pues con dicho
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Con los avances que se han dado, a través de Internet para realizar
transacciones de todo tipo, el fendmeno de la contratacidn electrénica en
los ultimos afios ha cobrado una relevancia muy importante, tal y como
demuestran los numerosos estudios que versan sobre la materia y el
vasto régimen juridico que hay sobre la misma®®.

Con el objetivo de proteger y dar seguridad juridica a los
consumidores y usuarios se han dictado una serie de normas juridicas,
las cuales tienen como objetivo evitar abusos por parte de los prestadores
de servicios. El consumidor es siempre la parte mas débil en una relacion
juridica, y la mayoria de los contratos que se celebran con éstos son
contratos de adhesion, lo cual ocasiona que no se tenga la oportunidad de
discutir o negociar las clausulas de estos contratos. Por otro lado, Internet
es el canal de distribucion comercial que mas deprisa crece®. Sin
embargo, la diferencia entre el comercio electronico nacional y el
transfronterizo es notable; mientras que el porcentaje de consumidores de

la UE que realizan compras on-line en su pais aument6 del 27 % al 33 %

valor la velocidad global de datos del enlace de usuario de acceso a la red aumenta,
comprendiendo se tanto la capacidad de transporte de datos neta que ofrece el enlace a
cada usuario como las taras de sincronizacion, control, operaciones, correcciéon de
errores y otras funciones especificas de acceso. Para la tecnologia ADSL esta velocidad
global se corresponde con la de sincronizacion de los modems (art. 28. b) R/D
424/2005).

%4Vid, en este sentido: SANZ BLAS, S. y LOPAZ PEREZ, A., “Aspectos relevantes de las
ventas celebradas fuera de los establecimientos mercantiles: la venta a distancia”, EC,
nam. 75, 2005, en: http://www.consumo-inc.es. [Con acceso el 15-X-2010], para quienes
dentro de las conveniencias que ofrece contratar a través de la red se encuentran las
siguientes: la posibilidad de poder comprar con tarjetas de crédito; se eliminan los
problemas de trafico y dificultades para encontrar donde estacionarse disminuyen,
también se evita el hacer largas colas en los centros comerciales y cargar con la compra;
agregado a lo anterior; se disfruta del confort de realizar la compra sin tener que salir de
casa y con plena libertad de tiempo para realizarla; ademas el consumidor tiene la
posibilidad de consultar precios a través de las paginas web eligiendo el que mejor se
adapte a sus posibilidades. Las empresas se benefician al tener la ventaja de una
comunicacion directa con sus clientes, por lo tanto, se reduce la intermediacién, stocks y
puntos de venta. También, al contratar a través de la red existen desventajas como la
desconfianza de los clientes, debido a que no hay un contacto real con el producto, por
otro lado; algunos consumidores sefialan no encontrarse satisfechos con el pedido,
debido a que muchas veces las fotografias mostradas en Internet maquillan el producto
alejandolo de la realidad; por dltimo también sefialaremos los fraudes que se cometan a
diario cuando se contrata por la red, principalmente el pago mediante tarjeta de crédito lo
cual genera desconfianza entre la poblacion.

5 Vid. GARCIA MAS, F. J., “El comercio electrénico contratacion y firma electrénica”,
Academia Sevillana del Notariado, tomo XVIII, 2003, p4gs. 189-194.

56 Vid. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité de
las regiones, relativa al comercio electrénico transfronterizo entre empresas y
consumidores en la UE, con fecha de 22 de octubre de 2009, COM (2009)557, final, pag.
2.
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en dos afos (de 2006 a 2008), el porcentaje de los consumidores que
compraron algo en linea en otro pais de la UE se estanco (del 6 % al 7
%). Ademas, soOlo un 21% de los comerciantes venden actualmente a
distancia en otros paises.

Asimismo, en materia de comercio electrénico, la Comision invit6°’ a
los grandes motores de busqueda y a los principales operadores de
Internet a sensibilizar a los consumidores acerca de las oportunidades
que ofrecen las transacciones transfronterizas. Las empresas en linea
deberian adoptar nombres de dominio terminados en .eu, el dominio Unico
de primer nivel para Europa, con el fin de contribuir a que desaparezca la
concepcion nacional del comercio que se basa en la existencia de
nombres de dominio nacionales. Ademas, el hecho de que cualquier
empresa registrada con el dominio .eu esté obligada a cumplir las normas
europeas confiere cierta proteccion basica a los consumidores y una
distincidn a las empresas europeas con normas de calidad elevadas que
adopten dicho dominio. Por su parte, los comerciantes deberian crear
sitios web multinacionales o paneuropeos.

De acuerdo con el Eurobarémetro niamero 300, (Las actitudes de
los comerciantes minoristas en el comercio transfronterizo y proteccion del
consumidor), publicado en marzo del afio 2011, las compras a distancia

se representaban en los siguientes porcentajes:

- 53% de los comerciantes sefialé que Internet fue la via, en donde
mas vendieron sus productos.

- 28% por catalogo y pedidos;

- 43% por teléfono; y

- 9% venta domicilio por correo postal®8,

Segun el estudio realizado por el Eurobar6émetro, las ventas a

distancia fueron mas comunes en los paises nordicos, los Paises Bajos y

57 Vid. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité de
las regiones, relativa al comercio electronico transfronterizo entre empresas y
consumidores en la UE, con fecha de 22 de octubre de 2009, COM (2009)557, final, pag.
4.

%8 Vid. Eurobarémetro nim. 300 Retailers’ attitudes towards cross-border trade and
consumer protection, 2011. Pag. 9.
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el Reino Unido. Sin embargo, el mismo estudio a través de encuestas,
sefala los motivos de porque los consumidores no realizaban compras
transfronterizas, por medio de Internet, entre las cuales se hace referencia

a las siguientes:

- S6lo un tercio de los ciudadanos de la UE estaban dispuestos a
comprar productos y contratar servicios en otra lengua;

- Solo el 21% de los ciudadanos europeos sabian donde obtener
informacion y consejos sobre las compras transfronterizas en la UE;

- El 64% de los ciudadanos europeos no estaban interesados en
realizar una transaccion transfronteriza, porque ellos preferian comprar en

persona, es decir, directamente en el centro comercial;

Asimismo, el 31% de los ciudadanos europeos no se interesaba en
realizar compras transfronterizas, debido a que no tenian acceso a
Internet;

Por otro lado, el 33% de los ciudadanos de la UE creia que se
presentaban mas dificultades a la hora de resolver problemas, tales como
quejas y devoluciones de productos defectuosos, sobre todo cuando se
adquiere productos en otro pais;

Como resultado de lo anterior, el 16% de los ciudadanos afirmé
encontrar menos dificultades cuando compra bienes o contrata servicios
en su propio pais que en otro pais miembro de la UE®®.

Sin embargo, de acuerdo con los datos mostrados por el
Eurobarémetro nimero 359 (Comercio Transfronterizo y proteccion del
consumidor) publicado en junio del afilo 2013, la ventas realizadas por

Internet han aumentado hasta ocho puntos®°.

%9 Estos datos fueron sacados del Eurobarémetro especial n® 298 Consumer protection
in the internal market (La proteccion de los Consumidores en el mercado interior) (2008),
pags. 92-94.

60 vid. Flash Eurobarometer 359: Retailers” Attitudes Towards Cross-Border Trade and
Consumer Protecction, pag. 5, en donde se aclara lo siguiente: “Direct sales via shops
continue to be the most used retail channel, although use of Ecommerce/internet is
increasing - up 10 percentage points to 51% since 2011.

Distance sales continue to increase (up 8 percentage points to 61%), predominantly
driven by this increased use of E-commerce/internet.

The larger the retailer, the more likely they are to use at least one distance sales channel,
and the higher the average number of distance channels used”.
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Como podemos observar, el comercio electronico a través de
Internet ha ido creciendo. La UE ha hecho un esfuerzo por brindar
seguridad juridica al consumidor, tal y como se demuestra en los citados
Eurobarémetros de los afios 2008, 2011 y 2013, en los que puede
comprobarse que las compras transfronterizas realizadas por los
consumidores han ido creciendo, consolidandose cada vez mas el
mercado interior europeo, pues como vimos al comienzo del presente
capitulo, el principio de libre circulacion de mercancias juega un rol
importante en la implementacion de la tecnologia al servicio del
consumidor.

La creacion de un mercado unico de 500 millones de consumidores
es una de las mas importantes realizaciones de la UE. Las libertades
fundamentales instauradas en su seno confieren a las empresas y a los
ciudadanos el derecho a circular y a interactuar libremente en una Union
sin fronteras. La progresiva reduccién de las barreras entre los Estados
miembros ha aportado numerosos beneficios para los ciudadanos, entre
ellos la libertad de viajar, estudiar y trabajar en el extranjero. En tanto los
consumidores disfrutan de una serie de ventajas econOmicas, como
tarifas aéreas mas baratas y tarifas de itinerancia en la telefonia movil
mas asequibles, asi como la posibilidad de acceder a una mayor variedad
de productos, los comerciantes pueden expandir sus actividades a otros
Estados miembros, importando o exportando bienes, prestando servicios
o estableciéndose en el extranjero. De esta forma, pueden beneficiarse de
las economias de escala y de las mejores oportunidades de negocios que
ofrece el mercado Unico®.

No obstante, de acuerdo con la Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo

y al Comité de las Regiones, relativa al comercio electronico

61 Vid. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una normativa comdn de
compraventa europea para facilitar las transacciones transfronterizas en el mercado
Unico, COM (2011) 636, final, pag. 2.
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transfronterizo entre empresas y consumidores de la UE®2, no todo han

sido ventajas, ya que surgieron los siguientes problemas:

1. La fragmentacion del mercado. Tal y como sefialamos lineas
atras, las Directivas de consumo desde el afio 1984 hasta el afio 2001
fueron de armonizacion minima, lo cual ocasioné que cada Estado
miembro transpusiera la normativa citada de un modo distinto,
ocasionando fragmentacion del marco juridico, el cual a su vez fragmenta
el mercado al no existir uniformidad. Por lo tanto, en las nuevas normas
este problema se pretende abordar a través del principio de armonizacion
plena.

2. Problemas relacionados con el foro y ley aplicable a los contratos
de consumo. Con el objetivo de que el consumidor tenga acceso a los
tribunales, independientemente del tipo de contrato que se trate, es decir,
se trate de un contrato de consumo intracomunitario, extracomunitario o
relativamente comunitario®, la UE ha dictado el Reglamento Bruselas | y
Roma I. Asimismo, se han establecido diversos mecanismos para facilitar
la aplicacién de procedimientos de recurso eficaces, como el relativo a la
solucion de litigios transfronterizos de escasa cuantia que disminuye los
costes y simplifica y acelera los procedimientos para los casos que no
exceden de 2000 EUR, el cual entr6 en vigor desde el afio 2009.

3. Préacticas comerciales desleales: La Directiva 2005/29/CE sobre
practicas comerciales desleales establece un Unico conjunto de normas
en materia de practicas comerciales legitimas y prohibidas entre
empresas y consumidores en la Union Europea, con el fin de garantizar
que los minoristas en linea puedan comercializar y anunciar sus
productos en un entorno reglamentario simplificado y previsible, y que los
consumidores puedan fiarse de las ofertas en linea a las que tienen
acceso. La Directiva de practicas comerciales desleales ha sido adaptada
al ordenamiento juridico espafol, mediante la Ley 29/2009, de 30 de

diciembre.

62 Vid. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, relativa al comercio
electrénico transfronterizo entre empresas y consumidores, pags. 7-8. COM (2009), 557,
final.

63 Vid. infra, 3.5.6.
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4. Evitar la falta de informacion en los contratos con consumidores.
Unos consumidores informados que conozcan sus derechos y sean
capaces de reconocer y alertar sobre posibles infracciones, tendran mas
oportunidades de aprovechar las ventajas que les ofrecen las compras
transfronterizas en linea. A tal efecto, la Comisién publicé en mayo de
2009 la guia “eYouGuide to your Rights Online”%4,

5. Suprimir los obstaculos técnicos en los sistemas de pago: al no
existir un mercado de pagos integrado, consumidores y comerciantes (en
particular las PYMES) experimentaban diversos incovenientes a la hora
de efectuar y recibir pagos electronicos transfronterizos en toda la UE. La
fragmentacién, ademas dificultaba la entrada de nuevos proveedores de
bienes y servicios. Para contrarrestar esta problematica se dictd la
Directiva sobre los servicios de pago®. Esta norma se ha transpuso al
ordenamiento juridico espafiol a través de la Ley 16/2009 de medios de
pago.

6. Evitar la fragmentacion de las normas de proteccion de los
consumidores. La actual DDC aborda este problema, pero de manera
parcial al refundir en un solo instrumento la Directiva de contratos
celebrados fuera del establecimiento mercantil y la Directiva de contratos
a distancia, con el fin de simplificar y actualizar estas dos materias,
evitando los obstaculos dentro del mercado interior con la aplicacion de
reglas conjuntas en las materias mencionadas. Volveremos sobre el

temass.

En resumen, debemos aclarar que, en la actualidad, las
transacciones realizadas entre empresarios y consumidores, se
encuentran reguladas por el ordenamiento juridico espafiol y europeo. Ha
sido un camino largo, el cual tuvo como resultado la aprobacion de la
Directiva 97/7/CE, de contratos a distancia y la Directiva 2000/31/CE, de
comercio electronico, asi como la aprobacion de la DDC en el afio 2011,

64 Vid: http://ec.europa.eu/information_society/eyouguide/navigation/index_en.htm. [Con
acceso el 3-X11-2009].

% Directiva 2007/64/CE sobre servicios de pago en el mercado interior.

66 Vid. infra, 1.4.1.
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con el fin de evitar la fragmentacion juridica en ciertos sectores

contractuales.

1.3. Regulacién de un sujeto especial: concepto de consumidor

La UE ha puesto las bases y herramientas juridicas con el fin de
brindar seguridad juridica al consumidor, cuando éste realice compras a
través de Internet. Dentro del presente apartado, analizaremos cémo la
figura del consumidor ha estado y sigue estando presente en las normas
gque se han dictado dentro del seno del marco comunitario europeo.
Ademas de forma paralela a la normativa, el concepto de consumidor se
ha ido consolidando por mas de dos décadas a través de las sentencias
del TICE.

Si bien en un principio el concepto de “consumidor” fue tomado de la
economia, hoy también forma parte de la ciencia juridica tal y como ha
apuntado la doctrina®”. Por otra parte, se han desarrollado distintas
nociones de consumidor, unas de caracter pragmatico y otras de

desarrollo®. Asi, encontramos los siguientes conceptos del consumidor:

1.- Nocidn abstracta: se identifica consumidor con “ciudadano”, a quien
se debe tutelar el derecho a la informacion y a la educacion. Esta
nocién guarda estrecha relacion con los programas y politicas de

gobierno, los cuales tienen como uno de sus principales objetivos la

67 VVid. LASARTE ALVAREZ, C., Manual sobre proteccion de consumidores y usuarios, 3
ed., Dykinson, Madrid, 2007, pag. 55; LETE ACHIRICA, J., “La armonizacion de las
legislaciones europeas sobre proteccion de los consumidores a la luz del derecho
comunitario”, AC, 1998, nim. 1, pag. 184: “[e]l término “consumidor”, que viene
empleandose con habitualidad en la terminologia de los sistemas juridicos occidentales
desde hace aproximadamente dos décadas, no es, sin embargo un concepto
originariamente juridico sino socio econémico. El Derecho lo ha tomado prestado para
caracterizar las relaciones juridicas merecedoras de cierta proteccion como
consecuencia de la diversa posicion que los empresarios y los particulares ocupan en el
mercado”.

& Cfr. REYES LOPEZ, M. J., Manual de Derecho Privado de Consumo, La Ley, Madrid,
2009, pag. 88
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proteccion del consumidor®®. Ello se deja ver en el articulo 51 de la
Constitucion espafiola al declarar:
Los poderes publicos garantizardn la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos
intereses econdmicos de los mismos.
Los poderes puablicos promoveran la informacion y la
educacién de los consumidores y usuarios, fomentaran sus

organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan
afectar a aquellos, en los términos que la Ley establezca.

De acuerdo con lo anterior, el Estado garantiza la proteccién de los
consumidores y usuarios, respetando y salvaguardandola como uno de
los principios constitucionales. Como consumidores se protege asi a
todos los ciudadanos, siendo esta idea tomada del conocido discurso
del presidente Kennedy’®. De estd manera, la nocién abstracta de

consumidor, se identifica con la de ciudadano.

2.- Nocion juridica y material: el consumidor juridico sera, conforme a
la normativa comunitaria y nacional, quien ejecute el acto de
contratacion del servicio, o compra del producto’®. En cambio, el
consumidor material es aquella persona que hace uso o disfrute del
bien o servicios, teniendo derecho a la sanidad y seguridad. Ademas,
puede ejercer los derechos, garantias y acciones que le correspondan

como resultado de la adquisicién del bien o contratacion de servicios’.

6 Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “Comentario al articulo 1 de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Ry SALAS HERNANDEZ, J., (Coords.): Comentarios a la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, Civitas, Madrid, 1992, pag. 25.

70 Tal discurso fue pronunciado el 15 de marzo de 1962 por el presidente de los Estados
Unidos John F. Kennedy ante el congreso de su pais. Vid. GOMEZ CALERO, J., Los
derechos de los consumidores y usuarios, Dykinson, Madrid, 1994, pag. 24.

71 Vid. CAMARA LAPUENTE, S., “Comentarios a los articulos 1-7 del TRLGDCU”, en
CAMARA LAPUENTE, S., (Dir.): Comentarios a las normas de proteccion de los
consumidores: Texto Refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en
Espafia y en la Union Europea, Colex, Madrid, 2011, pag. 112.

72 Cfr. FERNANDEZ GIMENO, J. P., “Los consumidores y usuarios como sujetos afectos
a una especial tutela juridica”, en REYES LOPEZ, M. J., (Coord.): Derecho privado de
consumo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 98-99, para este autor el concepto
concreto de consumidor tiene utilidad cuando: “[a]tribuye derecho que pueden ejercitar
individualmente en su interés particular. En este criterio se concibe al consumidor como
participe en un determinado acto de consumo”.
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Por ejemplo, demandar la responsabilidad de dafos por productos o

servicios defectuosos’s.

3.- Nocion de “consumidor-cliente™ este concepto tiene un alcance
amplio, incluyéndose cualquier persona que en el mercado adquiera un
bien o disfrute de un servicio por cualquier titulo. No importa que éste
sea

4.-comprador, arrendatario, usuario, derechohabiente, espectador, etc.
El consumidor como “cliente potencial”. este concepto “incorpora los
aspectos sociolégicos para determinar quiénes deben ser considerados
como consumidores en cada es aplicable en relaciéon con las normas
del Derecho de la competencia en sentido amplio, esto es, Derecho
antitrust y regulacién contra la competencia desleal, asi como en
materias de marcas”’. Esta nocién halla su fundamento en el articulo
83.1 del Tratado Constitutivo de la Union Europea (hoy articulo 101 del
TFUE), el cual prohibe los acuerdos, decisiones y practicas
concertadas colusorios entre las empresas para perjudicar al
consumidor. Con este tipo de medidas se trata de proteger a los
destinatarios potenciales, evitandose practicas prohibidas en el

mercado’®.

Como podemos observar, no hay una nocién uniforme del
consumidor. En consecuencia, su delimitacion vendra determinada en

atencion al sector de que se trate’®.

3 Vid. Directiva 85/374, sobre dafios causados por productos defectuosos. Esta norma
tiene como objetivo proteger a la persona perjudicada que adquiere bienes para un uso
personal, y ademas que el acto de consumo se considere para un uso privado. Esta
Directiva ha sido adaptada al ordenamiento juridico espafiol a través del TRLGDCU
(arts. 135-149).

74 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “El concepto de consumidor’, en
AZPARREN LUCAS, A., (Dir.): Hacia un Codigo del consumidor, Manuales de Formacion
Continuada, nim. 34, Consejo General del Poder Judicial, 2005, Madrid, pags. 21-22.

5 |Ibidem.

76 Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “Ambito de aplicacién y derechos de los
consumidores”, en BERCOVITZ/BERCOVITZ: Estudios juridicos sobre proteccion de los
consumidores, Tecnos, Madrid, 1987, pag. 108, este autor hace referencia a la
legislacion alemana se distinguen tres conceptos segun el ambito juridico al cual se esté:
[...] “se hace notar que en el Derecho alimentario la nocion de consumidor se relaciona
con el consumo doméstico privado; en el Derecho de la competencia se hace referencia,
en general, al consumidor final, y en el Derecho europeo de cérteles y en materia de
responsabilidad del fabricante, el consumidor es, en general, el cliente, sin que se exija
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1.3.1. La problemética de su delimitacién conceptual

La mayoria de las Directivas, normas reglamentarias, € iniciativas en
materia de proteccion al consumidor coinciden con el siguiente concepto
de consumidor: "toda persona fisica que actue con un propdsito ajeno a
su actividad comercial, empresa, oficio o profesion”. Sin embargo,
reiteramos, el concepto no es unico, y no es claro el elemento de la “no
profesionalidad”. Ademas, el TJICE en sus diversas sentencias nunca ha
delimitado tal concepto, sino sdlo ha excluido de manera general a las
personas juridicas que actien con fines de lucro’”.

A nivel comunitario, las siguientes normas coinciden con el concepto
de consumidor, el cual como veremos también es recogido por el

ordenamiento juridico espafiol:

- Directiva 2002/65/CE, sobre contratos de servicios financieros’e;
- Directiva 2000/31/CE, sobre comercio electrénico’®;

- Directiva 2005/29/CE, sobre practicas comerciales desleales®?;

- Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas abusivas®!; y,

- Directiva 2008/48/CE, sobre al crédito al consumo?®2.

- Directiva de consumidores del afio 201183.

que se trate de un consumidor final o doméstico. Esa diferenciacién es debida a la
finalidad propia de cada ley”.

77 Vid., méas sobre este punto, en CAMARA LAPUENTE, S., “Comentarios a los articulos
1-7 del TRLGDCU...,” op.cit., pags. 129 y sigs.

8 Articulo 2 (d) de la Directiva 2002/65/CE, relativa a la comercializacion a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores: “toda persona fisica que, en los
contratos a distancia, actGe con un proposito ajeno a su actividad comercial o
profesional”.

® Articulo 2 (e) de la Directiva 2000/31/CE, sobre comercio electrénico: “cualquier
persona fisica que actie con un propésito ajeno a su actividad econémica, negocio o
profesion”.

80 Articulo 2 (a) de la Directiva 2005/29/CE, sobre précticas comerciales desleales:
“cualquier persona fisica que, en las practicas comerciales contempladas por la presente
Directiva, actie con un propdsito ajeno a su actividad comercial o profesional”.

81 Articulo 2 (b) de la Directiva 93/13/CEE, sobre las clausulas abusivas: “toda persona
fisica que, en los contratos regulados por la presente Directiva, actie con un propésito
ajeno a su actividad profesional”.

82 Articulo 3 (a) de la Directiva 2008/48/CE, de crédito al consumo, sefiala: consumidor
es la “persona fisica que, en las operaciones reguladas por la presente Directiva, actia
con fines que estan al margen de su actividad comercial o profesional...”
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- Directiva 99/44/CE, sobre garantia en las ventas de consumo?®;
- Directiva 90/314/CEE, sobre viajes combinados®;

- Directiva 2008/122/CE, sobre tiempo compartido®s.

Estas Directivas toman ciertos criterios, los cuales han servido
como punto de partida a la hora de considerar a una persona como
‘consumidor”. Dentro de estos criterios encontramos el “acto de
consumo”, “el destino de los bienes o servicios” y la “posicion de los
sujetos contratantes”, ya sea que se traten de personas fisicas o personas
juridicas. A continuacion analizaremos de manera general los criterios
mencionados.

1.- “El acto de consumo” tal y como lo define LASARTE ALVAREZ
es “el acto juridico (un contrato casi siempre) que permite obtener un bien
0 un servicio con vistas a satisfacer una necesidad personal o familiar. A

diferencia del comerciante, a quien se exige la habitualidad, un acto de

8 Articulo 2.1 de la Directiva sobre Derecho de los consumidores del afio 2011: “toda
persona fisica que, en contratos regulados por la presente Directiva, actie con un
propdsito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio, o profesion”.

84 Articulo 1.2.a) de la Directiva 1999/44/CE, referente a determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo: “toda persona fisica que, en los
contratos a que se refiere la presente Directiva, actla con fines que no entran en el
mercado de su actividad profesional”. Vid., en este sentido GONZALEZ VAQUE, L., “La
nocion de consumidor en el Derecho comunitario de consumo”, EC, nim. 75, 2005, en:
http://www.consumo-inc.es/. [Con acceso el 12-Xll-de-2010], especialmente notal pie
namero 31, en donde, el autor declara el ambito de aplicacién de esta Directiva no sélo a
las personas fisicas, sino también, se incluyen a las personas juridicas.

8 Articulo 2.4 de la Directiva 90/314/CEE, relativa a los viajes combinados: “la persona
que compra o se compromete a comprar el viaje combinado (“el contratante principal’), la
persona en nombre de la cual el contratante principal se compromete a comprar el viaje
combinado (“los deméas beneficiarios”) o la persona a la cual el contratante principal u
otro beneficiario cede el viaje combinado”. En términos parecidos se expresa el numeral
151. g) del TRLGDCU: “cualquier persona en la que concurra la condicion de contratante
principal, beneficiario o cesionario”. Como puede observarse a diferencia de otros
contratos en los que solo se protege al consumidor cuando actle sin fines de lucro, la
regulacion de los viajes combinados amplia su @mbito de aplicacién a cualquier persona,
por lo cual las personas juridicas, también gozaran de los derechos otorgados por la
Directiva 90/314/CEE, sobre viajes combinados. De esta manera el TRLGDCU amplia su
proteccion tanto al cliente contratante del viaje como al cesionario, o beneficiario (art.
152). Vid, en este sentido: ESTEBAN DE LA ROSA, F., La proteccion de los
consumidores en el mercado interior europeo, Comares, Granada, 2003, pags. 68-69;
MARTINEZ ESPIN, P., “Sobre el concepto de consumidor en materia de viajes
combinados”, en: www.uclm.es/cesco/pdf/comentarios/2.pdf. [Con acceso el 3-111-2010].
Ambos autores entiende entendible el ambito de aplicacién de la Directiva de viajes
combinados a las personas juridicas.

8 Articulo 2 (f) de la Directiva 2008/122/CE, de Timeshare, define al consumidor: “toda
persona fisica que actde con fines ajenos con su actividad econdmica, negocios, oficio o
profesion...”
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consumo aislado seria suficiente para calificar de consumidor al que lo
realiza”. Para este autor, a diferencia del concepto de “contrato de
consumo”, el cual restringe su ambito de aplicacion a la calidad de
consumidor, el acto de consumo es un concepto mas amplio, el cual se
caracteriza por ser un acto juridico, consistente en aprovechar el bien o
servicio objeto del contrato®’.

2.- “El destino de los bienes o servicios” es tenido en cuenta para la
calificacion del adquiriente o usuario como consumidor, pues su
contratacion destinada a uso personal, sin fines de lucro, es elemento
definidor de aquél. En este sentido, el TICE ha dejado claro que no se
consideran consumidores las personas fisicas o juridicas que actuan
dentro de un ambito profesional.

3.- La proteccion juridica se otorga tanto a las “personas fisicas
como juridicas”, siempre y cuando actien en un ambito ajeno a su
actividad profesional o comercial (p. ej., las asociaciones comunitarias

gue actuan sin fines de lucro).

El TICE en las sentencias Gruber8® y Engler®?, al pronunciarse sobre
el forum actoris®, ha delimitado, entre otras cosas, qué criterios deben
seguirse a la hora de considerarse un bien destinado a un uso
parcialmente profesional y parcialmente ajeno a su actividad profesional,
asi como cuéndo se entiende celebrado un contrato de consumo.

El sefior Gruber, agricultor y duefio de una granja en Austria compré
a la empresa Bay Wa, domiciliada en Alemania una partida de tejas que
necesitaba para restaurar la granja, la cual comprendia una pocilga para
mas de 200 cerdos, asi como una gran nave para maquinaria y silos para
piensos. En ellas se almacenaba entre el 10% y el 15% de la cantidad de
forraje necesario para la explotacion. La parte de la granja destinada al

87 Vid. LASARTE ALVAREZ, C., Manual sobre proteccién de consumidores y usuarios...,
op.cit., pag, 60.

88 STJCE de 20 de enero de 2005, asunto C-464/01, Johann Gruber c. Bay Wa.

89 STJCE de 20 de enero de 2005, asunto C-27/02, Petra Engler contra Janus Versand
GmbH.

% Vid., en este sentido, ANOVEROS TERRADAS, B., “Delimitacion de los supuestos
internacionales en los que se justifica el férum actoris a favor del consumidor. (A
proposito de las sentencias del TICE en los asuntos Johann Gruber y Petra Engler)”, La
Ley, num. 3, 2005, pags. 1737-1744.
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uso como vivienda familiar era ligeramente superior al 60% de la
superficie total util del inmueble.

El sefior Gruber tuvo conocimiento de la empresa Bay Wa a través
de unos folletos publicitarios, los cuales fueron distribuidos en Alemania y
Austria, por lo cual realiz6 el pedido de las tejas por medio de
comunicacion telefonica. Sin embargo, el sefior Gruber nunca menciona
su calidad de agricultor a la empresa, razén por la cual, el Tribunal de
Primera Instancia (Landesgericht steyr) se declar6 competente para
conocer del litigio, sefialando que se reunian los requisitos del articulo 13
del Convenio de Bruselas |I. No obstante, el Tribunal de apelacién
austriaco se declar6 incompetente para conocer del asunto. Por tal
motivo, el Tribual de casacion plante6 la cuestion prejudicial al TICE
haciendo las siguientes interrogantes:

En caso de afectacién parcial de la prestacion a un uso privado
¢resulta determinante, para apreciar la condicién de consumidor a efectos
del articulo 13 Convenio de Bruselas, que predominen los usos privados o
los usos profesionales? ¢ Qué criterios deben seguirse para comprobar si
predominan unos u otros? ¢Depende de la determinacion del uso, de las
circunstancias objetivamente discernibles para la otra parte del contrato
celebrado por el consumidor? En caso de duda, ¢Debe prevalecer la
calificacién de contrato celebrado por un consumidor?

Sin embargo, el TICE no le otorgbé la razén al sefior Gruber,

basandose en las siguientes conclusiones:

1. ‘Una persona que celebre un contrato para un uso en parte
relacionado con su actividad profesional y en parte ajeno a la
misma no puede invocar la regla de competencia de los articulos
13 y siguientes del Convenio de Bruselas |, a menos que el uso

relacionado con su actividad profesional sea insignificante.

2. Para determinar si una persona ha celebrado un contrato para
un uso gque puede considerarse ajeno a su actividad profesional
en el sentido de los articulos 13 y siguientes del Convenio de

Bruselas I. No es necesario tener en cuenta las circunstancias
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objetivamente discernibles. A no ser que el propio consumidor
se haya presentado como si actuard en el marco de actividad

profesional y la otra parte no tuviera conocimiento de ello.

3. Debe considerarse que cuando un consumidor recibe en el
Estado que ésta domiciliado una oferta telefénica especifica de
un proveedor establecido en otro Estado contratante v,
posteriormente, compra a dicho proveedor los bienes o servicios
asi ofrecidos, la celebracion del contrato ha ido precedida de
una oferta especialmente hecha en el sentido del articulo 13,
namero 3, letra a), del Convenio de Bruselas, aun cuando sus
estipulaciones concretas estén basadas en una oferta posterior,

no recibida en el Estado del domicilio del consumidor.

4. A efectos del articulo 13, letra b), del Convenio de Bruselas, un
consumidor realiza los actos necesarios para la celebracion de
un contrato en el Estado en el que estd domiciliado cuando
comunica su aceptacion de una oferta desde dicho Estado, con
independencia del lugar en el que se haya hecho la oferta y del

conducto utilizado”1.

En el caso que venimos comentando, el TICE ha establecido las
directrices de cuando se estad ante un contrato mixto de consumo, que
implica la existencia de un “consumidor” al que aplicar su normativa
protectora: siempre y cuando el uso profesional carezca de importancia,
teniendo una relevancia minima; lo cual, como vimos, no ocurrié en las
cuestiones que se plantearon en el asunto Gruber, por lo tanto, en dicho
caso, no existia un “consumidor” a quien tutelar.

En cambio, en la cuestion de fondo del asunto Engler se puso en
tela de juicio la aplicacion de la seccion IV del Convenio de Bruselas |,

cuestionandose si existia realmente un contrato “de consumo”?,

91 Vid. Texto completo de la sentencia en: http://curia.europa.eu. [Con acceso el 10-XII-
de-2010].

92 Cfr, ANOVEROS TERRADAS, B., “Delimitacion de los supuestos internacionales...,”
op.cit., pag., 1740. Volveremos sobre este tema cuando analicemos el lugar de
perfeccion del contrato electrénico (vid. infra, 3.5.6).
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Los hechos fueron los siguientes: la sefiora Engler recibié un correo
por parte de la empresa Janus Versand, domiciliada en Alemania, el cual
contenia un bono de pago con un valor aproximado de 455.000 ATS
(33.066,14 euros), y un catalogo de los productos en venta, lo cual hizo
creer a la Sra. Engler que habia ganado dicha cantidad y que para
recibirla s6lo debia rellenar el bono y reenviarlo a la empresa, lo cual
realiz6. Sin embargo, la Sra. Engler no hizo pedido alguno de los
productos ofrecidos en el catalogo, por lo cual la empresa se negd a
pagar el premio. Asi las cosas, la Sra. Engler interpuso su demanda en
contra de la empresa anunciadora en un tribunal austriaco, el cual dudd
de la aplicacion del Convenio de Bruselas | y plante6 la cuestion
perjudicial ante el TICE, en el sentido de que si al caso en debate le era
aplicable la normativa de contratos internacionales celebrados por
consumidores. ElI TICE respondié que al caso en cuestién no se podia
aplicar el Reglamento Bruselas | (art. 5), debido a que no existia relacion
contractual alguna entre la sefiora Engler y la empresa anunciadora® vy,
en consecuencia, la sefiora Engler no era “consumidor” a efecto de la

normativa que pretendia aplicarse.

Por otra parte, los Estados miembros pueden incluir a las personas
juridicas dentro del concepto de consumidor, siempre y cuando estas
actten sin fines de lucro. El TICE traté el tema en el asunto Di Pinto®. El
Sr. Di Pinto, gerente de la empresa Groupement de l'immobilier et du
fonds de commerce, que difundia una revista en la que se insertaban
ofertas de fondos de comercio, hizo visitar, en sus domicilios 0 en sus
lugares de trabajo, a comerciantes que querian vender sus fondos de
comercio, con la intencion de que los ofertasen mediante anuncios en su
revista®®. Ante tal situacion, el Tribunal de Grand Instance de Paris
condend al Sr. Di Pinto a la pena de un afio de prisiébn y multa por haber

infringido la Ley francesa sobre visitas comerciales a domicilio, debido a

9 Cfr. HERNANDEZ FERNANDEZ, A., “La proteccién del consumidor transfronterizo
intracomunitario. Cuestiones de Derecho Internacional Privado”, EC, nim. 79, 2006, en:
http://www.consumo-inc.es/. [Con acceso el 12-XII-de-2010].

94 Vid. STJCE, Asunto C-361/89, Patrice di Pinto.

% vid. DURAN AYAGO, A., La proteccion de las PYMES en el comercio internacional:
propuestas de regulacion, Atelier, Barcelona, 2008, pag. 62
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que el art. 4 de la citada Ley prohibe a los comerciantes que realicen
visitas a domicilio percibir pago alguno en metalico antes de que
concluyera el plazo de siete dias para desistir del contrato, norma que fue
transgredida por el Sr. Pinto, debido a que los contratos que realizaba
exigian el pago inmediato y ademas no mencionaban la posibilidad de
renunciar a su compromiso antes de expirar el plazo de reflexion®®.

No obstante, el Sr. Di Pinto apeld la sentencia condenatoria
argumentando que los comerciantes que habian recibido las visitas no
disfrutaban del régimen de proteccion, reservado a los consumidores; de
lo contrario, la Ley francesa vulneraria lo previsto en la Directiva 85/577
sobre proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales®’.

En el asunto que venimos comentando, el TICE sostuvo que las
personas juridicas que actuen con fines de lucro no se les considera
consumidores, por lo tanto, quedaban excluidas de la proteccion brindada
por la hoy derogada Directiva 85/577/CE®. El criterio comentado se
refleja en otras sentencias dictadas por el TJCE: asunto Ideal service vs.
OMAI y otro (C-541-542/99), (sentencia de 19 de enero de 1993,
Shearson Lehman Hutton, as. C-89/91), (sentencia Benincasa, as. C-
269/95), entre otras.

Ademas, el TICE ha dejado claro que resultan excluidos del ambito
de aplicacion de las Directivas pro consummatore, los contratos
celebrados soélo entre profesionales (B2B)%°. Asimismo, la normativa de
proteccion de consumidores excluye de su ambito de aplicacion los

contratos concluidos entre consumidores (C2C), lo cual se deduce de la

9% Vid., ibidem.

% vid. ANOVEROS TERRADAS, B., Los contratos de consumo intracomunitarios,
Marcial Pons, Madrid, 2003, pag. 100.

% Vid. DURAN AYAGO, A., La proteccion de las PYMES..., op.cit., pag. 63.

99 Vid. STJCE de 21 de junio de 1978, Asunto C 150/77, Bertrand c. Paul Ott KG.
Ademas, como acertadamente sefiala ROMERO GARCIA-MORA, G., Perspectivas para
el consumidor ante el Derecho europeo de contratos, Instituto Nacional del Consumo,
Madrid, 2003, pags. 144-145, quien llega a las siguientes dos conclusiones: “la primera y
la mas obvia que la nocién de consumidor comunitario excluye de su contenido a las
personas juridicas; la segunda que por virtud del concepto de consumidor que se acoge
resultaran excluidos del &mbito de aplicacién de estas directivas pro consumatore los
contratos que concluyan entre si los profesionales y los que se concluyan entre
consumidores”.
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lectura del articulo 2 TRLGDCU, el cual aclara: “Estd norma sera de

aplicacion a las relaciones entre consumidores o usuarios y empresarios”.

Una vez analizado el concepto de consumidor a nivel comunitario,
pasaremos a ver qué ocurre a nivel nacional. En un inicio, la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(LGDCU) en su articulo 1.2, daba la siguiente definicion de “consumidor”
“A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas
fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios
finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o
funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o
colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden”. Por
otra parte, en el mismo numeral, pero en su punto 3 aclaraba “No tendran
la consideracion de consumidores o0 usuarios quienes sin constituirse en
destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o
servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccion,
transformacion, comercializacion o prestacion a terceros”. De la lectura
del articulo podemos sefialar que se adaptaba a la normativa europea; y
pese a que se incluia a las personas juridicas, se hacia la siguiente
aclaraciéon: siempre y cuando éstas no compraran bienes o contrataran
servicios con fines de lucro.

La Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de proteccibn de los
consumidores en la contratacion de bienes con oferta de restitucion del
precio, da una definicion de lo que es consumidor o usuario en su articulo
1.3 cuando sefala: “A los efectos de esta Ley, son consumidores o
usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan
como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza
publica o privada, individual o colectiva de quienes lo producen, facilitan,
suministran o expiden”. En nuestra opinidén, esta Ley es acorde con lo
dispuesto en el articulo 3 TRLGDCU, pues a pesar de no utilizar las
mismas palabras y de incluir a las personas juridicas, utiliza la siguiente
expresion: “destinatarios finales”, ademas en el mismo articulo 1.3, la

norma comentada, hace la siguiente aclaracion: “No tendran la
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consideracion de consumidores 0 usuarios quienes sin constituirse en
destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o
servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccion,
transformacion, comercializacion o prestacion a terceros”. De esta
manera, aunque no se menciona la frase “sin fines de lucro”, el concepto
de consumidor brindado por la Ley 43/2007, encaja perfectamente con lo
dispuesto en el articulo 3 TRLGDCU.

Otra de las normas que no utliza propiamente el término
consumidor, sino “adherente”, es el articulo 2 de la Ley 7/1998 de
Condiciones Generales de la Contratacion. Sin embargo, tal y como
apunta FERNANDEZ GIMENO, a pesar de que la Ley 7/98 comprende
tanto a las “personas fisicas como juridicas (con lo que incluye en la
proteccion también a las sociedades de cualquier naturaleza) y que este
profesional, en toda su extension puede ser consumidor, siendo suficiente
para que no quede excluido de la proteccion de la ley, que no actue en el
ambito de su actividad y que sea destinatario final”1%°.

La DDC en su articulo 2.1 da una definicién de “consumidor”: “toda
persona fisica que, en contratos regulados por la presente Directiva, actle
con un propésito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o
profesién”. En cambio, la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se
modifica el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre'®l, por la que se
transpone la DDC, modifica el concepto de consumidor estipulado en el
articulo 3 TRLGDCU, el cual aclaramos se adapta a la normativa europea:
“A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en
sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas
fisicas que actlen con un propésito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de
esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica
gue actien sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad

comercial o empresarial”. Como puede verse, se menciona expresamente

100 \/id. FERNANDEZ GIMENO, J. P., “Los consumidores y usuarios...,” op.cit., pag. 104.
101 BOE nam. 76, de 28-111-2014.
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a las personas juridicas como posibles “consumidores”. En la linea de la
citada jurisprudencia del TICE ha de entenderse, como concluye la propia

norma interna, que han de operar sin animo de lucro.

Por otra parte, anteriormente en la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios de 1984 no se brindaba una definicién de
“‘empresario”. Sin embargo, tal y como apunta la doctrina este concepto
venia reconocido en diversas Directivas comunitarias en materia de
proteccion de consumidor. Asi mismo, a diferencia del concepto de
consumidor, en donde la mayoria de las Directivas coinciden, a nivel
comunitario no existe uniformidad en el empleo del término legal de
empresario, ya que las normas que lo prevén lo nombran indistintamente,
“empresario”, “prestador de servicios”, “vendedor”, “detallista”, etc.1%?,

De acuerdo con el articulo 4 TRLGDCU el empresario es: “toda
persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actle directamente
0 a través de otra persona en su nombre 0 siguiendo sus instrucciones,
con un propodsito relacionado con su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesion”. Ademas, se incluyen dentro de este concepto, el
productor, el proveedor, el comerciante, el fabricante, el importador, el
suministrador, el organizar y detallista'l®®. No obstante, como aclara
BERCOVITZ RODRIGUEZ “no basta con tener una actividad empresarial
o profesional para que una persona quede sometida al ambito de
aplicacion del Texto Refundido. Ademas el articulo 4 exige que la relacion
en cuestion entre consumidor y empresario se produzca precisamente en

el marco de dicha actividad”1%4,

102 \/id. CAMARA LAPUENTE, S., “Comentarios a los articulos 1-7 del TRLGDCU...,”
op.cit., pags. 155-156. [...]: “La disparidad, por lo demas, no trae su origen en
traducciones inconsistentes, sino que también en la version oficial de las Directivas en
otros idiomas muestra esta heteroneidad de designaciones para definir lo mismo (en el
orden anterior, trader, supplier, seller, vendor, creditor o service provider). Desde una
perspectiva nominalista, quizas convenga destacar que ninguna de las Directivas de
consumo [...] utiliza la expresion “empresario” (business, excepcion hecha de la férmula
objetivada por la Directiva 2000/35 de morosidad; y ni siquiera, en su version inglesa, el
concepto de “profesional”, pues la Directiva 93/13 se refiere al seller or supplier).

103 Cfr, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentario al articulo 4 del TRLGDCU”,
en BERCOVITZ RODRIGUEZ, C., (Coord.): Comentario del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
(Real Decreto Legislativo 1/2007), Aranzadi, Navarra, 2009, pags. 101-103.

104 [dem., pag. 103.
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Por otro lado, la Ley no considera vendedores a los intermediarios
gue actuen en subasta on-line. No estamos de acuerdo con tal postura,
debido a que las grandes empresas como mercado libre, ebay, entre otras
ganan anualmente cifras millonarias.

La probleméatica comentada se puso de manifiesto en el Libro Verde
de Consumidores del afio 2007% en su punto 4.2, pregunta B2 se
sefalaba lo siguiente: “¢Deberian considerarse los contratos entre
particulares contratos de consumo cuando una de las partes actua a

través de un intermediario profesional?”

Opcidén 1: Statu quo: La proteccion de los consumidores no se
aplicaria a los contratos entre los particulares cuando una de las partes
recurra a un intermediario profesional para la celebracion.

Opcion 2: ElI concepto de contrato de consumo englobaria
situaciones en las que una de las partes actie a través de un

intermediario profesional.

Sin embargo, la actual DDC se inclind por la opcién 1 como lo
manifiesta el considerando numero 24 de su Exposicion de Motivos: “Una
subasta publica supone que comerciantes y consumidores asisten o
pueden asistir a la subasta en persona. El comerciante ofrece al
consumidor los bienes o servicios a través de un procedimiento de oferta,
autorizado por la ley en algunos Estados (sic) miembros, para ofrecer
bienes o servicios en una venta publica. El adjudicatario tiene la
obligacion de adquirir los bienes o servicios. El uso para las subastas de
plataformas en linea a las que pueden acceder consumidores y
comerciantes no debe considerarse subasta publica a efectos de la

presente Directiva”.

Hilando todo lo expuesto, CAMARA LAPUENTE sefiala como el
concepto de consumidor, el cual fue tan debatido a lo largo de dos

décadas, ha llegado a uniformizarse tanto a nivel comunitario como

105 Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de consumo, COM (2006) 744
final, DOUE 15.3.2007, C 61/1, pag. 18
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interno. Sin embargo, para este autor, tal concepto genera situaciones
dudosas, las cuales no han sido resueltas ni contempladas en el
ordenamiento juridico, por ejemplo, los actos mixtos o adquisiciones para
uso doble (personal y profesional), el concepto de consumidor activo o
pasivol®, asi como el problema del consumidor vendedor (C2B), o el
consumidor representado por un profesional (C2C). Las hipétesis
enunciadas plantean una serie de interrogantes, que deberian tomarse en
consideracion para evitarse una serie de problemas que podrian

presentarse en un futuro no muy lejano?’.

Para concluir, y a los efectos del presente Trabajo, nosotros
brindamos el siguiente concepto de consumidor, el cual es acorde a la
normativa europea y nacional: “es la persona fisica o juridica que compra
un bien o contrata un servicio destinandolos a un uso personal y sin fines

de lucro”.

1.3.2. Préacticas y contratos regulados para proteger al consumidor

La UE ha dictado una serie de normas, en forma de Directivas y
Reglamentos, con el fin de dar seguridad juridica al consumidor. En estas
normas se regulan en su mayoria los derechos de los consumidores en
determinados sectores. Por razones de espacio, sélo nos enfocaremos a
aguellas que consideramos mas importantes, mencionando las demas de

manera escueta a pie de paginal®®.

106 | a diferencia entre consumidor activo y pasivo, radica en que el primero es el que por
su propia voluntad busca la compra de bienes o contrataciéon de servicios y el segundo
es a quien el empresario busca para la venta de productos o contratacion de servicios.
Volveremos sobre el tema cuando hablemos del lugar de perfeccion del contrato (vid,
infra, 3.5.6).

107 vid. CAMARA LAPUENTE, S., “El concepto legal de “consumidor en el Derecho
Privado Europeo y en el Derecho espafiol: aspectos controvertidos o no resueltos”,
Noticias de la Union Europea, (Monografico, Derecho Privado Europeo), nam. 320,
septiembre 2011, pags. 21-44.

108 Asi en el ambito del Derecho secundario de la Unién Europea encontramos Directivas
que protegen al consumidor en diversos sectores, a modo de ejemplo sefialamos las
siguientes:

- Directiva 2000/43/CE, sobre el principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico;
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- Directiva 2004/122/CE sobre el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
al acceso a bienes y servicios y su ministro; y

- Directiva 2007/64/CE, sobre servicios de pago;

- Directiva 94/19/CE, sobre los sistemas de garantia de depdésitos;

- Directiva 92/49/CEE, sobre seguros distintos del seguro de vida;

- Directiva 2002/83/CE, sobre seguro de vida;

- Directiva 2002/92/CE, sobre la medicién en los seguros;

- Directiva 2003/71/CE, sobre folletos;

- Directiva 2003/6/CE, sobre operaciones con informacion privilegiada y la manipulacién
del mercado (abuso del mercado);

- Directiva 85/611/CEE, sobre determinados organismos de inversién colectiva (OICVM);
- Directiva 2004/39/CE, sobre mercados de instrumentos financieros;

- Directiva 97/9/CE, sobre los sistemas de indemnizacion de los inversores.

- Directiva 2000/35/CE, sobre morosidad en las operaciones comerciales; y

- Directiva 2006/114/CE, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa.

El Reglamento tiene un alcance general. Es obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable en cada Estado miembro (art. 288(2) TFUE). En cambio la
Directiva obliga al Estado miembro, en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios (art. 288(3)
TFUE. (Cfr. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., “Derecho comunitario y Derecho del
consumo”, RDM, num. 192, 1989, pags. 370-373). Vid., articulo 288(3) TFUE.

Vid. MANGAS MARTIN, A y LINAN NOGUERAS, D. J., Instituciones y Derecho de la
Unién Europea, 62 ed., Tecnos, Madrid, 2010, pags. 368-369. Para estos autores el
efecto directo de las Directivas “es invocable no soélo en las relaciones del particular con
las administraciones publicas —denominadas relaciones verticales, como los casos Van
Gend en Loos, Salgoil o Lutticke-, sino también en las relaciones entre particulares
(relaciones horizontales) en las que el sujeto de la obligacion reclamada es un
particular”. No obstante hay que aclarar también que el efecto horizontal de las Directivas
entre particulares sélo se aplicara cuando el Estado actia como particular (sentencia
Van Dyn), y no cuando las relaciones entre particulares (sentencia Marshall).

Una Directiva a diferencia del Reglamento no tiene alcance general, es decir, no puede
por si sola crear obligaciones a cargo de un particular, cuando no ha sido transpuesta
por el Estado miembro, por lo tanto, sus disposiciones no pueden ser invocadas, en su
calidad de tal contra dicha persona. No obstante, una disposicion clara, precisa e
incondicional de una Directiva que tiene por objeto conferir derechos o imponer
obligaciones a los particulares no puede aplicarse como tal en el marco de un litigio
exclusivamente entre particulares.

Para el caso de que un Estado miembro no haya transpuesto una Directiva y se
ocasionen dafios y perjuicios a los particulares como resultado de la no transposicion de
la Directiva, el TICE ha establecidos las siguientes soluciones alternativas:

a) Principio de “interpretacion conforme”. De acuerdo con este principio los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros tienen la obligacién de interpretar el Derecho
interno, con el fin de garantizar la aplicacion de éste, conforme a la Directiva; en otras
palabras, se busca alcanzar la efectividad del resultado perseguido por la Directiva. Sin
embargo, la interpretacion que realicen los tribunales no pueden ir en contra de las
disposiciones del Estado miembro.

b) “Responsabilidad del Estado miembro”. En caso de que una Directiva no haya sido
transpuesta en tiempo, o incluso si hubiera sido transpuesta, pero su transposicion
ocasionara dafios y perjuicios a los particulares por no alcanzarse el objetivo o fin
establecido, el Estado miembro esta obligado a reparar los dafios a particulares como
consecuencia de su incumplimiento.

¢) “Principios generales”. El TIJCE ha admitido la aplicacion de un principio general
cuando una Directiva no sea admitida en un litigio por no haberse transpuesto (Vid.
Sentencia Mangold (C-144/04) DO C 36 de 11/06/2006, pag. 10).

d) “Distincion entre el efecto directo de sustitucion e invocabilidad de exclusién”. Con
esta regla el TICE ha dejado claro la no sustitucién del Derecho nacional por una
Directiva con el fin de obligar a los particulares a cumplir con sus obligaciones. En
cambio, el principio de invocabilidad de exclusién tiene con finalidad excluir el Derecho
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Con el objeto de regular el mercado interior en materia de proteccion
del consumidor, se dicta la Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas
abusivas!®. Esta norma tal y como se explica en su Exposicién de
Motivos, tiene como fin evitar “clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores por un profesional, y que, si a pesar de ello
figuraran tales clausulas, estas no obligarian al consumidor y el contrato
seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos términos,
siempre que las clausulas abusivas no afecten su existencia”. En el
articulo 3 de la citada norma se brinda la definicién de clausula abusiva'®,
y a modo ejemplificativo se incluye una lista en su anexo.

La transposicion de esta Directiva al ordenamiento juridico espafiol
se realizé a través de la Ley 7/1998, sobre condiciones generales de la
contratacion (LCGC), en cuyo articulo 8.1 y 2 se hace la distincién entre
“control de legalidad”, aplicable a relaciones entre empresarios entre si y
con consumidores, y “control de contenido” en sede de contratos de
consumo, con el fin de evitar clausulas abusivas como las que
establezcan la renuncia a derechos reconocidos por el adherente y las
gue atenten contra el principio de la buena fe y el justo equilibrio entre las

partestil,

nacional, cuando este sea contrario a la Directiva, sin embargo, el TJCE nunca ha hecho
uso de este recurso.

109 DO L 121 de 15.5.1993, pag. 1.

110 Articulo 3 Directiva 93/13/CEE, 1. “Las clausulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

2. Se considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya
sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido,
en particular en el caso de los contratos de adhesion.

El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se hayan
negociado individualmente cuando haya sido redactada no excluira la aplicaciéon del
presente articulo al resto del contrato se la apreciacién global lleva a la conclusion de
que se trata, no obstante, de un contrato de adhesion.

El profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado individualmente asumira
plenamente la carga de la prueba.

3. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de
clausulas que pueden ser declaradas abusivas”.

111 Cfr. VICENT CHULIA, F., “Condiciones generales de la contratacién y condiciones
abusivas bancarias”, RdPat, nim. 13, 2004, pag. 55.

Las condiciones generales se caracterizan por los siguientes aspectos: se incorporan al
cuerpo del contrato, son clausulas predispuestas (las empresas previamente las
redactan), materializandose a través de formularios y se imponen, es decir, al
consumidor no le queda otra mas que aceptar o rechazar el contrato.
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Por otro lado, el control de inclusion tiene como objetivo brindar
transparencia, claridad, concrecion y sencillez (art. 80.1 ay b TRLGDCU),
teniendo el adherente conocimiento de las condiciones generales. En
cambio con el control de contenido se trata de evitar que el empresario
imponga clausulas abusivas al consumidorl*?, En este sentido
EGUZQUIZA BALMASEDA, sefiala que las dos grandes cuestiones que
se plantean en la contratacién mediante condiciones generales son “a) el
conocimiento de las condiciones que van a regir la relacidon contractual,
cuestion de relieve para una formacion de voluntad libre y consciente de
lo contratado, y la aceptacion de las mismas (control de incorporacién o
inclusion); y b) la valoracién del caracter justo o abusivo de tales clausulas
(el control de contenido)’!'3. Este ultimo control cobra importancia en el
marco de los contratos con consumidores, puesto que define a las
clausulas abusivas (art. 82 TRLGDCU) como “todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas practicas no
consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena
fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven

del contrato™14.

112 Cabe apuntar que el control de contenido se establece sélo en relaciones entre
empresario y consumidor, y no entre empresarios. Su justificacion se encuentra en la
ausencia de negociacion, con el fin de evitar entre otras cosas clausulas abusivas. Esta
funcion delimitadora alude al criterio de buena fe regulado en el articulo 1258 del Cédigo
Civil, no sélo como principio, sino también con el fin de que exista un equilibrio
contractual, en la relacion empresario consumidor. Vid, en este sentido CAMARA
LAPUENTE, S., El control de las clausulas “abusivas” sobre elementos esenciales del
contrato, Aranzadi, Navarra, 2006, pags. 92-93, [...]: “y si se tiene en cuenta que el
control de contenido de la Directiva sobre clausulas abusivas encuentra su justificacion
en la ausencia de negociacion, entonces la exclusién preconizada por el art. 4.2 puede
estar justificada dentro del sistema disefiado y del modelo constitucional tanto
comunitario como espafiol. Los fallos del mercado que no permitan al consumidor
contrastar (“negociar”) la relaciéon calidad/precio, seran corregidos por el Derecho de la
competencia [...]").

113 EGUSQUIZA BALMASEDA, M. A., “Condiciones Generales y Comercio Electrénico”,
en MORO ALMARAZ, Ma. J. (Dir.): Internet y Comercio Electronico, Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2002, pags. 24-26.

114 \/id, en este sentido, GOMEZ-SALVADO SANCHEZ, C., “Las clausulas de forma en
las condiciones generales de la contratacion. Panorama del Derecho Espafiol’, RdPat,
nam. 21, 2008, pags. 142-145.
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La Directiva de clausulas abusivas se encuentra actualmente en
proceso de revision. En la PDDC se preveia su refundicién!!®; sin
embargo, durante la revision del Acquis Group se mencionaron los
problemas en relacion con el principio de armonizacion plena, razén por la

cual la DDC la excluyo.

Resultado de un exhaustivo proceso de consultas surge la Directiva
2005/29/CE, sobre practicas comerciales desleales!!6, con el objetivo de
fomentar la competencia y la confianza de los consumidores en las
transacciones transfronterizas. La Directiva se estructura de la siguiente
manera: una clausula general, definicion de practicas engafiosas y
practicas agresivas (arts. 6 y 7), acciones y omisiones; y una lista negra
de “practicas comerciales desleales” en su anexo numero uno. En
relacion con el tema que nos ocupa, se considera “practica enganosa”,
entre otras, la omision del derecho de desistimiento por parte del
empresario, pues se considera que tal informacion es sustancial al
momento de celebrarse el contrato (art. 7.4 d).

Con la adopcién de este tipo de medidas se reemplazan mdultiples
leyes y decisiones judiciales de caracter nacional. Asi mismo, la Directiva
comentada aporta una armonizacion plena y prevé el principio de
reconocimiento mutuo entre los Estados miembros con el fin de eliminar
las barreras del mercado interior. Cabe sefialar que hasta antes de la
aprobacion de esta norma, la nocién de “practica comercial desleal’
estaba sujeta a distintas interpretaciones por parte de los Estados

miembros. Sin embargo, tal probleméatica ha quedado resuelta, al definirse

115 Vid. EIDENMULLER (et al): “Hacia una revision del acquis de consumo”, en CAMARA
LAPUENTE, S (Dir.): La revision de la normas europeas y nacionales de proteccion de
los consumidores, Civitas, Navarra 2012, pags. 127-128, para este autor, una
armonizacioén en materia de clausulas abusivas a nivel comunitario, “tiene que ver con el
ambito razonable de la armonizacién de méximos. Por ejemplo, la armonizacién de
maximos puede limitarse a reglas que se apliguen a clausulas no negociadas
individualmente en contratos entre empresarios y consumidores; ademas, el criterio de
abusividad puede no aplicarse a clausulas que reflejen reglas nacionales de naturaleza
imperativa o dispositiva. En estas circunstancias los Estados Miembros tendrian libertad
para fijar criterios mas exigentes por medio del Derecho imperativo (de consumo) y los
efectos de la armonizacion de maximos se verian severamente socavados, no se
conseguiria ninguna armonizacion sustantiva: ni los empresarios podrian usar un Unico
pliego de condiciones generales, ni los consumidores podrian confiar en criterios
similares en toda Europa [...]".

116 DO L 149 de 11-6-2005.
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lo que es una practica comercial desleal: “todo acto, omision conducta o
manifestacion, o comunicacion comercial incluidas la publicidad y la
comercializacion, procedente de un comerciante y directamente
relacionado con la promocion, la venta o el suministro de un producto a
los consumidores” (art. 2, d) de la Dir. 2005/29, CE).

La Directiva de practicas comerciales desleales se integro al
ordenamiento juridico espafiol, mediante la Ley 29/2009, de 30 de
diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia
desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los

consumidores y usuarios!t’.

Aparte de las ya citadas, que se aplican de forma transversal, sea
cual fuere el sector, existen otras Directivas que regulan una proteccion
especifica del consumidor en un determinado ambito entre las que
encontramos:

- Directiva sobre los derechos de los consumidores aprobada en
octubre de 2011,

- Directiva 2002/65/CE, sobre contratos a distancia de servicios
financieros;

- Directiva 2000/31/CE, sobre comercio electronico;

- Directiva 99/44/CE, sobre garantia en las ventas de consumo;

- Directiva 2008/122/CE, de aprovechamiento por turno, y;

- Directiva 90/314/CEE, sobre viajes combinados.

Es importante mencionar que estas Directivas, ademas de proteger
al consumidor en determinados tipos contractuales y formas de
conclusién del contrato, tienen como fin evitar que la fragmentacion de las
legislaciones nacionales represente un freno a los intercambios
fronterizos y, por consiguiente, un obstaculo a la realizacion del mercado
interior1s,

A continuacion hablaremos de manera escueta de todas estas

Directivas, la mayoria de las cuales inciden directamente en nuestro

117 BOE ndm. 315, de 31-X11-2009.
118 Resulta ser el dogma de los considerandos de todas las Directivas anteriormente
mencionadas.
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objeto de estudio, debido a que regulan el derecho de desistimiento del
consumidor, tema sobre el que volveremos ampliamente en el capitulo

dos!?®,
a) Contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil

La Directiva 85/577/CEE, referente a la proteccion de los
consumidores en materia de contratos celebrados fuera de
establecimientos mercantiles, se integré al ordenamiento juridico espafiol
a través de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, la cual tuvo como
objetivo principal elevar el nivel de proteccion del consumidor ante el
creciente fendmeno de la contratacion en masa. Con la entrada en vigor
del TRLGDCU, la citada Ley pas6 a formar parte de éste a través de los
articulos 107-113.

El dmbito objetivo de aplicacion del TRLGDCU en materia de
contratacion fuera del establecimiento mercantil viene regulado en el
articulo 107-1, siempre y cuando se dé cualquiera de los siguientes
supuestos: el contrato se celebre en la vivienda del consumidor, o0 en su
centro de trabajo, salvo que la visita del empresario o de la persona que
actla por su cuenta haya sido solicitada expresamente por el consumidor
y usuario. Sera también de aplicacion el TRLGDCU cuando el contrato se
celebre en un transporte publico.

Es importante sefialar que el TRLGDCU, tal y como veremos en el
capitulo 1V de la presente Tesis, se armoniza y unifica el régimen juridico
del derecho de desistimiento con motivo de la transposiciéon de la DDC,
tanto en materia de contratos a distancia como en materia de contratos

celebrados fuera del establecimiento mercantil.
b) Contratos de viajes combinados

La Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los Vviajes
combinados?® transpuso la Directiva 90/314/CEE!2L, y se modificé por la

119 |nfra, 2.2.5.
120 BOE ndm. 161, de 7-VII-1995.
121 DO L 158 de 23-61-1990.
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Ley 39/2002, de 28 de octubrel??2, No obstante, es importante mencionar
que esta Directiva se encuentra hoy transpuesta en el TRLGDCU (arts.
150-158). Acorde con otras normas, en el contrato, se debera indicar de

manera clara y comprensible los siguientes datos:

- El precio;

- El destino, el itinerario y los medios de transporte que vayan a utilizarse;
- El tipo de alojamiento;

- Las comidas servidas;

- Las obligaciones en materia de pasaportes y visados;

- Las formalidades sanitarias;

- Los vencimientos del pago; y

- La fecha limite de informacién al consumidor en caso de anulacion.

Por otro lado, la informacion contenida en el folleto es vinculante
para el organizador, por lo cual, debe facilitarla por escrito. Ademas, las
clausulas mencionadas en la Directiva figuraran por escrito en el contrato.
El consumidor podra ceder su reserva.

Asimismo, los precios que se mencionan en el folleto no podran
modificarse, debido a que es una oferta vinculante, salvo cuando se
prevea explicitamente. En tal caso, sélo podran influir en el precio las
variaciones de los costes de transporte, las tasas e impuestos y los tipos
de cambio.

En caso de que el organizador modifique el contrato en un elemento
esencial, el consumidor podra rescindir el contrato sin penalizaciéon o
aceptar una clausula adicional en el mismo. Si se da el supuesto en que
el consumidor rescinda el contrato o de que el organizador cancele el
viaje combinado, el consumidor tendra derecho a otro viaje combinado o
al reembolso de las cantidades pagadas. Si procede, podra pedir una
indemnizacién por incumplimiento del contrato.

Al organizador se le imputa directamente el incumplimiento o la mala
ejecucion del contrato, salvo en caso de que esta situacion le sea

imputable al consumidor, o se deba a motivos de fuerza mayor.

122 BOE naim. 259, de 29-10-2002.
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Tal y como veremos en el Capitulo Il de la presente Tesis, cuando
analicemos la naturaleza juridica del derecho de desistimiento, el
supuesto regulado en el articulo 160 TRLGDCU que permite resolver el
contrato, tanto al consumidor como al organizador del viaje, en nada se
asemeja al desistimiento que nosotros estudiamos. Cabe sefialar que
comparte ciertos rasgos con la figura objeto de nuestro estudio.
Asimismo, tiene cierta semejanza con la resolucidon contractual, aunque
tampoco se le considera como tal. En nuestra opinién, la resolucién del
contrato por el consumidor y usuario prevista en dicho precepto para el
caso de los viajes combinados ha sido una medida creada por el
legislador para evitar un abuso del derecho por parte del consumidor en

este tipo de contratos. Sobre el tema volveremos®?3,

c) Contratos de servicios financieros a distancia

Los servicios financieros a distancia han tenido una fuerte
repercusion en el ambito comunitario, como demuestra el informe del
analisis del impacto econémico de la Directiva 2002/65/CE, con fecha de
5 de septiembre de 2008, en donde se muestra claramente como el canal
de distribucion mas utilizado para hacer publicidad en este sector de la
contratacion es el Internet. En cambio, para proporcionar informacion
adicional sobre los productos, cobran importancia canales de
comunicacién como las paginas web o el correo electrénico®?*.

Al igual que otros sectores de la contratacién, en donde se
establecen derechos a los consumidores, la Directiva 2002/65/CE, de
servicios financieros preve las siguientes prerrogativas:

- La obligacion de proporcionar a los consumidores una informacion
completa antes de que se celebre el contrato.

- El derecho del consumidor a desistir del contrato durante un

periodo de 14 dias.

123 \/id. Infra, 2.2.5.6.

124 vid. Analisys of the economic Impact of Directive 2002/65/CE concerning the distance
marketing of consumer financial services on the conclusion of cross-border contracts for
financial services between suppliers and consumers within the Internal Market. Pag. 44.
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- La prohibiciébn de practicas abusivas que buscan obligar a los
consumidores a comprar un servicio que no han solicitado ("suministro no
solicitado”)

- Reglas para restringir otras practicas como las llamadas telefénicas
no solicitadas y correos electrénicos basura ("coldcalling” y "spam®).

Debido a la especificidad de los servicios financieros, en su
momento la Directiva 97/7/CE, de contratos a distancia excluyé de su
ambito de aplicacién esta materia. Lo mismo ocurrio al aprobarse la actual
DDC, la cual en su articulo 3.3-d) los excluye. Es importante mencionar
que la Directiva 2002/65/CE, de servicios financieros fue una de las
primeras que adopté el principio de armonizacién plena en ciertos
aspectos, como los deberes precontractuales de informacion y el derecho
de desistimiento.

Esta ley se transpuso al ordenamiento juridico espafiol a través de la
Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a distancia de
servicios financieros!?®. Esta norma regula en su articulo 10 un derecho

de desistimiento similar al que estudiamos en la presente Tesis'?¢,
d) Contratos de crédito al consumo

Esta materia se vio renovada con la aprobacion de la Directiva
2008/48/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de
2008, relativa a los contratos de crédito al consumo*?’, y que deroga a la
Directiva 87/102/CEE.

De acuerdo con su articulo 22, de la normativa comentada, se
pretende alcanzar las siguientes metas:

1.- armonizar las legislaciones dentro de los Estados miembros en
materia de crédito al consumo;

2.- elevar el nivel de proteccion del consumidor, al establecer la
irrenunciabilidad de los derechos otorgados por la presente normativa; y

3.- garantizar que las disposiciones que se adopten para dar

cumplimiento a la Directiva no puedan eludirse como consecuencia de la

125 BOE num. 166, de 12-VI1-2007.
126 Vid. infra, 2.2.5.2.
127 (DOCE L nam. 133, de 22-V-2008)
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eleccion del Derecho de un tercer pais como Derecho aplicable al
contrato.

La Directiva de crédito al consumo se aplica a todos los contratos de
crédito al consumo, salvo los regulados en su propio articulo 2.
Actualmente la norma comentada se encuentra transpuesta en el
ordenamiento juridico espariol, a través de la Ley 16/2011, de 24 de junio,
de contratos de crédito al consumo??8, la cual derog6 la Ley 7/1995, de 23
marzo. Asimismo, la Ley 16/2011 regula en su articulo 28 regula un

derecho de desistimiento?®,

e) Contratos de tiempo compartido

Con la aparicion de la Directiva 2008/122/CE, de tiempo
compartido!®, se trata de responder a tres cuestiones fundamentales en

la materia comentada:

1. Econdémica, al contribuir al correcto funcionamiento del mercado

interior y lograr un elevado proteccion de los consumidores mediante la

128 BOE num. 151, de 25-VI-2011.

129 vid. infra, 2.2.5.3.

130 E| legislador ha optado por la denominacién aprovechamiento por turno, en lugar de
lo términos propiedad y multipropiedad, con el fin de evitar confusion al adquiriente en
cuanto a la naturaleza, caracteristicas y condiciones del contrato cuando este Ultimo
revista de una configuracion binaria tanto de propiedad como de arrendamiento. (vid.
RUIZ-RICO RUIZ, M. J y GARCIA ALGUACIL, M. J., “Comentarios al articulo 1 de la ley
de aprovechamiento por turnos”, en CANIZARES LASO, A y RUIZ-RICO RICO, J. M.,
(Dirs.): Multipropiedad y aprovechamiento por turno: Comentarios sisteméaticos a la ley
sobre derechos de aprovechamiento por turno, Madrid, Civitas, 2000, pags. 84-86, a lo
anterior hay que agregar que el termino multipropiedad tiene su origen en el derecho
francés (multipropriété) y en el mundo anglosajon es la de timesharing, traducido al
espafiol significa tiempo compartido. Por tanto esta terminologia no puede ser utilizada
de forma indiscriminada. (Vid. MUNAR BERNAT, P, A., Presente y futuro de la
multipropiedad, Tecnos, Madrid, 1992, pags. 48-50), en la misma linea que nosotros se
expresa la Exposicién de Motivos del Real Decreto 8/2012, de 16 de marzo, en su punto
tres cuando aclara: “La transposicion de la Directiva de 1994 a nuestro ordenamiento
juridico se hizo por la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias.
Adopté la ley esta denominacion, rechazando por inadecuada la de «multipropiedad». El
legislador se planted entonces si debian regularse varias formas institucionales o si se
debia limitar su regulacion a una sola, dejando fuera de la ley todas las demas; se optd
por una férmula intermedia, consistente en la detallada regulacion de un nuevo derecho
real, permitiendo, no obstante la configuracién del derecho como una variante del
arrendamiento de temporada. Por otra parte la Ley de 1998 no se limitd a la
transposicién estricta de la Directiva, sino que procurd dotar a la institucion de una
regulacion completa”.
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aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas de los estados miembros (art. 1), en cumplimiento de los
articulos 120 a 126 del TFUE.

2. La aparicion de nuevas féormulas y productos vacacionales
similares; y

3. La necesidad de establecer un marco normativo uniforme en
materia de contratos de tiempo compartido*3?,

La Directiva se aplica a los siguientes contratos: el aprovechamiento
por turno de bienes de uso turistico, el producto vacacional de larga
duracién, el contrato de reventa y el contrato de intercambio®32,

En un principio los contratos de aprovechamiento por turno en el
ordenamiento espafiol estuvieron regulados por la Ley 42/199813, |a cual
fue modificada posteriormente por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social'34. Sin embargo, la
normativa comentada fue derogada por el Real Decreto-Ley 8/2012, de 16
de marzo, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso
turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracién, de
reventa y de intercambio®®®. Esta norma regula en su articulo 12 un

auténtico derecho de desistimiento3,

1.4. La Directiva de los Derechos de los Consumidores del afio 2011

1.4.1. El cambio de enfoque: de la armonizacion minima a la

armonizacion plena

A partir del afio 2001 el legislador europeo abandond la técnica de

armonizacién minima en las Directivas de consumo para incorporar el

131 Cfr, FELIU REY, M. 1., “La nueva regulacion europea de la figura del aprovechamiento
por turno de bienes de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de
reventa y de intercambio: la Directiva 2008/122/CEE”, DN, nam. 122, marzo 2009, pags.
19-20.

132 Vid., por todos, FELIU REY, M |, “La nueva regulacion europea de la figura del
aprovechamiento por turno...”, op.cit., pags. 22-24.

133 BOE nam. 300, de 16-X11-1998.

134 BOE ntim. 313, de 30-XI11-2000.

135 BOE num. 162, de 7-VII-2012.

136 Vid. infra, 2.2.5.5.
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enfoque de armonizacion plena®®’, el cual se ha consagrado en la actual
DDC!%, Este principio tiene su origen en los distintos documentos que ha
emitido la UE con el fin de lograr una armonizacion de los derechos de los
consumidores en los distintos Estados miembros!3®. Con dicho principio
se cuestiona el papel de la armonizacion minima, conforme a la cual un
Estado miembro puede establecer o mantener medidas mas exigentes
que las establecidas en la norma europea de referencia en materia de
proteccion al consumidor, de acuerdo con el TFUE. No obstante, con la
revision del Libro Verde sobre la Proteccion del consumidor en el afio
2001, la Comision propone abandonar el enfoque de armonizacion
minima, con el fin de evitar problemas de fragmentacién de normas dentro
del mercado interior, pues con la armonizacion minima, aun cuando se
logre un nivel basico de proteccién, una solucion se regula de manera
distinta dentro de los Estados miembros, razén por la cual el mercado
interior no acaba de uniformarse, generando desconfianza en el

consumidor49, Asimismo, tal y como veremos en las siguientes lineas con

137 Tal y como sefiala el articulo 4 de la DDC, el principio de armonizacién plena consiste
en lo siguiente: Los Estados miembros no mantendran o introduciran, en su legislacion
nacional, disposiciones contrarias a las fijadas en la presente Directiva, en particular
disposiciones mas o menos estrictas para garantizar un diferente nivel de proteccién de
los consumidores, salvo disposicidén en contrario de la presente Directiva.

138 | 304/64 de 22-11-2011.

139 vid. Libro Verde sobre la proteccién de los consumidores en la Unién Europea, COM
(2001) 531 final, pag. 12.

Comunicacién de la Comisiéon “Estrategia en materia de politica de los consumidores
2002-2006", COM (2002) 208 final, pags. 14 y sigs.

Comunicacién de la Comision “Derecho contractual europeo y revision del acervo”, COM
(2004) 651 final, pags. 3-5.

Resolucién del Parlamento Europeo sobre la aproximacion del Derecho civil y mercantil
de los Es Vid. Libro Verde sobre la proteccién de los consumidores en la Unién Europea,
COM (2001) 531 final, pag. 12. DOCE, nim. C 140E/538,541, de 13-6-2002.

140 Vid. La base de datos “EU Consumer Law Acquis Database",Universitat Bielefeld,
2007 sobre la situacion actual del derecho de consumo en los Estados miembros, péag.
45. En donde se aclara lo siguiente: “When transposing the European Directives
AUSTRIA made use of minimum clauses on various occasions. The provisions to
implement the Directive 85/577 are considerably more extensive than the Directive itself,
as the core scope of application of the right of withdrawal in Art. 3(1), sent. 1 of the
Consumer Protection Act is basically defined in the negative: the provisions apply if the
consumer has not concluded the contract at the supplier’s business premises and not at
a trade fair or market stand (see OGH 28 July 2004, 7 Ob 78/04b as well as OGH 11
February 2002, 7 Ob 315/01a). Even where the consumer has concluded the contract at
the supplier’s business premises, Art. 3(2) nevertheless affords him a right of withdrawal,
if he has been enticed there by the business or his representative, in the course of a
promotion or through individual contact on the street. For timeshare contracts the
Timeshare Act provides a period of withdrawal of 14 days whereas the Directive requires
only 10 days”.
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la aparicion del Libro Verde de Consumidores, se ponen la bases para la
revision de ocho Directivas entre las que se encuentra la Directiva
97/7/CE.

No obstante, debemos aclarar que existen determinadas materias,
por ejemplo la responsabilidad por productos defectuosos y garantia de
bienes de consumo, entre otras, en donde la armonizacion sigue siendo
de minimos'#,

Hay que destacar también que el enfoque de armonizacion plena
tiene que adaptarse a los principios de proporcionalidad y subsidiariedad,
los cuales encuentran su fundamento en el articulo 5 del TUE!#?, pues al
ser una facultad concurrente la proteccién del consumidor se deja a los
Estados miembros cierto margen, para legislar ciertos aspectos como la
imposicion de las infracciones administrativas cuando sean incumplidos
los deberes pre y postcontractuales de informacion. Asimismo, el principio
de armonizacion plena tiene una vinculacion directa con el principio de
pais de origen y de reconocimiento mutuo, con el fin de asegurar los

aspectos fundamentales del mercado interior43.

141 Vid. SOMMA, A., Introduccion critica al Derecho europeo de los contratos, (MORENO
CRUZ, P. A y RODRIGUEZ OLMOS, J., (Trads.), Marcial Pons, Madrid, 2008, pags. 41-
42.

142 E|l TUE en su articulo 5 parrafo segundo en relacion al principio de subsidiariedad
sefala: “En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Unién intervendra
s6lo en el cado de que, y en la medida en que los objetivos de la accién pretendida no
puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel
central, ni a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la
dimension o a los efectos de la accién pretendida, a escala comunitaria”. Y en su parrafo
cuarto del numeral comentado describe asi el principio de proporcionalidad: “En virtud
del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accion de la Unién no
excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados”. Vid., por todos:
PALAO MORENO, G., “La proteccion de los consumidores en el ambito comunitario
europeo”, en REYES LOPEZ, M. J., (Coord.): Derecho Privado de Consumo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, pag. 91, refiriéndose el autor a los principios de proporcionalidad
y subsidiariedad sefiala lo siguiente: “siendo estos, dos limites generales que
condicionan la actuacion de la Comunidad Europea. De este modo en atencién a lo
dispuesto en el articulo 5 del Tratado de Comunidad Europea, sus acciones en este
sector s6lo seran posibles en tanto en cuanto a los fines buscados no pudieran
alcanzarse de manera suficiente mediante la actuacién aislada de los Estados miembros
y solo en la medida necesaria para alcanzar tales objetivos. Junto a ello, el principios de
proporcionalidad tendria como resultado limitar cualquier accién comunitaria en la
materia que restringiera las libertades de circulacion de bienes o servicios”.

143 Cfr. HERNANDEZ BATALLER, B., “La proteccion de los consumidores y usuarios en
la Unién Europea y la Directiva 85/577/CEE: Situacion actual y perspectivas de futuro”,
en AZPARREN LUCAS, A., (Dir.): Hacia un codigo del consumidor, en Manuales de
formacion continua, ndm. 34, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, p&g.
439.
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Expuesto lo anterior, analizaremos a continuacion el porqué la actual
DDC adopta el enfoque de armonizacién plena, pues como veremos, la
normativa comentada refunde en instrumento horizontal la materia de
contratos celebrados fuera de los establecimiento mercantiles y la materia
de contratacion a distancia, siendo esta ultima objeto de nuestro estudio.

Con la revision del acervo comunitario realizado a partir del afio
2001 en materia de consumo!** y la Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo del afio 200414°, la Comisién encargé a
un grupo de expertos (EC Consumer Law Compendium) el estudio de la
transposicién de ocho Directivas en materia de consumo en los distintos
Estados miembros!#6. Fruto de este estudio es la publicacién del Libro
Verde del ano 2007, “sobre la revision del acervo en materia de
consumo”, en el que se invitd al publico a manifestar su opinién sobre las
cuestiones ahi sefialadas!4’. Ademas, se pusieron de manifiesto una
serie de problemas que impedian el desenvolvimiento del mercado,

mencionandose los siguientes:

“— Ultimos avances del mercado: la mayoria de las Directivas que
constituyen el acervo no responde a «las necesidades de los mercados
actuales, en rapida evolucion

». A modo de ejemplo se citan las descargas de mdusica y las
subastas en linea al igual que la exclusion de los programas informéaticos
y datos del &mbito de aplicacién de la Directiva sobre venta de bienes de

consumo,

144 vid. COM 291 (2001) 398 final; COM (2003), 68 final.

145 COM (2004) 651, final.

146 vid. Libro Verde sobre la proteccion de los consumidores en la Unién Europea, COM
(2001), 531 final, pag. 12; Comunicacion de la Comisién “estrategia en materia de
politica de los consumidores 2002-2006”, COM (2002), 208, pags. 14 y sigs. Y
Comunicacién de la Comisién “Derecho Contractual europeo y revisiéon del acervo”, COM
(2004) 651 final, pags. 3-5. Las ocho Directivas son las siguientes: Directiva 97/7/CE, de
contratos a distancia, la Directiva 85/577/CEE, de contratos celebrados fuera de
establecimiento mercantiles, la Directiva 93/13/CEE, de clausulas abusivas, la Directiva
99/44/CE, de garantia de bienes, la Directiva 90/314/CEE, sobre viajes combinados, la
Directiva 94/47/CEE, sobre tiempo compartido (hoy derogada por la Dir. 2008/122/CE),
la Directiva 98/6/CE, sobre precios, y la Directiva 98/27/CE, sobre acciones de cesacion
(derogada por la Dir. 2009/22/CE). Esta revision surge a raiz de de la preocupacion por
la Comision de mejorar la seguridad juridica del consumidor.

147 Vid., por todos: EBERS, M., “De la armonizacion minima a la armonizaciéon plena”
Revista para el analisis del Derecho: InDret, nim. 2, 2010 en: http://www.indret.com/es/.
[Con acceso el 3-VIII-2010].
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— fragmentacién de las normas: en virtud de las Directivas en vigor,
los Estados miembros pueden imponer en la esfera nacional un nivel de
proteccion de los consumidores mas elevado. En una serie de cuestiones,
tales como la duracion del periodo de reflexion, existe falta de coherencia
entre las legislaciones nacionales;

— falta de confianza: la mayoria de los consumidores creen que las
empresas situadas en otros Estados miembros probablemente respetan
menos la legislacion sobre proteccién de los consumidores”.

Para dar solucién a los problemas mencionados, se preveian tres
opciones: la primera consistia en revisar las Directivas por separado, es
decir, un enfoque vertical, con el fin de eliminar las incoherencias entre
ellas. La segunda opcion consistia en identificar y extraer las cuestiones
comunes a todas las Directivas que formaban parte del acervo en materia
de consumo con vistas a regularlas de manera sistematica en un
“‘instrumento horizontal”, siendo necesario algun ajuste “vertical’ de
algunas de ellas. La tercera posibilidad era la ausencia de accion
legislativa; sin embargo, la Comision sefialé que ello no permitiria resolver
los problemas que se plantean actualmente sino que, por el contrario,
podrian aumentar las divergencias existentes entre los distintos Estados
miembros!4é,

De las tres opciones previstas, la nimero dos fue la que triunfo, es
decir, se adopt6 un instrumento horizontal, para lo cual se tomaron como
referencia las siguientes seis opciones: la primera hacia énfasis en la
armonizacién minima; la segunda preveia la autorregulaciéon del mercado,
para lo cual se preveian codigos de conducta; la tercera incluia un total de
cuatro propuestas legislativas basadas en una armonizacion plena que
podian integrarse en un instrumento horizontal, opcion que se centraba en
un numero limitado de incoherencias de la legislacion comunitaria.
Aunque unas definiciones mas claras y actualizadas simplificarian la
legislaciéon, su incidencia seria muy limitada en términos de mejora del
funcionamiento del mercado interior como la minimizacion de la carga

impuesta a las empresas y aumento de la confianza de los consumidores.

148 Vid., puntos 3.2 y 3.3, del Libro Verde de Consumidores del afio 2007.
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Por el contrario, en la opcion numero cinco se mencionaba la necesidad
de realizar una armonizacion plena, la cual incluiria las veinte
modificaciones legislativas propuestas en las opciones numero tres y
cuatro, estableciéndose nuevos derechos para los consumidores.
Asimismo, la opcion seis pretendia, por ultimo, establecer una clausula de
mercado interior, la cual armonizaria los aspectos no armonizados
plenamente, ademas de incluirse las opciones numero tres y cuatro.

La opcion triunfadora fue la numero cuatro, razon por la cual,
aparece la PDDC del afio 2008, la cual incluia a su vez dieciséis
modificaciones legislativas basadas en wuna armonizacion plena,
combinadas con las cuatro modificaciones legislativas propuestas en la
opcion politica tres. Asimismo se abordan todos los problemas relevantes
en materia de proteccion de los consumidores que los comerciantes
deben tener en cuenta al disefiar sus materiales promocionales, redactar
las clausulas tipo y desarrollar su actividad empresarial con los
consumidores. La armonizacién plena de estos aspectos reduciria
considerablemente los costes administrativos de los comerciantes que
realizan ventas transfronterizas de forma directa o a distancia y tendria
una incidencia positiva en el funcionamiento del mercado interior.

Dichas modificaciones legislativas eran importantes para la
confianza de los consumidores en las compras transfronterizas. Ademas,
esta opcion politica incluia una actualizacion de la legislacién en funcién
de la evolucion del mercado, y hubiera tenido, a juicio de la Propuesta, un
impacto econémico positivo al aumentar la confianza de los consumidores
y mejorar la calidad de la legislacién.

En un principio la PDDC del afio 2008 tenia por objeto armonizar y
unificar cuatro Directivas: Directiva 97/7/CE, de contratos a distancia;
Directiva 93/13/CEE, de clausulas abusivas; Directiva 85/577/CEE, de
contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles; y
Directiva 99/44/CE, de garantia de bienes'*°. La PDDC constaba de siete

149 vid. Exposicion de Motivos de la Propuesta de Directiva punto nim. 2: “El 8 de
febrero de 2007, la Comision adoptd el Libro Verde sobre la revisién del acervo en
materia de consumo, que resume las conclusiones iniciales de la Comision y pone en
marcha una consulta publica centrada en aspectos transversales (es decir, las
cuestiones horizontales) de las Directivas objeto de reexamen.
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capitulos. En el primero de ellos se contenian definiciones y conceptos
claves; el segundo Capitulo imponia a cargo del empresario un deber de
informacion precontractual cuando éste ofreciera bienes y servicios a los
consumidores; el capitulo tercero preveia disposiciones concretas en
materia de contratos a distancia y contratos celebrados fuera de
establecimientos mercantiles; el capitulo cuatro regulaba disposiciones
contenidas en la Directiva 99/44/CE, de garantia de bienes de consumo;
el capitulo cinco abordaba las disposiciones de la Directiva 93/13/CEE, en
materia de clausulas abusivas; el capitulo seis estipulaba disposiciones
generales en materia de contratos; y por ultimo el capitulo siete contenia
una clausula derogatoria de las cuatro Directivas antes mencionadas.

Sin embargo, esta Propuesta inicial de Directiva sobre los derechos
de los consumidores no tuvo ninguna repercusiéon, debido a que en su

momento se critic6™, pues de llegarse aprobarse tal y como estaba

El Libro Verde suscité contribuciones de un amplio elenco de partes interesadas, en
particular de empresas, consumidores, el Parlamento Europeo, los Estados miembros,
profesores universitarios y juristas.

La Comision también publicé dos documentos de consulta centrados en aspectos
especificos (es decir, cuestiones verticales) de las Directivas 97/7/CE y 85/577/CEE.

Se invité a todas las partes interesadas a presentar sus respuestas a la Comisién antes
del 21 de noviembre de 2006 y del 4 de diciembre de 2007, respectivamente. La
Comisién recibi6 84 y 62 respuestas, respectivamente, de todos los principales
interesados. El resultado de estas dos consultas especificas esta disponible en el
siguiente sitio web: http://ec.europa.eu/consumers/rights/gen_rights_en.htm. La Comisién
organiz6é una conferencia, de un dia de duracion, con las partes interesadas el 14 de
noviembre de 2007.

El 20 de diciembre de 2007, la empresa subcontratada por la Comisién envié dos
cuestionarios a las partes interesadas (uno a empresas y otro a consumidores).

Los problemas actuales y las diferentes opciones de modificaciones legislativas previstas
fueron debatidos con empresas y consumidores, invitados a responder a preguntas
sobre la incidencia probable de cada opcidn, en seminarios organizados en febrero de
2008".

150 vid. Dictamen del Comité del Comité de las Regiones (CES) sobre “derechos de los
consumidores”, DO C 200 de 25-8-2009, pag. 76, en sus conclusiones sefiala lo
siguiente: [...]:

“26. Considera que la propuesta de Directiva objeto de examen sigue siendo inadecuada
para reforzar la confianza de los consumidores en las transacciones transfronterizas. Por
el contrario, si la legislacion propuesta supone la adaptacién, a un nivel inferior, del
derecho nacional a las normas comunitarias, ello podria acarrear incluso un mayor
debilitamiento de la demanda de consumo, porque niveles inferiores de protecciéon del
consumidor podrian llevar a una actitud de cautela y desconcierto de los consumidores;
27. Se pronuncia expresamente en contra de una armonizacién plena y confia en que
siga siendo posible que los Estados miembros adopten niveles mas estrictos que los que
se armonicen a escala comunitaria,;

28. Recomienda, por tanto, un enfoque diferenciado en el que se pueda aceptar la
armonizacién plena en lo referente a reglamentaciones de corte técnico, pero en el que,
por lo demas, se permitan margenes de actuacion reglamentaria a los Estados
miembros.
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Esto les brindaria también la posibilidad de reaccionar a evoluciones indeseadas con
mayor rapidez que la del legislador europeo;

29. Considera que se deberia adoptar un enfoque integrado en el que se disponga de
definiciones y reglamentaciones que, mas alld de los sectores parciales objeto de la
propuesta de Directiva, se presten también a la mejora del acervo restante sobre el
consumidor;

30. Estima que, en el estado actual de la negociacion, siguen necesitandose
aclaraciones y consultas. Con vistas a las negociaciones pendientes, conviene perseguir
un equilibrio entre un elevado nivel de proteccion del consumidor y la competitividad
empresarial. Conviene evitar tanto las cargas excesivas, en particular para las medianas
empresas, como que se rebaje el nivel de proteccion del consumidor ya muy
desarrollado en algunos Estados miembros. Las negociaciones deberian utilizarse
también para diseflar una informacion comin al consumidor, mas simple y mas
comprensible;

31. espera con gran interés el curso ulterior de los debates, de los que hara un
seguimiento positivo. En la misma linea se pronuncia el Comité Econdmico y Social
Europeo, DO C 317 de 23.12.2009, p. 54. Dentro de las observaciones generales aclara
lo siguientes [...]:

4.1. Armonizacion plena: La propuesta de la Comision ha sido recibida de forma muy
distinta por los diferentes agentes de la sociedad civil organizada:

4.1.1. Las asociaciones de las empresas apoyan la propuesta porque consideran que
contribuye a un mejor funcionamiento del mercado interior y puede mejorar su
competitividad, reduciendo las reticencias existentes a realizar transacciones
transfronterizas, a la vez que reduce las cargas administrativas y los costes de
cumplimiento de los comerciantes. Esto puede afectar especialmente a las PYMES.
4.1.2. Las organizaciones de consumidores consideran que la propuesta afecta a
derechos ya adquiridos, que forman parte del acervo comunitario, resultando inadmisible
la reduccién de derechos de los consumidores. En general, se considera que la
propuesta conlleva una reduccion de los derechos de los consumidores, ya que los
efectos de la armonizacion plena resulta excesiva y desproporcionada para los fines que
pretende cumplir la propuesta, e impide los desarrollos futuros.

4.1.3. Para superar las diferentes posturas divergentes, el Comité propone:

a) Limitar el ambito de aplicacién de la propuesta, Unica y exclusivamente a las ventas
fuera de los establecimientos comerciales y a las ventas a distancia, al tratarse de los
campos de aplicacion de las transacciones transfronterizas cuyos obstaculos pretende
superar y en el que la armonizacién plena parece mas coherente. Se excluiria la
armonizacion total respecto a las clausulas abusivas y a las garantias en las ventas.

b) Las definiciones comunes deberian ser abordadas en la propuesta, si bien deberian
eliminarse las contradicciones existentes en la misma.

¢) Introducir otros cambios como se sugiere en el presente Dictamen.

4.2. Falta de coherencia interna de la propuesta.

4.2.1. Considerada la expectativa generada con los numerosos debates, trabajos y
estudios que han tenido lugar en los dltimos veintitantos afios sobre el Derecho
contractual europeo, bien antes o de forma simultdnea al Libro Verde o también por la
via y en el dmbito del proyecto paralelo del Marco Comun de Referencia, el CES
considera que la propuesta presentada por la Comisién se sitia por debajo de lo
esperado y lo deseable.

4.2.2. De un lado, el objetivo de revisién del acervo identifica ocho Directivas, cuando la
Comisién, en su propuesta de revision y de integracion, se cifie a cuatro de ellas. Por
otro lado, los trabajos desarrollados en el ambito del CFR pretendian la eliminaciéon de
las inconsistencias y la consolidacién de las reglas del denominado Derecho contractual
europeo en un instrumento opcional, como herramienta uatil para el uso por los
profesionales, los consumidores, los aplicadores del Derecho y los legisladores.

4.2.3. En este contexto, el contenido concreto que ahora se propone, aungque presenta
algunos aspectos positivos, al limitarse a reunir en un Unico texto, encabezado por un
conjunto de definiciones comunes, normas de cuatro Directivas, acaba por ser poco
innovador y estructurado, sin las preocupaciones de consolidacién, clarificacion y
perfeccionamiento que exige el elevado nivel de protecciéon de los consumidores a que
la Unién se encuentra obligada. Ademas, al dejar para la legislacion de los Estados
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contemplada, los derechos de los consumidores se hubieran visto
disminuidos*®?.

Con la aprobacion de la DDC en octubre del afio 2011, solo se
refunden las Directivas 85/577/CEE, sobre contratos celebrados fuera de
establecimiento mercantil y la Directiva 97/7/CE, de contratos a distancia,
modificandose la Directiva 93/13/CEE, de clausulas abusivas y la
Directiva 99/44/CE, sobre determinados aspectos de la venta y las
garantias de bienes de consumo®2, Como podemos observar, esta
Directiva restringe su &mbito de aplicacion a dos sectores especificos de
la contratacion, razon por la cual su titulo no responde a su contenido. En
la normativa comentada no todos los contratos electronicos estan
regulados: por ejemplo, se excluye de su ambito de aplicacion los
contratos de viajes combinados. Ademas, la Directiva sobre los derechos

de los consumidores debe combinarse con la Directiva de comercio

miembros aspectos esenciales del régimen juridico de las directivas modificadas, y al
preferir utilizar una «directiva» en lugar de un «reglamento», la propuesta ni siquiera es
coherente con el objetivo propuesto de plena armonizaciéon, que no realiza
adecuadamente, dando lugar mas bien a nuevas incertidumbres y diferencias de
régimen en los Estados miembros”.

151 vid. [COM (2008) 614 final- 2008/0196 (COD)] (2009/(317/09). Informe del Comité
Econdmico y Social Europeo. En la misma linea y quien en su momento critico
ferozmente la Propuesta de Directiva: EBERS, M., “De la armonizacion minima a la
armonizacion plena...,” op.cit., en: http://www.indret.com/es/. [Con acceso el 3-VIII-2010].
Vid., también sobre este punto, PAISANT, G., “Perspectivas de proteccion para los
consumidores europeos”, en TOMILLO URBINA, J., (Dir.): La proteccion juridica de los
consumidores como motor de desarrollo econémico, Aranzadi, Navarra, 2011, pags. 352-
356: “Ahora bien, habida cuenta de las evoluciones rapidas de las practicas comerciales,
con los textos de armonizacion completa, los legisladores nacionales pierden el poder de
adaptar la legislacion interna. Cuajadas serian las Leyes de proteccién de los
consumidores con el texto propuesto por la Comisién. Por lo demas, dicha propuesta no
prevé su reexamen eventual antes de vencimiento de un plazo de cinco afios. La
conclusién resulta evidente: por razén de su caracter de armonizacion total, es preciso
oponerse a la reciente propuesta de Directiva de la Comisiéon Europea que, con motivo
que se alcance un alto nivel de protecciébn para los consumidores de la UE,
desembocaria sobre una aminoracion de los derechos de la mayoria de ellos”.

152 \Vid. SCHULTE-NOLKE, H., “El derecho de consumo en la Propuesta de Reglamento
sobre un Derecho comun europeo de la Compraventa’, en CAMARA LAPUENTE, S.,
(Dir.): La revision de las normas europeas y nacionales de proteccion de los
consumidores, Civitas, Navarra, 2012, pag. 102, para este autor el Unico impacto de la
Directiva sobre los derechos de los consumidores sobre la Directiva de clausulas
abusivas y ventas de consumo ‘[...[ se refiere a la necesidad de que los Estados
miembros informen a la Comision de las disposiciones adoptadas que vayan mas alla del
nivel de armonizacién minima establecido en algunos de los articulos de las citadas
normas. No se conoce muy bien la razon por la cual tales previsiones son necesarias;
después de todo, la Comisién ya habia recopilado informacion relevante, en el proceso
de revision del acquis y durante la fase de diagnéstico, gracias al Consumer Law
Compendium?”.
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electrénico, la cual es de armonizacion minima, por lo que seguiran

existiendo diferencias a la hora de llevar a cabo su aplicacion®s,

Uno de los principales objetivos de la Directiva de consumidores es
el de incrementar las transacciones a nivel comunitario, beneficiandose de
paso las medianas y pequeias empresas (PYMES), jugando Ila
competencia un rol importante al haber mejores precios y ofertas. Ademas
de los beneficios mencionados, la DDC eleva el nivel de proteccion del
consumidor al menos en el ambito que regula, al clarificar y aumentar los
deberes de informacion.

La DDC en su articulo 4 prevé la clausula de armonizacién plena:
“los Estados miembros no podran mantener o introducir, en su legislacién
nacional, disposiciones contrarias a las fijadas en la presente Directiva, en
particular disposiciones mas 0 menos estrictas para garantizar un
diferente nivel de proteccion de los consumidores, salvo disposicion en
contrario”. La frase “salvo disposicidon en contrario” se introdujo durante la
tramitacion de la Directiva con el fin de respetar el principio de
proporcionalidad y subsidiariedad, dejando asi margen a los Estados
miembros para elevar el nivel de proteccion del consumidor en ciertos
aspectos'®. Con este tipo de medidas se pretende mejorar el
funcionamiento del mercado interior entre empresas y consumidores
mediante un aumento de la confianza del consumidor en el mercado
interior y la reduccion de las reticencias de las empresas a realizar
transacciones transfronterizas. Para alcanzar este objetivo global, es

preciso disminuir la fragmentacion, reforzar el marco regulador y ofrecer

153 Vid. RIEFA, C., “Contratos electronicos con consumidores: recientes problemas
legales, en TOMILLO URBINA, J., (Dir.): La proteccién juridica de los consumidores
como motor de desarrollo econémico, Aranzadi, Navarra, 2011, pags. 335-336.

154 vid. Considerandos 65 y 67 de la Directiva de consumidores: “(65) Dado que el
objetivo de la presente Directiva, a saber, contribuir, a través del logro de un nivel
elevado de proteccion de los consumidores, al buen funcionamiento del mercado interior,
no puede ser alcanzado de manera suficiente por los Estados miembros y, por
consiguiente, puede lograrse mejor a nivel de la Union, esta puede adoptar medidas, de
acuerdo con el principio de subsidiariedad consagrado en el articulo 5 del Tratado de la
Unién Europea. De conformidad con el principio de proporcionalidad enunciado en dicho
articulo, la presente Directiva no excede de lo necesario para conseguir este objetivo”.
(67) “De conformidad con el punto 34 del Acuerdo Interinstitucional «Legislar mejor», se
alienta a los Estados miembros a establecer, en su propio interés y en el de la Unién, sus
propios cuadros, que muestren, en la medida de lo posible, la concordancia entre la
presente Directiva y las medidas de transposicion, y a hacerlos publicos”.
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un elevado nivel comin de protecciéon a los consumidores, asi como
informacion adecuada sobre sus derechos y sobre la forma de
ejercerlos®®>.

En las compras por Internet, la DDC prohibe practicas como el “pre-
marcado de casillas” y las “trampas de costos” (arts. 6 y 8.2). Ambas se
presentan frecuentemente, sobre todo cuando el consumidor contrata un
servicio, como seria la compra un billete de avion, en donde muchas
veces se le ofrecen otros adicionales, como seguros de viajes o alquiler
de coches ya seleccionados, por lo que el consumidor puede llegar a
aceptarlos y, por lo tanto, contratarlos sin darse cuenta. Con este tipo de
medidas se evitan practicas comerciales desleales!®®, como la publicidad
engafosa, puesto que, como vimos al principio del presente Capitulo, el
concepto de “consumidor medio” ha sido acufiado por la jurisprudencia
del TICE no en términos estadisticos, sino como la reaccioén tipica del
consumidor normalmente informado, razonablemente atento y perspicaz,
teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y linguisticos. En
consecuencia, no es un término que la ley haya de definir, sino que han
de ser los tribunales los que van a efectuar su concreciéon en cada caso
concreto.

Asimismo, la DDC excluye de su ambito de aplicacion aspectos
generales de Derecho contractual, entre los que encontramos la
capacidad de contratar o la indemnizacion por dafios y perjuicios (art.

3.2). Ello se debe a la divergencia que existe dentro de los Estados

155 Vid., por todos, DOMINGUEZ PEREZ, E. M., “Recientes planteamientos de tutela del
consumidor mediante el ejercicio del derecho de desistimiento: La Directiva 2011/83/UE,
de 25 de octubre de 2011 y su transposicion al Derecho espafiol”’, Revista de Derecho de
la Unién Europea, nim. 26, 2014, pags. 261-273.

156 Vid., punto 8 de la Exposiciéon de Motivos de la Directiva 2005/29/CE, cuando aclara:
“La presente Directiva protege indirectamente los intereses econémicos de los
consumidores frente a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores. Por lo tanto, protege también indirectamente a las
empresas que operan licitamente de aquellos de sus competidores que no cumplen lo
dispuesto en la Directiva, garantizando asi una competencia en el &mbito coordinado por
la Directiva. Existen, indudablemente, otras practicas comerciales que, aunque no
perjudican al consumidor, pueden dafar a los competidores y a los clientes de las
empresas. La Comisién deberéa estudiar detenidamente la necesidad de una intervencion
comunitaria en el campo de la competencia desleal méas alla del &mbito de la presente
Directiva y, en su caso, presentar una propuesta legislativa que incluya esos otros
aspectos de la competencia desleal”.
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miembros en las materias mencionadas!®’. Ademas, con este tipo de
medidas se respetan los principios de subsidiariedad y proporcionalidad,
debido a que la materia de proteccién del consumidor es una facultad
compartida en la cual participa tanto la UE como los Estados miembros.

Otra de las novedades de la DDC (art. 5) es la prevision de un deber
precontractual de informacion, el cual se aplica para todo tipo de contratos
de consumo. Sin embargo, el legislador europeo no previé sancion alguna
cuando el empresario incumpla con tal deber, razén por la cual, es un
precepto a medias que el legislador nacional tendra que completar®®®.
Sobre el tema volveremos cuando hablemos de los deberes pre y
postcontractuales de informaciont®®.

Por otro lado, la informacion sobre el contenido digital también
tendrd que ser mas clara, incluso acerca de su compatibilidad con el
hardware y el software y la aplicacion de las medidas técnicas de
proteccion, por ejemplo, la limitacion del derecho de los consumidores
para hacer copias del contenido (arts. 6 y 8.1 DDC). Tampoco los
comerciantes podran cobrar recargos a los consumidores cuando estos
paguen con tarjeta de crédito (u otros medios de pago similares), sobre
todo cuando las tasas superen el coste asumido por el comerciante por el
uso de tales medios (art. 19 DDC).

157 vid. Exposicion de Motivos de la DDC considerando nimero 13): “La aplicacion de las
disposiciones de esta Directiva a aspectos no incluidos en su ambito de aplicacion ha de
seguir siendo competencia de los Estados miembros, con arreglo al Derecho de la
Unién. De este modo, un Estado miembro podrd mantener o introducir normas de
Derecho interno que correspondan a las disposiciones de la presente Directiva o a
algunas de las disposiciones de la misma respecto de contratos que queden fuera del
ambito de aplicacion de la presente Directiva. [...]’. Y “14) La presente Directiva no debe
afectar a la legislacion nacional en el ambito del Derecho contractual respecto a aquellos
aspectos del mismo que la Directiva no regula. Por consiguiente, la Directiva se debe
entender sin perjuicio de las disposiciones nacionales que regulan, entre otros, la
celebracion o la validez de un contrato, por ejemplo en caso de vicio del consentimiento.
Igualmente, la presente Directiva tampoco debe afectar a la legislacion nacional en lo
gue respecta a las vias de recurso generales en materia contractual, ni a las
disposiciones de orden publico econémico, por ejemplo, normas sobre precios excesivos
0 exorbitantes, ni a las disposiciones sobre transacciones juridicas poco éticas”.

158 Cfr. GUILLEN CATALAN, R., “La Directiva sobre los derechos de los consumidores:
un paso hacia adelante, pero incompleto”, Diario la Ley nium. 7801, febrero 2012, La Ley
812/2012; en la misma linea SANTOS MORON, Ma. J., “Forma contractual y
“desarmonizaciéon” comunitaria”, Cuadernos de Derecho transnacional, Vol. Il, nim. 2,
2010, péags. 202-220.

19 Vid. infra, 3.4.1, 3.4.3y 3.5.3.
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Por ultimo, cabe mencionar que en un intento mas de armonizar y
unificar el Derecho de consumo en la UE aparece el Libro Verde de la
Comisién sobre opciones para avanzar hacia un Derecho contractual
europeo para consumidores y empresas'®®, el cual tiene como objetivo
evitar la fragmentacién del mercado interior, para lo cual se ha previsto
una Propuesta de Reglamento para una compraventa en comun dentro de
la UE (Common European Sales Law, en adelante CESL)'®l. Con este
tipo de medidas se trata de fomentar la confianza del consumidor al
incentivar las compras transfronterizas, ya que solo un siete por ciento de
los consumidores europeos comprarian bienes a través de Internet a
comerciantes de otros Estados miembros, frente a un tercio que lo haria

desde su pais'®?,

1.4.2. En relacién con el derecho de desistimiento

A nivel comunitario, la primera Directiva que contemplé el derecho
de desistimiento fue la relativa a los contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles (Dir. 85/577/CE). Sin embargo, el
desistimiento como instrumento de proteccion al consumidor ha ido
evolucionando, pues el legislador europeo poco a poco lo ha ido
retocando, adaptandolo a las circunstancias actuales de la contratacion. A
esta labor ha contribuido el TICE, por medio de las diversas sentencias
en las que se ha pronunciado'®3, A continuacién mencionaremos de
manera general los problemas que se han suscitado en relacion con el
derecho de desistimiento en el seno de la UE, asi como las soluciones
aportadas por la DDC. En los capitulos Il y IV desarrollaremos las

cuestiones pendientes de una manera amplia.

160 Vid. Comisiéon Europea, Libro verde de la Comisiéon sobre opciones para avanzar
hacia un Derecho contractual europeo para consumidores y empresas, Bruselas, COM
(2010) 348 de 1.7.2010.

161 Vid. COM (2011) 635 final, de 11 de octubre de 2011.

162 \id. Flash Eurobarometer 299, “Consumer attitudes towards Cross border trade and
Consumer protection” (Marzo, 2011). Asimismo, los resultados del eurobarometro
comentado, sugieren que alrededor del 60% de los consumidores de la Unidon Europea
les preocupa los fraudes y engafios a la hora de adquirir bienes o contratar servicios en
otro Estado miembro.

163 En el Capitulo Il de la presente Tesis ampliaremos el tema al hablar de la naturaleza
juridica del derecho de desistimiento.
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Como punto de partida en la modernizacion del Derecho de
obligaciones y contratos en la materia de consumo, tomamos como
referente el afio 2001, en que se hizo una revision del acervo comunitario
en materia de consumo. A esta labor le sigui6 la aparicion del Libro Verde
en materia de proteccion al consumidor (2007), asi como la aparicion de
proyectos de unificacion de las materias de contratos, obligaciones y
Derecho de Consumo como lo son el Acquis Group (ACQP) y el Marco
Comun de Referencia (MCFR), ambas propuestas aprobadas en el afio
2009, y la aprobacion de la DDC en el afio 2011. Por lo que se refiere al
derecho de desistimiento, la Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo y al Consejo sobre un Derecho Contractual europeo mas
coherente de 12 de febrero de 20031¢4 en sus puntos 3, 3.1 apartados 16
y 24 advirtio de los siguientes problemas:

16. “Se han mencionado distintos tipos de problemas. Entre las
categorias de incoherencias propias del Derecho contractual de la UE,
(sic), se sefialdé que se tratan de manera diferentes situaciones idénticas
sin que ellos este justificado de manera pertinente. Se hizo hincapié en el
problema de los requisitos y las consecuencias divergentes de algunas
Directivas aplicables a la misma situacion comercial, Entre los ejemplos
citados se encuentran las modalidades diferentes aplicables al derecho de
desistimiento en las Directivas sobre venta a domicilio, la utilizacién de
inmuebles en régimen de tiempo compartido, la venta a distancia y la
venta a distancia de servicios financieros, en particular la diferencias en lo
relativo a los plazos y los métodos de célculo de los plazos de
desistimiento”.

24. “Se ha criticado el principio de armonizacion minima en la
legislacibn en materia de protecciébn de los consumidores porque no
garantiza la uniformidad de las soluciones en situaciones semejantes, tal
como exige el mercado interior. Como ejemplo se citaron las diferencias
existentes entre los estados miembros con respecto a los periodos de
reflexion contemplados en las directivas sobre venta a distancia y

domicilio [...J".

164 COM (2003) 68 final.

90



Para contrarrestar la anterior problematica el Libro Verde del afio
2007195 ofreci6 diferentes soluciones. Por ejemplo, en el punto 4.8-1 en su
pregunta F1 en relacién a la armonizacién del plazo del derecho de
desistimiento se plantearon las siguientes alternativas:

Opcion 1: Habria un periodo de reflexion para todos los casos en los
que las directivas sobre consumo otorgan a los consumidores el derecho
a retractarse del contrato; por ejemplo, catorce dias naturales.

Opcidn 2: Se establecerian dos categorias de Directivas y se
asignaria a cada una de ellas un periodo de reflexiéon especifico (por
ejemplo, diez dias naturales para los contratos de venta a domicilio y
venta a distancia, frente a los catorce dias del régimen de tiempo
compartido).

Opcidén 3 statu quo: No se armonizarian los periodos de reflexion en
el acervo en materia de consumo; se regularian en la legislacion sectorial.

De todas las opciones mencionadas, la elegida por el legislador
europeo fue la primera, puesto que las actuales Directivas de tiempo
compartido y servicios financieros a distancia establecen un periodo de 14
dias naturales, con el fin de evitar la problemética de los dias festivos y
laborales dentro de los estados miembros. Lo anterior cobra importancia,
como puso de manifiesto el citado Eurobarometro namero 300 que, en lo
que toca al derecho de desistimiento del consumidor en las ventas a
distancia realiz6 la siguiente pregunta a los comerciantes minoristas de la
UE: “;Conoce la duracion del plazo para desistir en las compras a
distancia?” La respuesta a la interrogante comentada fue la siguiente:
apenas tres de cada diez (28%) de los comerciantes minoristas fue capaz
de responder correctamente a la pregunta. El informe menciona un
aumento de un cinco por ciento, con relacion al afio 2009. Al igual que en
las anteriores encuestas, los comerciantes minoristas de los paises de
Alemania, Francia y Estonia fueron los mas acertados en conocer la
duracion exacta del derecho de desistimiento en las ventas a distancia en

su pais. No obstante, en Lituania, Chipre, Espafia, Austria y Portugal

165 Libro Verde sobre la revisién del acervo en materia de consumo, COM (2006) 744
final, DOUE 15.3.2007, C 61/1, pags. 21-23.
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menos del cinco por ciento de los comerciantes encuestados contestaron
correctamente a la pregunta.

Otro de los aspectos, en donde no habia uniformidad de criterios era
el relativo a las sanciones civiles cuando el empresario no informaba al
consumidor acerca de su derecho de desistimiento. Estos se refleja en las
sentencias Heininger'® y Hamilton%’. La primera sentencia permitia
desistir al consumidor del contrato cuando el empresario incumplia con el
deber de informarle de su derecho de desistimiento. En cambio, la
segunda sefiald6 que el derecho de desistimiento del consumidor se
extinguia una vez ejecutado el contrato, aunque el consumidor no hubiese
sido informado de su derecho de desistimiento.

No obstante, la DDC rompe con el criterio establecido en las
sentencias mencionadas, razén por la cual cuando el empresario
incumpla con el deber de informacién que le corresponda el plazo para
desistir del contrato se amplia a un afio*8,

A nivel comunitario (y, por lo tanto, también nacional), las sanciones
civiles y administrativas cuando el empresario incumpla con el deber de
informacion sobre el derecho de desistimiento varian, dependiendo ante
qué tipo de contrato nos encontremos. Por ejemplo, para el caso de los
servicios financieros a distancia y los contratos de crédito al consumo, el
consumidor tiene un derecho a desistir de manera improrrogable, el cual
no caduca, pues en ambas normativas se sigue el criterio de la sentencia
Heininger. Asimismo, el consumidor puede pedir la nulidad del contrato®°.
En cambio para los contratos de aprovechamiento por turno, el
consumidor puede resolver el contrato en el plazo de tres meses cuando
no reciba la informacién pre y postcontractual, y para el caso de que el
empresario no le proporcione el formulario de desistimiento, éste puede
desistir del contrato en el plazo de un afio!’®. La justificacion de haber
diferentes sanciones se halla en la politica legislativa seguida a nivel

comunitario por el legislador europeo, ya que son diferentes formas de

166 Heininger, de 13 de diciembre de 2001, asunto C-481/99.
167 Hamilton, de 10 de abril de 2008, asunto C-412/06.

168 \/id. infra, 4.2.3.

169 Vid. infra, 2.2.5.2 y 2.2.5.3.

170 vid. infra, 2.2.5.5.
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conclusion del contrato, las cuales se han creado para contrarrestar
distintas problematicas a nivel econémico social'’t. Por lo tanto, una vez
mMas se comprueba nuestra teoria de que existen diferentes supuestos de
desistimiento, aunque la institucion es la misma, razén por la cual
comparten las mismas caracteristicas.

Asimismo, la DDC hace una clara distincibn en lo que toca al
fundamento del derecho de desistimiento en materia de contratacion a
distancia y contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles. Esto se ve reflejado en los Considerandos 21 y 37 cuando
aclara: “dado que en las ventas a distancia el consumidor no puede ver el
bien antes de celebrar el contrato, debe disponer de un derecho de
desistimiento que le permita verificar la naturaleza y el buen
funcionamiento de los bienes”; y “la nocién de contrato celebrado fuera
del establecimiento debe definirse como un contrato celebrado con la
presencia fisica simultanea del comerciante y el consumidor fuera de un
establecimiento mercantil, por ejemplo en el domicilio o lugar de trabajo
del consumidor. Fuera del establecimiento, el consumidor esta bajo
presidn psicoldgica, haya solicitado o no la visita del comerciante.
Ademas, para evitar que se eludan las normas al entrar en contacto con el
consumidor fuera del establecimiento mercantil, los contratos negociados,
por ejemplo, en el domicilio del consumidor pero celebrados en un
establecimiento mercantil deben ser considerados contratos celebrados
fuera del establecimiento”. Expuesto lo anterior se deduce que a pesar de
regularse el derecho de desistimiento en un Unico instrumento se
distingue claramente la finalidad del desistimiento en los contratos a
distancia y los celebrados fuera de establecimientos mercantiles.

Lo dicho cobra importancia y confirma nuestra teoria de que existen
distintos supuestos de desistimiento, aunque la institucion sea la misma;
es decir, no son varios derechos de desistimiento, sino uno solo, tal y
como tendremos ocasion de vert’2,

Otra de las novedades de la DDC es la prevision del derecho de

desistimiento en las subastas en linea como eBay, aunque los bienes

171 Vid. supra, 1.3.2.
172 vid. infra, 2.2.
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adquiridos en las subastas sélo pueden ser devueltos si se compra a un
vendedor profesional; ademas, los consumidores tienen derecho a
revocar las compras de contenido digital, tales como descargas de musica
o de video, pero sélo hasta el momento en que comienza el proceso de
descarga real (Vid. Considerando 19 de la Exposicion de Motivos de la
DDC).

En lo que toca a la forma de ejercer el derecho de desistimiento el
Libro Verde del afio 2007 en la pregunta F2 establecid las siguientes
posibilidades:

Opcién 1: Statu quo: Los estados miembros podrian determinar
libremente la forma de notificacion de la retraccion.

Opcidén 2: Se estableceria un procedimiento uniforme de notificacion
de la retraccion en el acervo en materia de consumo.

Opcion 3: Se excluiria cualquier requisito formal para la notificacion
de la retraccion, por tanto, los consumidores podrian retractarse del
contrato de cualquier modo (incluida la devolucién de la mercancia).

La DDC se inclind por las opciones niamero 2 y 3 al introducir un
formulario modelo para desistir del contrato (Anexo 1), aunque cabe
aclarar que, aunque la entrega de un documento de desistimiento es
obligatoria, el empresario puede optar por otro modelo, es decir, no esta
obligado a utilizar expresamente el modelo de la Directiva. Esta medida
tendra una gran repercusion a nivel comunitario, debido a que la mayoria
de las empresas que se dedican al comercio electrénico no prevén un
formulario dentro de sus condiciones generales, 0, si lo establecen, no es
tan especifico como el regulado en la DDC. Por lo tanto, estas empresas
tendran que modificar sus condiciones de venta e incorporar el formulario
de desistimiento. De esta forma, se evitan problemas de prueba, asi como
se facilita al consumidor su derecho a desistir'’®. Aunque, existen

determinadas maneras de ejercer el desistimiento algunas son dificiles de

173 Vid. infra, 4.3.
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probar en la practica. Por ejemplo, el desistimiento realizado a través del

teléfonol’.

También se unifican las excepciones al derecho desistimiento en
materia de contratos a distancia y contratos celebrados fuera del
establecimiento mercantil (art. 16)7°. En cuanto a los efectos del derecho
de desistimiento, en relaciéon con los costes que deberian soportar el
consumidor en caso de que éste ejerciera su derecho de desistimiento el
Libro Verde planteé las siguientes hipotesis:

Opcion 1: Se suprimirian las opciones reguladoras vigentes, de
manera que los consumidores no tendrian que soportar coste alguno al
ejercer su derecho de retractacion.

Opcién 2: Se generalizarian las opciones vigentes, de manera que
los consumidores no tenderian que soportar los mismos costes al ejercer
su derecho de retractacion independientemente del tipo de contrato.

Opcién 3: Statu quo: se mantendrian las opciones reguladoras
vigentes.

De las opciones mencionadas, la numero 2 fue la adoptada por la
DDC (art. 9.1), por lo tanto, no se puede imponer penalidad alguna al
consumidor que ejerza su derecho de desistimiento, es decir, es
gratuito’®. Lo anterior no significa que el consumidor no tenga que asumir
algunos costes, por ejemplo, los costes directos de devolucion del bien
(art. 14.1 DDC).

En el caso de bienes, el consumidor debera asumir Unicamente el
coste de devolucion del bien. En este sentido la DDC en su articulo 20
establece dos reglas novedosas, en lo tocante a la transmision del riesgo
del bien, tal y como veremos!’’.

Por lo que respecta a los efectos del desistimiento, la DDC establece
reglas especiales distinguiendo los efectos de los servicios que se prestan
en un sélo acto de aquellos que se ejecutan periédicamente (art. 9 a).

Incluso, se establece una regla especial para el caso de los contratos

174 \/id. infra, 2.2.3.
175 Vid. infra, 4.4.

176 Vid. infra, 2.2.4.
177 Vid. infra, 4.5.2.
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para el suministro de agua, gas o electricidad —cuando no estén
envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas, o de calefaccion mediante sistemas urbanos o de
contenido digital que no se preste en un soporte material, el dia en que
se celebre el contrato (art. 9 ¢). Volveremos sobre este punto’®.

La DDC obliga al empresario a devolver las sumas abonadas en un
plazo de 14 dias, a partir de la fecha en que haya sido informado de la
decision de desistimiento del contrato del consumidor, de conformidad
con el articulo 11. Sin embargo, en caso de que el consumidor haya
seleccionado expresamente una modalidad de entrega diferente a la
modalidad menos costosa de entrega ordinaria, el comerciante no estara
obligado a reembolsar los costes adicionales que de ello se deriven (art.
13.2). Por otra parte, salvo en caso de que el comerciante se haya
ofrecido a recoger él mismo los bienes, en los contratos de venta, podra
retener el reembolso hasta haberlos recibido, o hasta que el consumidor
haya presentado una prueba de la devolucién de los mismos, segun qué
condicién se cumpla primero (art. 13.3)7°.

Igualmente, cuando el consumidor ejerza su derecho de
desistimiento en relacion con un contrato a distancia 0 un contrato
celebrado fuera del establecimiento mercantil, éste tendra por efecto la
extincion automatica del contrato vinculado en el caso de que este
existiera (art. 15 de la Directiva sobre los derechos de los consumidores).
Volveremos sobre este punto en otro momento&,

Con esta disposicion se trata de evitar la fragmentacion temporal y
material del Derecho comunitario, principalmente, entre las Directivas, las
cuales en el pasado han regulado soluciones diversas sobre aspectos de
fondo. Por ejemplo, la situacion planteada en la STJCE asunto, C. 481/99
“‘Heininger”, en la cual el problema de fondo que se discutio era la
aplicacion cumulativa de la extinta Directiva 87/102/CEE y la Directiva

85/577/CEE, de contratos celebrados fuera de establecimiento

178 \/id. infra, 4.5.3.
179 Vid. infra, 4.5.4.2.
180 Vid. infra, 4.6.
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mercantil*®l. Otro de los supuestos similares pero no iguales se suscito,
en relacion con la derogada Directiva 94/47, de tiempo compartido y la
Directiva de establecimientos comerciales, en el asunto C-423/97: “Travel
Vac, S.L. /Manuel José Antelm Sanchis”)82,

Como podemos observar, la DDC, al ser de armonizacion plena
simplifica y consolida la legislacion vigente en materia de derecho de
desistimiento, por lo que respecta a los contratos a distancia y contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles. Por lo tanto, es
importante mencionar la repercusion que en su momento tendra la
adaptacién de esta normativa a los ordenamientos juridico de los Estados
miembros. En el caso de Espafia, el legislador se vio en la necesidad de
reformar el TRLGDCU tanto formal como sustancialmente en materia de

derecho de desistimiento del consumidor. Volveremos sobre el temal83,

1.5. El derecho de desistimiento como instrumento de evolucién del
Derecho de contratos a nivel europeo y nacional

El derecho de desistimiento del consumidor ha hecho evolucionar el
Derecho de contratos. Principios como la autonomia de la voluntad o el
pacta sunt servanda se han adaptado a las nuevas técnicas de
contratacién, con el fin de incentivar el consumo, y evitar también
practicas comerciales desleales por parte de los empresarios. Por otra
parte, la globalizacion ha desterritorializado el Derecho, es decir, los
Estados miembros han cedido parte de su soberania para fortalecer los
intercambios econdmicos. De esta manera, el Derecho moderno de
contratos, en el cual se incluye el Derecho de Consumo, se sostiene
sobre tres pilares: territorio, Estado y Ley, pues el legislador estatal por si
solo no puede hacer frente a las exigencias capitalistas que demanda la
sociedad actual, siendo los hechos economicos los que cuentan tal y

como son, por lo que el Derecho se publifica al intervenir el Estado en su

181 id. SANCHEZ LORENZO, S. A., Derecho Privado europeo, Comares, Granada,
2002, pags. 176-177; HERNANDEZ BATALLER, B., “La proteccién de los consumidores
y usuarios...,” op.cit., pags. 464-466.

182 |bidem.

183 Vid. infra, Capitulo IV.
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regulacion. Prueba de ello, se puede constatar en estos momentos en
Europa con la evolucién del Derecho de Consumo?8

Lo dicho en el parrafo anterior se vera reflejado con la transposicion
de la DDC, la cual evolucionara la materia de contratos de forma
sustancial dentro de los Estados miembros. Como vimos lineas arriba, la
Directiva regula el derecho de desistimiento, armonizando los deberes
precontractuales de informacion, asi como los plazos para desistir y las
sanciones cuando se incumpla la obligacion por parte del empresario de
informar al consumidor de su derecho a desistir. Ademas, se especifican
las obligaciones del vendedor y consumidor cuando éste Ultimo ejerza su
derecho de desistimiento. En esta linea, JIMENEZ MUNOZ aclara que
“solo a raiz del desarrollo de la normativa protectora de los consumidores
a partir del siglo XX, y con clara excepcionalidad, es cuando ha
comenzado a contemplarse con caracter general este derecho, dandole
ademas una configuracion mas perfilada (en lo que habiamos
denominado derecho “de nueva generacion”)!8s,

Asimismo, el desistimiento es una forma méas de ineficacia
contractual, la cual se distingue de figuras como la rescision, resolucion,
nulidad, anulabilidad, entre otras'®. Por otro lado, el derecho de
desistimiento del consumidor regulado en las actuales Directivas de
consumo tiene una serie de caracteristicas, las cuales le dan un sello
propio, entre las que encontramos la discrecionalidad, la irrenunciabilidad,
el caracter temporal para su ejercicio, la libertad de forma para poder
ejercerlo, se trata de una declaracion de caracter recepticio, no conlleva
penalizacion alguna para el consumidor, su ejercicio determina la
extincion del contrato de consumo concertado y puede tener su origen
tanto legal con contractualmente!®’.

Por otro lado, la mayor parte de la doctrina no estuvo de acuerdo

con la técnica legislativa que sigui6 el legislador espafiol en el afio 2007 al

184 \/id. GROSSI, P., De la codificacion a la globalizacion del Derecho, (GARCIA PEREZ,
R.D., (Trad.), Aranzadi, Navarra, 2010, pags. 384-387.

185 JIMENEZ MUNOZ, F. J., “El derecho legal de desistimiento: presente y (posible)
futuro”, AC, ndm. 7, 2011, en: http://revistas-especializadas.laley.es/. [Con acceso el 4-
IV-2011].

186 Vid. infra, Capitulo II.

187 Vid. infra, 2.2.4.
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crear un régimen general del derecho de desistimiento del consumidor
dentro del TRLGDCU, debido a que no existe una generalizacion del
derecho de desistimiento, sino s6lo una limitacion de los supuestos
legales en los que se concede!®. No obstante, hay que hacer la siguiente
precision: si bien estamos de acuerdo con que se establezca un derecho
contractual de desistimiento en los contratos de consumo y compartimos
la idea de que se prevea un régimen general del derecho de
desistimiento, ya sea legal o contractualmente, criticamos en cambio, la
manera en que el legislador espafol regulé el desistimiento en el
TRLGDCU, puesto que éste obedece a recortes hechos en materia de
contratos a distancia y contratos celebrados fuera de establecimientos
mercantiles. En este sentido, GONZALEZ LEON opin6 en el afio 2010
que, “el legislador tampoco ha aprovechado la ocasion para pulir algunos
de los problemas que planteaban las anteriores regulaciones de los
citados contratos, por lo que el resultado final es un régimen que ni
cumple el propésito de ser general, ni sintoniza siempre bien con los
regimenes particulares™89,

Por lo tanto, no estamos de acuerdo con este tipo de técnica
legislativa, ya que, como veremos, con posterioridad, la regulacion del
derecho de desistimiento en cada una de estas materias responde a un
fin y objetivo distinto. Asi, en los contratos celebrados fuera de
establecimiento mercantil el desistimiento se otorga a favor del
consumidor, debido a que éste no tuvo la oportunidad de comparar otras
ofertas, por lo cual se encontraba desprevenido y el factor sorpresa

influy6. En lo que toca al derecho de desistimiento regulado en los

188 vid. BERMUDEZ BALLESTEROS cuando aclara: “[...] Recuérdese que la regulacion
de este derecho en el TRLGDCU se estructur6 del siguiente modo:

a) Por un lado, se estableci6é el régimen general del desistimiento (arts. 68 a 79), de
aplicacion supletoria en los supuestos de reconocimiento legal o convencional de este
derecho, y

b) Por otro, se fijaron especialidades respecto al desistimiento en los contratos
celebrados a distancia y fuera de establecimiento mercantil en cada una de las
secciones dedicadas a regular, separadamente, cada una de estas modalidades
contractuales”. (BERMUDEZ BALLESTEROS, Ma. del S., “La nueva regulacion del
derecho de desistimiento a la luz de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se
modifica el TRLGDCU”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 9, 2014, pags.
105-106).

189 GONZALEZ LEON, C., “El derecho de desistimiento del consumidor en los contratos
celebrados a distancia”’, en HERRERO GARCIA, M2, J., (Dir.): La contratacién en el
sector de la distribucion comercial, Aranzadi, Navarra, 2010, pag. 131.
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contratos a distancia y especialmente en materia de contratacion
electronica se le otorga al consumidor dado que muchas veces, éste no
tiene la oportunidad de comprobar fisicamente el bien, sino sélo apreciarlo
a través de imagenes.

Dicho todo lo anterior, nos atrevemos a decir que el legislador
espafiol puede crear un régimen general de desistimiento en el &mbito de
consumo, pero matizandolo o reduciéndolo a ciertas materias, pues en el
ambito comunitario europeo no existe un derecho general para desistir,
entre otras cosas porque hay una pluralidad de regimenes juridicos. Esto
no quiere decir que existan varios derechos de desistimiento, por el
contrario, existen distintos supuestos, los cuales se agrupan en una sola
institucion, tal y como veremos en el capitulo Il de la presente Tesis
cuando analicemos la naturaleza juridica del desistimiento. Ademas,
existe también una diversidad de plazos y sanciones, tal y como aclara
GULLES PAISANT: “Obviamente, toda idea de uniformizacion de todos
los derechos de retractacion parece irrealista, e incluso irrealizable en la
medida en que debe tenerse en cuenta la diversidad de las situaciones
contractuales y de las practicas comerciales. A pesar de todo, un esfuerzo
de simplificacion y de coherencia resulta indispensable”'®°, Por otro lado,
cabe sefalar que el derecho de desistimiento es una figura asistematica y
fragmentaria'®, lo cual dificulta que pueda haber una armonizacién total
de la figura comentada. Sin embargo, la armonizacién y unificacién de tal
materia se puede dar en el ambito de consumo y solo en determinadas

materias, tal y como veremos®®?.

190 PAISANT, G., “Los derechos de desistimiento de los consumidores en Francia”, en
GARCIA RUBIO, M2, P., (Coord.): Estudios juridicos en memoria del profesor José
Manuel Lete del Rio, Civitas, Espafia, 2009, pags. 701-707. En relacion con lo expuesto
hay opiniones como la de ZURILLA CARINANA, M. A., “Alcance y limites de la
armonizacién del derecho de desistimiento en el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de Consumidores y Usuarios”, en: www.uclm.es/cesco/pdf/comentarios/2.pdf.
[Con acceso el 3-111-2010], quien sefialan que el legislador espafiol con la refundicién del
derecho de desistimiento en el TRLGDCU, perdi6é la oportunidad de generalizar el
derecho de desistimiento a todos los contratos celebrados con consumidores,
manteniéndose incluso especialidades dentro del mismo TRLGDCU en relacion con el
derecho de desistimiento con los contratos a distancia, celebrados fuera de
establecimiento mercantil y viajes combinados, por lo tanto tal refundicion resulta banal.
191 Vid. infra, 2.2.1.

192 Vid, en este sentido: GARCIA VICENTE, J. R., “Comentario a los articulos 68-79 del
TRLGDCU”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., (Coord.)..., op.cit., pag. 847: “No
obstante, la propia norma ha fracasado en su propdsito “armonizador”, también en la
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No obstante, el legislador espafiol ha enmendado su error con
motivo de la adaptacion de la DDC al ordenamiento juridico espafiol, en
donde se unifica el derecho de desistimiento tanto en los contratos a
distancia como en los contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles, tal y como sefalaremos en el siguiente epigrafe. Aunque
cabe aclarar que “el derecho de consumo espafol es una obra en
construccién permanente'®®”, debido a la constante adaptacion de
Directivas comunitarias al ordenamiento juridico nacional, lo cual crea
dispersion legislativa.

Los primeros pasos se estan dando, por lo que toca a la
armonizacion de ciertos sectores contractuales como la contratacion a
distancia y la contratacién fuera de establecimientos mercantiles; en esta
misma linea se encuentran las actuales Directivas de crédito al consumo
y tiempo compartido. Como se aprecia, el legislador europeo ha
armonizado ciertos sectores de la contratacion, por lo tanto se avanza
hacia la modernizacién del Derecho contractual europeo!®. De esta
manera, la europeizacion del Derecho Privado va acercando
progresivamente los Derechos nacionales, de forma forzada, pero este
paso no es suficiente, razon por la cual la UE, tal y como mencionamos,
presentd el CESL a finales del afio 2011. Esto pone en alerta al legislador
espafiol, quien arropado por un amplio sector de la doctrina cientifica,
tendra que decidir entre elaborar un verdadero cddigo de consumo o
elaborar un nuevo Cadigo Civil, en donde se incluya la materia de

consumo, tal y como lo hizo en su momento el legislador aleman.

U] U]

denominacién, porque también menciona “rescindir’, “resolver”, “poner fin” y “dejar sin
efecto” en los arts. 62.3, 85.3 Ill, 85.4 |, 86.6 6 160 TRLGDCU, para cada caso en que
propiamente se trata de un derecho a desistir, se sujete o no al régimen general previsto
en los arts. 68 a 79”.

193 vid. infra, 1.7.

194 Cfr. JIMENEZ MUNOZ, F. J., “El camino hacia un derecho civil europeo armonizado,
una tarea ¢ llegando a su final?”, AC, nim. 11, 2010, pag. 1257.
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1.6. Propuestas de armonizacién y unificacion en el Derecho Privado

europeo que prevén el derecho de desistimiento

No obstante, dentro de la Union Europea existen proyectos
ambiciosos para refundir en un soélo cuerpo normativo la materia de
obligaciones, contratos y Derecho de los Consumidores. Por ejemplo, los
principios del Acquis Group (en adelante ACQP) y el Marco Comun de
Referencia (en adelante MCFR). Sin embargo, tales proyectos han sido
cuestionados, debido a que, si se aprobaran, se socavarian los principios
de proporcionalidad y subsidiariedad, por lo que tendria que haber
primeramente una reforma al TFUE.

Por otro lado, existen otras propuestas a nivel comunitario, por lo
que respecta a la codificacién del Derecho Privado Europeo en materia de
obligaciones y contratos, entre las que encontramos el Instituto Unidroit, el
Grupo del nucleo comun del Derecho Privado Europeo (Common Core) o
Grupo de Trento, el Grupo de Pavia, el Grupo de Estudio sobre un Cédigo
Civil Europeo, el Grupo del Acervo y el Grupo AHC-SLC,

Sin embargo, tanto los principios Unidroit, como los Principles of
European Contract Law, (“Principios Lando”), conocidos también por sus
siglas en inglés como PECL, incluyen contratos relativos a los
consumidores, aunque es de destacar que los PECL, a diferencia de los
principios Unidroit, que prevén contratos internacionales no hacen una
referencia expresa a la inclusibn (o exclusiéon) de los contratos de
consumo®®, Asimismo, ambas propuestas tampoco hacen referencia al
derecho de desistimiento en los contratos con consumidores.

En los grupos de trabajo previos a la elaboracion del MCFR

encontramos el Study Group como continuador de los principios Lando,

195 Cfr. JIMENEZ MUNOZ, F. J., “El camino hacia un derecho civil europeo...,” op.cit.,
pags. 1229-1233, el autor explica a grandes rasgos las tareas llevadas a cabo por cada
grupo en materia de codificacion del Derecho de obligaciones y contratos en Europa.

19 Vid. VALPUESTA GASTAMINZA, E., “El ambito de regulaciéon del futuro “derecho
contractual europeo”. De los principios sobre contratos comerciales a un derecho
contractual general que incluya relaciones con consumidores”, en BOSCH CAPDEVILA,
E., (Dir.): Derecho contractual Europeo. Problemética, propuestas y perspectivas, Bosch,
Barcelona, 2009, pags. 406-408.
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pero con la finalidad de formular best rules, las cuales en su elaboracion
toman en cuenta opiniones de prestigiosos juristas. En cambio, los
principios Lando se han desarrollado, a través de estudios comparados.
Como su nombre indica, el Study Group cuenta con diversos grupos,
teniendo su sede en Holanda (dos grupos, uno con tres subgrupos),
Alemania (tres grupos), Francia (un grupo), Austria (un grupo) y Noruega
(un grupo). Todos estos grupos cuentan con un working team, con la
finalidad de que advisors discutan las propuestas que realiza el working
team, de esta manera se garantiza la heterogeneidad y la variedad de
ordenamientos juridicos representados®®’.

Por el contrario, el Acquis Group trabaja con la seleccion de material
de Derecho contractual a nivel comunitario, como las Directivas de
consumo, por ejemplo la Directiva de comercio electronico, o firma
electronica. Asimismo se toma en consideracion la jurisprudencia del
TJCE?!®8,

Se puede afirmar que el primer antecedente a nivel comunitario de
proyectos previos al MCFR que previo el derecho de desistimiento fue el
Acquis Group (arts. 5:101-5:1021°°); en la misma linea el MCFR lo aborda
en el capitulo 3 seccién 1, que comprende los articulos 5:101-5:202, los
cuales contemplan aspectos como el plazo para poder ejercerlo, sus
efectos, contratos vinculados, y sus particularidades: los contratos
negociados fuera de los establecimientos mercantiles y los contratos de

197 Cfr. VAQUER ALQY, A., “El marco comun de referencia”, en BOSCH CAPDEVILA, E.,
(Dir.): Derecho contractual Europeo. Problematica, propuestas y perspectivas, Bosch,
Barcelona, 2009, pag. 246.

198 v/id. ARROYO | AMAYUELAS, E., “La contribucién al Marco Com(in de Referencia de
los Principios del Derecho contractual comunitario”, en DIAZ ROMERO, M, R., et al.
(Coords): Derecho Privado europeo: Estado actual y perspectivas de futuro. Jornadas en
la Universidad Auténoma de Madrid, 13 y 14 de diciembre de 2007, Civitas-Thomson,
Madrid, 2008, pags. 119-120. Vid. INFATE RUIZ, F. J., “Entre lo politico y lo académico:
un Common Frame of Reference de derecho privado Europeo”, Revista para el analisis
del Derecho: InDret, nim. 2, en: http://www.indret.com/es/. [Con acceso el 17-XII-2009],
sefiala que el objetivo principal del Acquis Group es, “perfilar los contornos del derecho
privado europeo que transcienden y destacan en el derecho comunitario, en la medida
en que resulten (tiles para conseguir este objetivo, primordialmente, concentra sus
esfuerzos en el derecho privado de la comunidad ya existente... que pueda descubrirse
dentro del acquis communitare”.

199 Vid., por todos: La traduccion castellana de los Principios del Derecho Contractual
comunitario en ARROYO | AMAYUELAS, E., “Los principios del Derecho Comunitario”,
ADC, num. LXI-1, enero de 2008, pags. 219-239.
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adquisicion de derecho de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles?®,

No obstante, como sefiala la doctrina, tanto el Acquis como el MCFR
reducen a un solo criterio la facultad de desistimiento del consumidor:
cuando éste es “cogido por sorpresa”®?, lo cual no es correcto, debido a
que se prescinde del criterio de la hoy derogada Directiva 97/7/CE, de
contratos negociados a distancia, en donde el consumidor no tiene una
comunicacion personal con el empresario, por lo tanto, existe una
deficiencia en la formacién de la voluntad contractual®®?, De esta manera,
principios como el pacta sunt servanda se han visto debilitados en las
pasadas décadas, pues como estamos viendo el derecho de desistimiento
del consumidor se contempla en diversas Directivas del Derecho
europeo?®,

Sobre la sistematizacion del derecho de desistimiento en el MCFR, y
el ACQUIS, apoyando los argumentos de que no puede generalizarse tal
derecho tanto a nivel comunitario como a nivel local, adoptamos la
siguiente reflexion, de EIDENMULLER (et al): “la impresion que queda es
que el MCFR carece de una concepcién clara en lo que atafie a la
funcidn, legitimacion y dmbito de aplicacion del derecho de desistimiento.
Impresién que se confirma cuando se cae en la cuenta de que el MCFR —

al igual, de nuevo, que el acquis- s6lo para el contrato de

200 Para una mayor aproximacion al derecho de desistimiento en el MCFR asi como los
problemas que se plantean en cuanto a su aplicacion en el mismo. Vid: DIEGUEZ
OLIVA, R., “El derecho de desistimiento en el marco comun de referencia”, Revista para
el andlisis del Derecho: InDret, nium. 9, 2009, en: http://www.indret.com/es/. [Con acceso
el 17-XI11-2009].

201 Cfr, EIDENMULLER, H., (et al): “El marco comun de referencia para el Derecho
privado europeo”: (cuestiones valorativas y problemas legislativos)’, (RODRIGUEZ-
ROSADO, B, Trad.), ADC, Tomo LXII, Octubre-diciembre, 2009, pag. 1508.

202 Tal y como sefiala EIDENMULLER (et al): “La generalizacién de esos derechos de
desistimiento, pensados exclusivamente para ciertas circunstancias de la contratacion,
disuelve la finalidad para la que fueron pensados, y es sintomatica de lo que sucede con
la generalizacion del acquis” (idem., pag. 1509).

203 \/id. EIDENMULLER, H., (et al)., “Hacia una revision del Acquis de consumo”, en
CAMARA LAPUENTE, S., (Dir.): La revision de las normas europeas y nacionales de
proteccion de los consumidores, Civitas, Navarra, 2012, pag. 129: “Dado que los
derechos de desistimiento implican un importante debilitamiento del principio
fundamental del pacta sunt servanda, ofrecer una justificacion coherente y convincente
de esos derechos es una tarea académica y politica importante. Sin embargo, la popular
invocacion de los derechos de desistimiento no se basa en un completo analisis de los
fines a los que puede servir. Los derechos de desistimiento son asumidos por el
legislador europeo y por el discurso académico como un instrumento de proteccién del
consumidor sin una reflexion en condiciones”.
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aprovechamiento por turno de viviendas prevé un derecho general de
desistimiento (art. 11.-5:202). Si se recuerda que la Comision habia
previsto que se llevase a cabo una labor de revision de todo el acquis, se
plantea la duda de por qué se ha mantenido la facultad de desistimiento
para ese contrato en particular. M4s adn si se tiene en cuenta que los
inconvenientes que a veces provoca un contrato de este tipo normalmente
s6lo se perciben pasado un largo periodo de tiempo, de tal forma que la
efectividad de ese derecho de desistimiento es muy poca. Hubiese tenido
mas logica prescindir de ese caso, 0 preverlo para toda una serie de
contratos considerados “peligrosos”, determinado éstos en funcién de su
complejidad interna, de su volumen financiero o de la duracién para la que

se prevean”?%4,

La propuesta de codificacion comentada tiene un futuro incierto,
aunque se han planteado tres opciones de utilidad entre las que
encontramos:

1. El MCFR como toolbox: segun esta opcion serviria como una caja
de herramientas para la elaboraciéon del acervo comunitario y para la
creacion de futuras medidas legislativas;

2. El MCFR como instrumento opcional, es decir, un documento
alternativo, en el ambito europeo en materia de obligaciones, al que las
partes pudieran someter sus relaciones contractuales; y

3. EI MCFR como Derecho aplicable, opcién que depende de las dos
anteriores, en dado caso, debido a como se encuentra el Derecho
material de los contratos reconocidos en el plano internacional o
comunitario, pues segun el Reglamento Roma | “no impide a las partes
incorporar por referencia a su contrato un Derecho no estatal un
Convenio internacional”. No obstante, incorporar por referencia es algo
distinto a una simple eleccion del Derecho. Para la doctrina lo que se

permite en el Reglamento Roma | es una eleccién del Derecho en el

204 EIDENMULLER, H., (et al): “El marco comun de referencia...,” op.cit., pag. 1510.
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ambito de la voluntad material, lo cual da como resultado, un law mix
entre el Derecho elegido y las normas imperativas?®.

Como podemos ver, no se sabe en si qué es el MCFR, pero
tampoco se puede desperdiciar el esfuerzo realizado por los grupos
académicos por tratar de unificar el Derecho Privado Europeo; por el
contrario, con este tipo de trabajos se abre la posibilidad para futuros
debates doctrinales, asi como una importante base para la investigacion
del Derecho comparado, y el intercambio cultural entre juristas, sirviendo
ademas de base para reflexiones legislativas°®.

Sin embargo, dentro de la doctrina, hay opiniones que desacreditan
al MCFR debido a su caracter germanizado, pues no cabe duda que en
su elaboracién trabajaron académicos alemanes. Por lo tanto, en caso de
aprobarse, se impondria el sello de la cultura romano-germanica a la hora
de establecer las reglas de interpretacion del contrato, triunfando las
reglas soft law frente a las reglas hard law2°’. Aunado a lo anterior,
existen otros problemas de codificacion, como la delimitacion de las
materias que deben ser unificadas, el @&mbito de aplicacion de la Ley, y la
disparidad normativa existente entre el sistema continental y common
law?208,

En un intento mas por tratar de unificar y armonizar el derecho
contractual a nivel comunitario a finales del afio 2011 el Parlamento
Europeo y del Consejo adopto la Propuesta de Reglamento relativo a una
normativa comun de compraventa (CESL), cuyo objetivo principal, es

nuevamente eliminar las barreras del mercado interior y armonizar los

205Cfr. STEFAN, L., “El marco comun de referencia y la eleccién del Derecho aplicable”,
Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, Tomo VIII, 2008, pags. 484-489.

206 Vid. SCHULZE, R., “Estado actual de los debates sobre el Marco Comun de
Referencia’, en DIAZ ROMERO, M, R., et al. (Coords.): Derecho Privado europeo:
Estado actual y perspectivas de futuro. Jornadas en la Universidad Autdnoma de Madrid,
13y 14 de diciembre de 2007, Civitas Thomson, Madrid, 2008, pag. 425.

207 Cfr. SANCHEZ LORENZO, S. A., “Vias y limites a la unificacién del Derecho Privado
Europeo: “soft law versus hard law” o Comisién contra Parlamento”, en DIAZ ROMERO,
M, R., et al. (Coords.): Derecho Privado europeo: Estado actual y perspectivas de futuro.
Jornadas en la Universidad Auténoma de Madrid, 13 y 14 de diciembre de 2007, Civitas
Thomson, Madrid, 2008, pags. 377-405.

208 Vid., sobre este punto: GARCIA GARNICA, M. C., “Consideraciones sobre la
Unificacion del Derecho Privado Europeo”, AC, nim. 1, 2002, p4g. 2423; DE LA MATA
MUNOZ, A., “Un paso mas hacia la unificacién del Derecho Privado: comunicacion de la
comision de 15 de marzo de 2003 sobre un derecho contractual Europeo méas
coherente”, AC, nim. 1, 2003, pags. 2094-2098, SANCHEZ LORENZO, S. A., Derecho
Privado europeo, Comares, Granada, 2002, pags. 141-332.

106



derechos contractuales de los Estados miembros. Su &mbito de aplicacién
comprende tanto relaciones entre empresarios (B2B) como entre
consumidores y empresarios (B2C). Sin embargo, esta propuesta de
Reglamento no tiene el efecto esperado de cualquier Reglamento tal y
como se conoce en la normativa juridica europea, ya que lo Unico que
hace el CESL es permitir a la partes elegirlo como instrumento opcional
aplicable a su contrato?®. Esta propuesta de Reglamento encuentra su
origen en el MCFR y el Acquis Group. Cabe mencionar que en el capitulo
IV del CESL se regula el derecho de desistimiento para los contratos a
distancia y celebrados fuera de establecimiento mercantil con
consumidores (arts. 40-47). Aungue tal prevision es muy parecida a la que
regula la actual DDC, es decir, se adapta al estandar de la armonizacion

plena?0.

1.7. El Derecho de consumo espanol, “obra en construccion

permanente”

Como vimos a lo largo del presente Capitulo, la consolidacion del
Derecho de Consumo en la UE ha sido una labor ardua, la cual ha
tardado mas de tres décadas en realizarse. Sin embargo, constantemente

siguen apareciendo problemas, tales como falta de armonizacién o

209 | a Propuesta establece un Gnico corpus uniforme de normas de Derecho contractual
plenamente armonizadas, incluidas normas de proteccion de los consumidores, en forma
de una normativa comun de compraventa europea, que ha de considerarse un segundo
régimen de Derecho contractual dentro de los ordenamientos juridicos de los distintos
Estados miembros disponible para las transacciones transfronterizas previo acuerdo
valido de las partes. Este acuerdo no equivale a la eleccién de la ley aplicable a tenor de
las normas de Derecho internacional privado ni debe confundirse con ella. En realidad,
esta eleccion se realiza en el marco de una legislacion nacional que es aplicable con
arreglo a las normas de Derecho internacional privado.

210 \/id. SCHULTE-NOLKE, H., “El Derecho de consumo en la Propuesta de Reglamento
sobre un Derecho comun europeo de la Compraventa’, en CAMARA LAPUENTE, S.,
(Dir.): La revision de las normas europeas y nacionales de proteccion de los
consumidores, Civitas, Navarra, 2012, pag. 68: “Antes de manifestar una opinién sobre el
nivel de proteccion del consumidor en la Propuesta CESL, debe hacerse un ejercicio de
comparacion que tenga en cuenta, a la vez, por un lado el nivel de proteccion que ofrece
el Derecho de la Union Europea de consumo y, por el otro, el que ofrecen los Derechos
nacionales. Por lo que respecta al Derecho de la Unién Europea, el CESL trata de
reflejar de forma precisa el estandar de proteccion introducido por las normas que se
sirven de la técnica de la armonizacién méaxima (es el caso, especialmente, de la DDC);
es decir, ni va mas alla, ni tampoco lo reduce [...]".
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unificacion en ciertas materias, lo cual provoca que no se aproveche
plenamente el mercado interior europeo, esto se refleja principalmente en
la transposicion de las Directivas comunitarias y la adaptacion de la
jurisprudencia que la misma genera?!l. Ademas, siempre aparecen
nuevos problemas, los cuales, han sido sefialados en diversos
documentos, como el Libro Verde de consumidores del afio 2007, tal y
como vimos. Por lo tanto, el Derecho de Consumo espaiiol
constantemente se actualiza y revisa, siendo una “construccién
permanente” su elaboracion??,

Son diversos los sectores de consumo en donde el legislador
europeo realiza una constante revision de las normas entre las que
encontramos, la garantia de bienes de consumo, tiempo compartido, y
servicios financieros, entre otras. No obstante, en las siguientes lineas
hablaremos de manera general sobre como se encuentra el estado actual
de la cuestién en el ordenamiento juridico espafiol, centrando nuestra
atencion en la materia de contratacion a distancia objeto de nuestro
estudio, la cual es un claro ejemplo de lo que es una “obra en

construccion permanente”.

211 EBERS, M., “La reforma y europeizacion del Derecho aleman de obligaciones”, en
BADOSA COLL, F y ARROYO | AMAYUELAS, E., (Coords.): La armonizacion del
Derecho de obligaciones en Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pags. 64-67.

212 Tal y como sefiala GOMEZ GALLICO: “son numerosas las Directivas que han incidido
ya sobre la forma de celebracion del contrato, normas sobre oferta y aceptacion,
informacion precontractual, contenido de los contratos y derecho de desistimiento,
etcétera”?1?, Para este autor, las Directivas en materia de consumo como la Directiva
93/13/CE, de clausulas abusivas, en su momento la Directiva 94/47/CEE, de tiempo
compartido o la Directiva 2000/31/CE, de comercio electronico, han introducido reformas
en materia de Derecho contractual esparfiol, derivadas principalmente de acervo
comunitario”. (GOMEZ GALLICO, J., “La repercusiéon en derecho espafiol de las
propuestas de armonizacion del Derecho Contractual Europeo”, en BOSCH
CAPDEVILA, E., (Dir.): Derecho contractual Europeo. Problematica, propuestas y
perspectivas, Bosch, Barcelona, 2009, pags.533-535). En la misma linea se pronuncia
ARROYO | AMAYUELAS, E., “Panoramica (parcial) del Acquis Communautaire de
contratos: ¢punto de partida para el legislador catalan?”, en BADOSA COLL, F y
ARROYO | AMAYUELAS, E., (Coords.): La armonizacion del Derecho de obligaciones
en Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pags. 90-91, cuando sefiala: “en 1985, con
la promulgacion de la Directiva 85/577, sobre contratos celebrados fuera de
establecimientos mercantiles [...] desde entonces, numerosos actos comunitarios,
especialmente Directivas, contintan incidiendo de manera significativa en el Derecho
Privado de los Estados miembros, en materias como la responsabilidad por productos
defectuosos, contratos celebrados por agentes comerciales, ventas fuera de
establecimientos comerciales, a distancia, viajes combinados, indemnizacion por
denegacién de embarque en el transporte aéreo, clausulas abusivas, tiempo compartido,
garantia de bienes de consumo o comercio electronico”.
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Con la entrada en vigor en el afio 2007 del Texto Refundido de la
Ley de Consumidores y Usuarios, se pas6 de una Ley general a una
refundicion parcial del Derecho de Consumo?!3. Anteriormente, la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y usuarios, Ley 26/1984,
de 19 de julio (LGDCU), tenia un caracter general, es decir, no incluia
todas las normas protectoras de los consumidores, ni se oponia a la
necesidad de promulgar otras leyes en determinados sectores para
proteger al consumidor?4,

Es importante mencionar que la refundicion de leyes en materia de
consumidor en el actual Texto Refundido no se realiz6 de manera
completa como era de esperar, sino de forma parcial, tomandose como
punto de referencia el listado del Anexo de la Directiva 98/27/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las
acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los
consumidores y usuarios.

Hasta antes de la entrada de la Ley por la que se transpuso la DDC
y aun hoy en dia, el TRLGDCU se estructura en cuatro libros: el Primero
regula las “Disposiciones Generales”, el cual delimita el ambito de
aplicacion y derechos basicos de los consumidores y usuarios (Titulo 1);
en su Titulo Il se prevé el derecho de representacién consulta y
participacion y régimen juridico de las asociaciones de consumidores y
usuarios; en el Titulo Il se regula la “cooperacién institucional”. En el
Segundo Libro se regulan los contratos con los consumidores, “derecho
de desistimiento”, clausulas abusivas, contratos celebrados fuera de

establecimientos comerciales, contratos a distancia, y garantias y

213 Vid. Disposicion cuarta de la Ley 23/2003 (RCL 2003, 1764), Garantias en la Venta de
Bienes de Consumo, la cual habilit6 al Gobierno para que “en el plazo de tres afos
proceda a refundir en un Unico texto la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios que inciden en los aspectos regulados en ella, regularizando
aclarando y armonizando los textos legales que tengan que ser refundidos”. Sin
embargo, el plazo de tres afios se agoto, razon por la cual, la Disposicién final quinta de
la Ley 44/2006, de 29 de diciembre (RCL 2006, 2339), de mejora de consumidores y
usuarios concedié un nuevo plazo de 12 meses para “refundir en Unico texto la Ley
26/1984, de 19 de julio (RCL 1986, 1906), General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios que inciden en los aspectos regulados en ella, regularizando, aclarando y
armonizando los textos legales que tengan que ser refundidos”.

214 Cfr, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “Comentario al articulo 1 de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R., y SALAS HERNANDEZ, J., (Coords.): Comentarios a la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, Civitas, Madrid, 1992, pags. 20-23.
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servicios posventa. El Libro Tercero esta dedicado a la responsabilidad
civil por bienes o servicios defectuosos y, por ultimo, el Libro IV regula la
materia de los viajes combinados?'®.

Podemos constatar, por lo tanto, la codificacion parcial de normas en
materia de proteccion del consumidor en el actual TRLGDCU, razén por la
cual se sigue propiciando la fragmentacién y dispersion normativa en este
ambito. Para la refundicion de normas en el TRLGDCU, se siguieron
ciertos criterios de inclusion y exclusion entre los que encontramos:

- Tomar en consideracion determinadas técnicas o modalidades
contractuales que afectaban directamente al TRLGDCU, tal es el caso de
los contratos a distancia y los contratos celebrados fuera de
establecimiento mercantil;

-También se tomaron aspectos que incidian en el dmbito de las
garantias y responsabilidad, con el fin de unificar el régimen juridico de
responsabilidad por productos defectuosos y;

- Se establece un régimen juridico propio no afectado por normas
sectoriales (p ej., normas sobre turismo)?16,

- Ademéas al poco tiempo de publicarse el TRLGDCU, se aprobd la
Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de proteccion de los consumidores en la
contratacién de bienes con oferta de restitucion del precio, con su propio
concepto de consumidor, similar al de la LGDCU. Sin embargo, tal
concepto no influye en el concepto de consumidor establecido en el

215 Esta sistematizacion del Texto Refundido trajo como consecuencia la derogacion de
las siguientes normas y preceptos:

- La Ley 26/1984 de 19 de julio, General para la Defensa de los consumidores y
usuarios;

- La Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre Contratos Celebrados fuera de los
Establecimientos mercantiles;

- La Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por dafios causados por
productos defectuosos;

- La Ley 21/1995, de 6 de julio, Reguladora de los Viajes Combinados; y

- Los articulos 48 y 65. 1, letras n y fi), y la Disposicion Adicional Primera de la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, ademas se derogan
también, la Disposicion Final Unica , las menciones que se realizan al articulo 48 y la
Disposicion Adicional Primera en su parrafo primero y ultimo. Aunque cabe aclarar que
las normas contenidas en materia de contratacion a distancia previstas en esta ley
quedan vigentes para los contratos celebrados entre profesionales. (Vid. BOTANA
GARCIA, G. A., “La refundicién de la legislacién de consumo en Espafia’, Practica de
Dafios, nim. 58, 2008, pags. 18-19).

216 Cfr. PEREZ ESCOLAR, M., “El alcance de la refundicién de la legislacién de
consumo: ¢Hacia un coédigo de consumidores?”, Practica de Dafos, num. 82, 2010, La
Ley 3475/2010.
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TRLGDCU, al contrario debe ser interpretado acorde con esta ultima
normativa, como ya vimos.

No obstante, quedaron materias excluidas del TLRGCU, las cuales
ademas de regular la proteccion del consumidor, prevén competencias
administrativas, entre las que encontramos la regulacién del
aprovechamiento por turnos el cual incide en los @mbitos registral y fiscal,
ambos ajenos al nlcleo basico de protecciéon de consumidores?!’, o la
LSSI, la cual no sélo regula aspectos relacionados con los consumidores,
sino que también prevé cuestiones que tienen que ver en materia de
contratacion entre empresarios, datos personales, codigos de conducta,
etc.

Sin embargo, la doctrina no justificd la exclusién de ciertas Leyes,
tales como la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo?* y la
Ley 22/2007, sobre comercializacion a distancia de servicios
financieros?'®. Tampoco existe armonia entre las distintas modalidades
contractuales, como los contratos a distancia y los contratos celebrados
fuera de establecimientos mercantiles, en cuanto a las inclusiones y
exclusiones de ambos contratos (art. 93 contratos a distancia y 108
contratos fuera de establecimiento mercantil?2°).

Por otro lado, el TRLGDCU no ha cumplido con el objetivo de
europeizar el Derecho de consumo, pues como quedd visto sélo refunde
leyes y su contenido transpone un numero limitado de Directivas. Otro de
los temas en donde existe dispersion legislativa es en la materia de
derecho de desistimiento del consumidor, lo cual se refleja en los plazos,
sanciones y excepciones. Sin embargo, el TRLGDCU dio el primer paso

hacia la armonizacion del derecho de desistimiento, pero sélo en materia

217 Vid. CAVANILLAS MUGICA, S., “El Real Decreto Legislativo 1/2007, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias”, Ar. Civ., nim. 1, 2008, pag. 2137.

218 Tal y como veremos mas adelante esta normativa ha sido derogada por la Ley
16/2011, de 24 de junio de crédito al consumo.

219 Como sefiala CAVANILLAS MUGICA, S., “El Real Decreto Legislativo 1/2007...,”
op.cit., pag. 2137, si bien el aspecto financiero justifica que ambas normas no se hayan
refundido en el TRLGDCU, ello no obsta a que no incidan también en otros sectores
normativos.

220 \/id, en este sentido, CARRASCO PERERA, A., “Texto refundido de la Ley General
para la defensa de los consumidores y usuarios (Real Decreto Legislativo 1/2007).
Ambito de aplicacion y alcance de la refundicion, Ar. Civ., nam. 1, 2008, pag. 2217.
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de contratos a distancia y contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles, dejando fuera las demas leyes especiales
gue regulan este derecho, razon por la cual, no estamos de acuerdo con
la técnica legislativa empleada por el legislador espafiol.

Visto todo lo anterior, nos atrevemos a decir que la reforma del
Derecho de Consumo en Espafia hecha en 2007 no tuvo apenas
repercusion a nivel nacional, y casi ninguna internacional. De esta manera
el legislador espariol perdié la oportunidad de refundir en un solo cuerpo
normativo la mayor parte de las normas de consumo, con la finalidad de

convertir el TRLGDCU en un verdadero codigo de consumo.

Un ejemplo de “obra construccidn permanente” en el sistema
espafiol en materia de consumo lo encontramos en la contratacion a
distancia. Cabe aclarar que la materia comentada no regula un tipo
contractual, sino una técnica de contratacion, esto se debe a la utilizacion
de uno o mas medios de comunicacion a distancia durante el proceso de
contratacion??L,

Debemos aclarar que con la promulgacion de la Ley 7/1996, de 15
de enero de ordenacion del comercio minorista, el legislador espafiol
transpuso al ordenamiento juridico la Directiva 97/7/CE, de contratos a
distancia, aunque posteriormente la regulacion de este sector se ha visto
modificado por numerosas leyes, como la Ley 47/2002, de 19 de
diciembre, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién
del Comercio Minorista, para la transposicién al ordenamiento juridico
espafnol de la Directiva 97/7/CE, en materia de contratos a distancia, y
para la adaptacion de la Ley a diversas Directivas comunitarias??2. A esto
afadimos la transposiciéon de la Directiva de Comercio Electronico
mediante la Ley 34/2002, de 11 de julio (LSSI), la cual modifico, como
veremos mas adelante, los articulos 1.262 del Codigo Civil (en adelante
CC) y 54 del Cdbdigo de Comercio (en adelante CCom) al darles una

idéntica redaccidn para regular la contratacion a distancia.

221 Cfr, TRIGO GARCIA, M2 B., “Derecho Contractual Europeo, fragmentacion y
legislacion sectorial. La contratacién a distancia, un caso paradigmatico”’, en BOSCH
CAPDEVILA, E., (Dir.): Derecho contractual Europeo. Problematica, propuestas y
perspectivas, Bosch, Barcelona, 2009, pag. 588.

222 BOE num. 304, de 20-12-2002.
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No obstante, la entrada en vigor de la Directiva 2002/65/CE, de
servicios financieros, la cual regula un sector especifico de los contratos a
distancia como son los servicios financieros, influyé también en la
fragmentacion y dispersion de las normas que regulan los contratos a
distancia. Inicialmente esta norma fue transpuesta a través de la Ley
34/2003, de 4 de noviembre, de modificacion y adaptacion de la normativa
comunitaria de la legislacion de seguros privados. Sin embargo, con la
aprobacion de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacién a
distancia de servicios financieros, se derogan las normas reguladas para
este tipo de contratacién previstas, en un principio en la Ley 34/2003.
Dado que la DDC Directiva de consumidores deja fuera de su ambito a los
servicios financieros a distancia (art. 3.3-d). La fragmentacién de normas
en materia de contratacion a distancia seguira existiendo, tal y como se
encuentra hoy en dia a nivel comunitario y nacional®?3,

Como se puede apreciar a lo largo del presente capitulo, el Derecho
de consumo se hace presente en la vida cotidiana de las personas. Sin
duda alguna, hoy en dia la proteccion del consumidor se encuentra en un
momento critico de profunda revision y transformacién, como lo podemos
constatar en la Propuesta de Reglam