Revista

CESCO

de Derecho de Consumo

www.revista.uclm.es/index.php/cesco/  Nom. 172012 | ISSN: XXX

Estudios | Primeros comentarios juridicos a la Directiva 2011/83,
de consumidores. Incluye util cuadro comparativo sobre
y consultas la regulacion del derecho de desistimiento.

~
b s
-
®UCLM Centro de Estudios de

UNIVERSIDAD DE CASTILLA-LA MANCHA Coﬂjlﬁﬂo

Novedades | Juguetes. Informacion alimentaria.

normativas Publicidad televisiva
Noticias de Aparcamientos. Contratos bancarios.

. . Viajes: Cargo por emision de billete por aerolinea.
Jurlsprudenma Compensacion por cancelacion de vuelo

S




Consejo de Redaccion

Direccion: Ana I. Mendoza Losana
Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil
Universidad de Castilla-La Mancha

Comisién permanente: Angel Carrasco Perera
Catedratico de Derecho Civil
Director del Centro de Estudios de Consumo
Universidad de Castilla-La Mancha

Encarnacién Cordero Lobato
Catedratica de Derecho Civil
Universidad de Castilla-La Mancha

Manuel Jests Marin Lépez
Catedratico de Derecho Civil
Universidad de Castilla-La Mancha

Consejeros: M?® Angeles Zurrilla Carifiana
Catedratica de Derecho Civil
Universidad de Castilla-La Mancha

Pascual Martinez Espin
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Castilla-La Mancha

Carmen Gonzalez Carrasco
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Castilla-La Mancha

Magdalena Urefia Martinez
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Castilla-La Mancha

Ana Carretero Garcia
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Castilla-La Mancha

Colaboradora
de redaccion: Karolina Lyczkowska
Investigadora del Departamento de Derecho Civil
Universidad de Castilla-La Mancha
Secretaria: Tuliana Raluca Stroie
Centro de Estudios de Consumo
Universidad de Castilla-La Mancha
Edita: Centro de Estudios de Consumo de la Universidad de Castilla-L.a Mancha
Direccion: Palacio del Cardenal Lorenzana
C/ Cardenal Lorenzana, 1
45071 Toledo
Teléfono: 925 268 800, extension 5018
Teléfono/Fax: 925 251 586
E-mail: consumo@uclm.es
Disefio y
magquetacion: Centro de Investigaciones y Desarrollo de la Imagen (CIDI-UCLM)

Mencién a proyecto y entidad financiadora
Financiada con la ayuda del proyecto “Grupo de investigacién y centro de investigacién CESCO: mantenimiento de una estructura de investigacién dedicada al
Derecho de consumo” concedido por el Ministerio de Economia y Competitividad (Resolucién de 23 de diciembre de 2011).



Presentacion

Tras mas de diez afios de trayectoria dedicada al Derecho de Consu-
mo, el Centro de Estudios de Consumo de la Universidad de Castilla-La
Mancha (CESCO) se ha convertido en una referencia en la proteccién de
los consumidores. Su web (www.uclm.es/centro/cesco/) publica abierta-
mente las numerosas consultas planteadas por los agentes aplicadores
del Derecho de Consumo (servicios autonémicos, OMICS y asociacio-
nes), constituyendo una valiosa herramienta para los profesionales del
sector. Esta relevante labor de informacién y formacién de los con-
sumidores y de mejora de las técnicas juridicas para su proteccién, ha
sido premiada por el Gobierno de Castilla-La Mancha (marzo 2011) y
ha merecido la concesién de una ayuda del Ministerio de Economia y
Competitividad para la realizacién de proyectos de investigacion.

El CESCO asume ahora un nuevo reto: la publicacién de la Revista
CESCO de Derecho de Consumo. Aunque no soplan vientos favorables
para emprender nuevas empresas, los investigadores del CESCO nos
hemos empefiado en afrontar la situacién que atravesamos trabajando
con mayor intensidad y rigor de lo que ya lo veniamos haciendo.

La Revista CESCO de Derecho de Consumo es una revista electrénica
que se publicara trimestralmente en la direccién http://cesco.revista.uclm.es.
A través de niimeros monogréficos o de niimeros de actualidad, la Revista
pretende exponer y analizar las cuestiones mas trascendentes relativas al
Derecho de Consumo, sin abandonar las consignas que han caracterizado
la trayectoria del CESCO: su proximidad a la practica diaria de los profe-
sionales del Derecho de Consumo y su rigor cientifico y académico.

Se compone de tres secciones: I. Estudios y consultas, II. Novedades nor-
mativas y III. Notas de Jurisprudencia. La primera recoge estudios realiza-
dos por los investigadores o la respuesta a las consultas de mayor interés
relacionadas con la préctica del Derecho de Consumo y planteadas por en-
tidades ptiblicas o privadas. Tanto la seccién dedicada a las novedades nor-
mativas como la seccidn relativa a jurisprudencia pretenden ofrecer valor
afiadido en relacién a otras publicaciones ya existentes. Por ello, no inclui-
ran un listado completo de todas las normas o resoluciones consumeristas
aparecidas en el periodo de referencia, sino sélo una seleccién de las mas
significativas anotadas por los investigadores del CESCO y clasificadas por
sectores o etiquetas tematicas (no por 6rganos judiciales que las emiten).
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La Revista CESCO de Derecho del Consumo se dirige principalmente a
profesionales (abogados, personal de las asociaciones de consumidores, téc-
nicos e inspectores de consumo, arbitros de consumo. . .), investigadores y
estudiantes avanzados especialmente interesados en el Derecho de Consumo.

El CESCO y su Revista estan abiertos a todos aquellos interesados
en el Derecho de Consumo, procedentes del mundo académico o de la
practica profesional, que quieran colaborar en esta empresa. Por ello,
desde la direccion se invita a participar en el consejo de redaccién y
se ofrece este soporte para la publicacién de trabajos que encajen en
el perfil de la Revista, envidndolos a la direccién consumo@uclm.es.

Angel Francisco Carrasco Perera
Catedratico de Derecho Civil
Director del Centro de Estudios de Consumo

Ana I. Mendoza Losana
Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil
Directora de la Revista CESCO de Derecho de Consumo

Presentacion del primer namero

El primer niimero de la Revista CESCO de Derecho de Consumo se
dedica monogréficamente a la Directiva 83/2011/UE, de 25 de octubre,
sobre derechos de los consumidores. Pretende analizar las novedades in-
troducidas por la citada Directiva, su relacién con las Directivas preexis-
tentes, su impacto sobre el Derecho espafiol de consumo y las medidas
necesarias para su transposicién. En la seccién de novedades normativas,
se incluyen los comentarios a tres normas recientes: el nuevo reglamento
sobre seguridad de los juguetes, el reglamento comunitario sobre infor-
macion alimentaria y el reglamento de desarrollo de la Ley Audiovisual
que pretende limitar la publicidad televisiva. La seccién de jurisprudencia
contiene una seleccién de resoluciones judiciales dictadas por diversos
tribunales y clasificadas alfabéticamente por sectores o etiquetas temati-
cas (aparcamientos, viajes, contratos bancarios...).
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ESTUDIOS Y CONSULTAS



La Directiva 2011/83/UE, sobre los Derechos de los Consumidores, desde sus origenes
hasta la publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea’

luliana Raluca Stroie | Centro de Estudios de Consumo | UCLM

Resumen: El presente trabajo, se propone seguir la trayectoria de la Di-
rectiva 2011/83/UE desde sus origenes hasta la publicacion en el Diario
Oficial de la Union Europea. Trata de analizar las diferencias esenciales
entre la Propuesta original de 8 de octubre de 2008 y el texto final.
Palabras clave: Propuesta de Directiva, Directiva 2011/83/UE, Noveda-
des introducidas en el texto final, analisis comparativo.

Title: The Directive 2011/83/UE, on the rights of consumers, from its ori-
gins to the publication in the Official Journal of the European Union.

Abstract: This paper, aims to follow the trajectory of the Directive 2011/83/
EU from its origins to the publication in the Official Journal of the European
Union, analyzing the essential differences between the original proposal of
October 8, 2008 and the final text.

Keywords: Proposal for a directive, Directive 2011/83/EU, innovations in-
troduced in the final text, comparative analysis.

' Trabajo realizado con la ayuda del proyecto “Grupo de investigacion y centro de investigacion CESCO: mantenimiento de una estructura de investigacion dedicada al
Derecho de consumo” concedido por el Ministerio de Economia y Competitividad (Resolucién de 23 de diciembre de 2011).

1. Algunos aspectos historicos
de la Directiva

Los origenes de la nueva Directiva
2011/83/UE, sobre los derechos de los
consumidores, se remontan al aflo 2001,
cuando la Comisién de la Unién Europea
lanz6 un proceso de consulta publica sobre
los problemas derivados de las diferencias
entre el Derecho contractual de los Estados
miembros.

Posteriormente, y como consecuencia de
las respuestas recibidas a la mencionada
consulta, la Comisién publicé en el 2003,
un Plan de Accién en el que proponia la
creacion de un Marco Comitin de Referen-
cia (MCR) para el Derecho Contractual y la
revision del acervo en materia de Derecho
contractual de consumidores.

En el afio 2004, la Comisioén inici6 la revi-
sion del acervo en materia de consumo que
tuvo como objetivo “simplificar y comple-
tar el marco normativo existente”, mediante
la instauracién de un mercado interior para
empresas y consumidores. El objeto de re-
vision lo constituyen concretamente ocho
directivas y no toda la legislacién europea
en materia de consumo ya que se queda
fuera la relativa a sectores especificos.

En febrero de 2007, la Comisién present6
el Libro Verde sobre la revision del acervo
en materia de consumo, mediante el cual
concluyé la fase de diagndstico de la revi-
sién y en octubre de 2008 se present6 la
Propuesta de Directiva del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo sobre derechos de los
consumidores.

Finalmente, el 11 de noviembre de 2011,
se publicé en el Diario Oficial de la Uni6n
Europea, el texto final de la DIRECTIVA
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre
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 de-
rogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo
y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo.

2. Diferencias entre la Propuesta
de 2008 y el texto final de 2011

Inicialmente se preveia la “sustitucién” de las
cuatro Directivas que formaron el objetivo de
revisién de la Propuesta - la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores; la
Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo;
la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, relativa a la proteccién de los con-
sumidores en materia de contratos a distancia, y
finalmente, la Directiva 85/577/CEE del Conse-
jo, referente a la proteccién de los consumido-
res en el caso de contratos negociados fuera de
los establecimientos comerciales — por el nuevo
cuerpo legal, obteniéndose de esta forma una ar-
monizacién de maximos en los aspectos princi-
pales que afectan los contratos con los consumi-
dores, pero finalmente sélo se sustituyen las que
regulan los contratos a distancia y los contratos
celebrados fuera de establecimiento mercantil.

Queda claro que el objetivo de la nueva Directi-
va, expuesto tanto en la Propuesta inicial como
en el texto final, es la creacion de un autentico
mercado interior para consumidores y empresas,
de modo que se consiga un equilibrio entre el
alto nivel de proteccién de los consumidores y la
competitividad real de las empresas.

La eliminacién de las disparidades legislativas
servird, conforme a los considerandos de la
nueva norma, para fomentar la confianza de los
consumidores en el mercado unico y eliminar
el aumento de costes para los comerciantes que
quieran realizar ventas transfronterizas. Estas
disparidades se refieren, conforme a la Propuesta
de 2008, a las diferencias entre las leyes de los
Estados miembros y en la legislacién comuni-
taria vigente en materia de contratos celebrados
con consumidores a distancia o fuera de los es-
tablecimientos comerciales, bienes de consumo
y garantias, asi como de clausulas contractuales
abusivas, que establecen normas minimas de
armonizacién de la legislacién, que permiten
a los Estados miembros mantener o introducir
medidas mas estrictas que garanticen un mayor
nivel de proteccién de los consumidores en sus
territorios. Pero, en el texto de 2011, cambi6
radicalmente este aspecto, en cuanto quedaron

fuera de la armonizacién la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores y la Di-
rectiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo.

2.1. Objeto, definiciones y ambito de aplicacion

En el objeto coinciden los dos textos, al referirse
a la mejora del funcionamiento del mercado inte-
rior, pero en el articulo dedicado a las definicio-
nes se puede constatar alguna diferencia, como
por ejemplo las exclusiones del texto final de
términos como «diligencia profesional», «subas-
ta», «productor», «intermediario» o modificacio-
nes como en el caso de los “bienes” en el que la
Propuesta excluye la electricidad, mientras que
la Directiva establece que se considerard como
tal, junto al agua y el gas, “en el sentido de la
presente Directiva cuando estén envasados para
la venta en un volumen delimitado o en cantida-
des determinadas”, del “contrato celebrado fuera
del establecimiento mercantil” al que le afiade el
apartado d), que se refiere al “celebrado durante
una excursion organizada por el comerciante con
el fin de promocionar y vender productos o ser-
vicios al consumidor”, del “establecimiento mer-
cantil” en el que restringe su &mbito al excluir las
instalaciones de venta al por menor estacionales
y los puestos de mercado y los «stands» de ferias,
para que culmine con el ambito de aplicacién y
sobre todo con el nivel de armonizaciéon que
deja de estar totalmente garantizado al admi-
tirse la aplicacién de disposiciones mas estric-
tas por parte de los Estados miembros en el
ambito normativo de las clausulas abusivas y
sobre determinados aspectos de la venta y las
garantias de los bienes de consumo, conforme
alos articulos 32 y 33 de la Directiva.

El &mbito de aplicacién cambia radicalmente,
sobre todo por haberse quedado fuera de la ar-
monizacién determinados aspectos que abarcaba
la Propuesta, y que mas adelante trataremos, y
al incluirse expresamente en el apartado prime-
ro del articulo 3 de la Directiva, “los contratos
de suministro de agua, gas, electricidad y cale-
faccion mediante sistemas urbanos, incluso por
parte de proveedores publicos, en la medida en
que esas mercancias se suministren sobre una
base contractual”. Otra diferencia se refiere a la
prevalencia de la normativa sectorial en caso de
producirse un conflicto entre alguna disposicién



prevista en la misma y otra de la presente Direc-
tiva, si bien se prevé en el mismo articulo 3, un
detallado listado de contratos pertenecientes a un
diverso &mbito de sectores.

2.2. Informacion al consumidor y
Derecho de desistimiento

Se queda la Directiva con la misma estructura
formal en cuanto a la regulacién de la infor-
macién al consumidor y al derecho de desis-
timiento, a los que, cada uno de los textos les
dedicé el Capitulo II, respectivamente, Capitu-
lo III. En el primero se regula en el tnico arti-
culo que contiene - el nimero 5 - el derecho de
informacion a los consumidores en los contra-
tos distintos de los contratos a distancia o los
contratos celebrados fuera del establecimiento,
pero ya sin mencionar el deber del comercian-
te de informar sobre “la existencia, cuando
proceda, de un derecho de desistimiento” y
quizas lo més importante, eliminando la obli-
gacion de informacion a los intermediarios,
que incluia la Propuesta de 2008.

El capitulo I, regula de forma conjunta el dere-
cho a informacién al consumidor y el derecho de
desistimiento en los contratos a distancia y a los
contratos celebrados fuera del establecimiento.
En relacion a los requisitos de la informacién que
se ha de facilitar al consumidor, cabe mencionar
que en texto final, articulo 6.2, se dispone que los
mismos serdn de aplicacién “a los contratos para
el suministro de agua, gas, electricidad —cuando
no estén envasados para la venta en un volumen
delimitado o en cantidades determinadas—, cale-
faccion mediante sistemas urbanos y contenido di-
gital que no se preste en un soporte material” y se
prevé ademds la posibilidad que asiste a los esta-
dos miembros “de mantener o introducir, en su le-
gislacion nacional, requisitos de cardcter lingiiis-
tico en relacion con la informacién contractual a
fin de garantizar que dicha informacion pueda ser
comprendida fdcilmente por los consumidores™.

En relacién al derecho de desistimiento se pueden
observar varios cambios que afectan sobre todo los
plazos que en un principio se habian estipulado en
la Propuesta, de modo que, en caso de omisién de
informacién sobre el derecho de desistimiento por
parte del comerciante, el plazo de prescripcién sera
de 12 meses y no de 3, como inicialmente se pro-
puso, ademas, se reduce de 30 a 14 dias el plazo en
el que el comerciante tiene la obligacién de reem-
bolsar la cantidad pagada si el consumidor ejerce
su derecho de desistimiento y se amplia el listado
de excepciones, introduciéndose:

+ el suministro de bienes que puedan deteriorarse o
caducar con rapidez;

« el suministro de bienes precintados que no sean
aptos para ser devueltos por razones de protec-
cién de la salud o de higiene y que hayan sido
desprecintados tras la entrega;

+ el suministro de bienes que después de su en-
trega y teniendo en cuenta su naturaleza se
hayan mezclado de forma indisociable con
otros bienes;

* el suministro de servicios de alojamiento para
fines distintos del de servir de vivienda, trans-
porte de bienes, alquiler de vehiculos, comida
o servicios relacionados con actividades de es-
parcimiento, si los contratos prevén una fecha o
un periodo de ejecucion especificos;

* el suministro de contenido digital que no se pres-
te en un soporte material cuando la ejecucién
haya comenzado con el previo consentimiento
expreso del consumidor y con el conocimiento
por su parte de que en consecuencia pierde su
derecho de desistimiento.

Tampoco se reconoce el derecho de desis-
timiento en los contratos de suministro de
bebidas alcohdlicas (en la Propuesta so6lo se
mencionaba el suministro de vino), “cuyo
precio haya sido acordado en el momento
de celebrar el contrato de venta y que no
puedan ser entregadas antes de 30 dias, y
cuyo valor real dependa de fluctuaciones
del mercado que el comerciante no pueda
controlar”, y en los contratos en los que el
consumidor haya solicitado especificamente
al comerciante que le visite para efectuar
operaciones de reparacién o mantenimiento
urgente, sélo se aplicard el derecho de desis-
timiento si “el comerciante presta servicios
adicionales a los solicitados especificamen-
te por el consumidor o suministra bienes
distintos de las piezas de recambio utiliza-
das necesariamente para efectuar las ope-
raciones de mantenimiento o reparacion”.
Se reconoce el derecho de desistimiento en
los contratos de suministro de agua, gas,
electricidad, calefacciéon mediante sistemas
urbanos y de contenido digital.

2.3. Otros derechos de los consumidores

En el Capitulo IV se prevén disposiciones
generales en relacion al cumplimiento, trans-
misién de riesgos y sanciones en caso de
incumplimiento contractual. Se mantiene el
plazo de entrega de 30 dias de la Propuesta,
pero se renuncia al plazo de 7 dias previsto
para el reembolso de las cantidades abona-
das por parte del comerciante, en caso de no
cumplir con el plazo de entrega, apostandose
por el reembolso «sin ninguna demora inde-
bida». En cambio, se prevé la posibilidad de
llegar a un nuevo acuerdo para fijar un plazo
adicional, si este no es esencial a la vista de
todas las circunstancias que concurran en
el contrato. En caso contrario, o cuando el
comerciante rechace entregar los bienes, el
consumidor tendrd derecho a la resolucién
inmediata del contrato.

La transmisién de riesgos al consumidor se
producia, conforme al a la Propuesta, cuan-
do el consumidor o un tercero designado
por él, a excepcién del transportista, adqui-
ria la posesion material de los bienes, pero
en el texto final se dispone que el consumi-
dor también asumira los riesgos de la entre-
ga si ha encargado el transporte al transpor-
tista o éste no estuviera entre los propuestos
por el comerciante.

2.4. Desaparicion de la regulacion de las clau-
sulas abusivas en el texto final de la Directiva

Se pensaba en un principio en una armonizacién
que tenia que englobar no solo normas relativas a
la informacién que es preciso facilitar a los consu-
midores en los contratos a distancia y en los con-
tratos celebrados fuera del establecimiento, u otros
distintos, al derecho de desistimiento o determina-
das disposiciones que tratan de la ejecucion y otros
aspectos de los contratos celebrados entre empresas
y consumidores, sino, también las normas relativas
a las clausulas contractuales abusivas. La desapa-
ricién de la regulacion en el texto final de este
tltimo aspecto, relativo a las clausulas abusivas,
es una de las novedades més impactantes en com-
paracion a la Propuesta de 2008 que le dedicaba
el Capitulo V, en el Anexo II de la misma, habia
plasmado un listado de clausulas abusivas en cual-
quier circunstancia y en el Anexo III un listado de
clausulas presuntamente abusivas.

Queda por consiguiente en vigor la Directiva
93/13/CEE, modificada por la introduccién del Ar-
ticulo 8 bis (articulo 32 la Directiva 2011/83/UE),
que impone a los estados miembros, en su primer
apartado, la obligacién de informar a la Comision,
si:

«— hacen extensiva la evaluaci6n del caracter abu-
sivo a las clausulas contractuales negociadas indi-
vidualmente o a la adecuacién del precio o de la
remuneracion, o

— contienen listas de clausulas contractuales que
se consideren abusivas»

En los apartados 2 y 3 del citado articulo se pre-
vé el deber de la Comision de asegurar “que
la informacion a que se refiere el apartado 1
sea fdcilmente accesible para los consumidores
y los comerciantes, entre otros medios, a través
de un sitio web especifico”, y respectivamente
de transmitir dicha informacién a los demas Es-
tados miembros y al Parlamento Europeo, asi
como de consultar a las partes interesadas por
lo que respecta a dicha informacién.

Cabe mencionar que en las modificaciones pro-
puestas por el Grupo de Trabajo del Consejo
de la Uni6én Europea, de 30 de junio de 2010,
todavia figuraba en el texto de la Propuesta, la
regulacién de las clausulas abusivas.

2.5. Modificacion de la Directiva 1999/44/CE

También queda excluida la derogacién de la Di-
rectiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre determinados aspectos de la ven-
ta y las garantias de los bienes de consumo y por
tanto, fuera del ambito de regulacién de la Direc-
tiva de 2011, que en la Propuesta tenia designado
el Capitulo IV. Sin embargo, mediante el articulo
33 del texto final se introduce el articulo 8 bis, re-
lativo a los requisitos de informacion en el caso
de que “un Estado miembro adopte disposiciones
mds estrictas en materia de proteccion de los con-
sumidores que aquellas previstas con arreglo al
articulo 5, apartados 1 a 3,y al articulo 7, aparta-
do 1,” similares a los del articulo 32 que modifica
la Directiva 93/13/CEE.
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1. Objeto

Este trabajo tiene por fin exponer el esquema
general disefiado por la Directiva 2011/83/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre, sobre los derechos de los consu-
midores, y analizar, en particular, el &mbito de
aplicacién de la Directiva, el nivel de armoni-
zacion establecido en la misma y el papel que
se concede a los Estados miembros a la hora
de incorporarla a su derecho interno.

2. Finalidad de la Directiva 2011/83/UE

Durante la primera década del siglo XXI nu-
merosos documentos de las instituciones co-
munitarias han puesto de manifiesto la nece-
sidad de reexaminar la normativa comunitaria
sobre proteccién de los consumidores, tras
constatar que el modelo seguido hasta la fecha
ha dado resultados infructuosos. Ese modelo
se caracterizaba por la existencia de multitud
de Directivas sectoriales, que se ocupan de
concretos ambitos de regulacién (ventas a dis-
tancia, viajes combinados, clausulas abusivas,
prestacion de servicios financieros a distancia,
etc.), y que acogen el principio de armoniza-
cién minima, lo que significa que los Estados
miembros pueden mantener o adoptar normas
mas estrictas de proteccién de los consumido-
res. Los Estados miembros han hecho amplio
uso de esta posibilidad de introducir normas
m4s protectoras en su derecho nacional.

El resultado es un marco normativo fragmen-
tado a través de la Comunidad, con regula-
ciones propias en cada Estado, que ocasiona
unos costes significativos de cumplimiento a
las empresas que desean realizar transaccio-
nes transfronterizas. En ocasiones, ademas,
los remedios contractuales difieren de unas
Directivas a otras, lo que es poco razonable.
Todo ello supone un freno importante a las
transferencias transfronterizas, y por tanto, a la
consecucion de un verdadero mercado interior.
Ademas, si los consumidores no pueden acce-
der a ofertas transfronterizas competitivas,

no aprovechan plenamente los beneficios del
mercado interior en términos de mayor oferta
y mejores precios.

Todo ello ha obligado a redisefiar las politicas
europeas de proteccién de los consumidores.
En esta linea, el Libro Verde sobre la revision
del acervo en materia de consumo, de 8 de fe-
brero de 2007, que pretende la revisién de ocho
Directivas sobre proteccién de los consumi-
dores, expone las distintas opciones de inter-
vencion futura (insistir en el enfoque vertical,
pero modificando y mejorando las Directivas
existentes; instaurar un instrumento horizontal
general, manteniendo las Directivas verticales
sectoriales sin es necesario). La Resolucién del
Parlamento Europeo, de 16 de julio de 2007, re-
comendé adoptar medidas legislativas y expre-
s6 su preferencia por un instrumento que adopte
la forma de una Directiva horizontal basada en
una armonizacion plena especifica.

Si bien se han dictado ya otras Directivas ba-
sadas en el principio de armonizacion plena
(por ejemplo, la Directiva 2008/48/CE, de
contratos de crédito al consumo, o la Directi-
va 2005/29/CE, de practicas comerciales des-
leales), la Directiva 2011/83/UE constituye la
primera Directiva de carécter horizontal, en la
medida en que se aplica a todos los contratos
celebrados entre empresarios y consumidores,
sin perjuicio de que contenga disposiciones
que s6lo afectan a determinados contratos
(contratos a distancia y contratos celebrados
fuera del establecimiento).

La Propuesta de Directiva era mas ambiciosa
que el texto finalmente aprobado, pues pre-
tendia revisar y armonizar cuatro Directivas:
la Directiva 85/577/CEE, sobre contratos ne-
gociados fuera de los establecimientos comer-
ciales, la Directiva 93/13/CEE, sobre clausu-
las abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, la Directiva 97/7/CE, sobre
contratos a distancia, y la Directiva 1999/44/
CE, sobre la venta y las garantias de los bienes
de consumo. Finalmente, la Directiva 2011/83/

UE so6lo revisa las Directivas 85/577/CEE y
97/7/CE, manteniendo, sin embargo, las Di-
rectivas 93/13/CEE y 1999/44/CE, aunque se
introduce en ella alguna modificacién.

3. Esquema general de la Directiva
La Directiva se divide en seis Capitulos.

El Capitulo I (arts. 1 a 4) contiene defini-
ciones comunes, como las de “consumidor”
y “comerciante”, regula el ambito de apli-
cacion, excluyendo de ellos determinados
contratos, y consagra el principio de plena
armonizacion.

El Capitulo II (art. 5) contiene un conjunto
de informaciones que los comerciantes de-
ben facilitar antes de celebrar un contrato
con consumidores en contratos distintos de
los contratos a distancia o los celebrados
fuera del establecimiento.

El Capitulo III (arts. 6 a 16), que s6lo se
aplica a los contratos a distancia y a los con-
tratos celebrados fuera del establecimiento,
establece requisitos de informacién especi-
ficos y regula de forma coherente el derecho
de desistimiento (duracion, ejercicio y efec-
tos). También hace referencia a un modelo
de documento de informacion al consumidor
sobre el desistimiento, y a un formulario
normalizado de desistimiento, reproducidos
ambos en el anexo I.

El Capitulo IV (arts. 17 a 22) contempla otros
derechos de los consumidores, relacionados
con la fase de ejecucién del contrato. Todos
estos preceptos se aplican a los contratos de
venta, pero s6lo algunos de ellos a los con-
tratos de servicios (en concreto, los arts. 19,
21y 22). El art. 18 regula cuando ha de pro-
ducirse la entrega de la cosa vendida, los re-
medios del comprador ante la falta de entrega
(peticién de cumplimiento y resolucién), y
los efectos de la resolucioén. El art. 20 trata de
cuando se transmite el riesgo de pérdida de la



cosa del vendedor al consumidor. Los demas
preceptos se refieren al coste de utilizacién
de medios de pago (art. 19), el coste de la ta-
rifa telefénica que el consumidor debe abonar
para comunicarse con el vendedor (art. 21),
y la imposibilidad de cobrar al consumidor
cantidades distintas a la remuneracién por
el bien o servicio salvo que exista consenti-
miento expreso de éste (art. 22).

El Capitulo V (arts. 23 a 30) contiene nor-
mas técnicas: remisién a los Estados miem-
bros de la fijacién de las sanciones, y de los
organismos nacionales encargados de que se
apliquen las normas nacionales de transposi-
cion, fecha de transposicion, prevision de un
informe de la Comisién sobre la aplicacién
de la Directiva, etc. Con dos excepciones: el
art. 25, que establece el caracter imperativo
de la Directiva; y el art. 27, que prohibe el
envio no solicitado de bienes o la prestacion
no solicitada de servicios.

Por ultimo, el Capitulo VI (arts. 31 a 35)
incluye unas disposiciones finales, que con-
tienen una cldusula derogatoria, la fecha de
entrada en vigor de la Directiva, y la mo-
dificacién de las Directivas 93/13/CEE y
1999/44/CE.

La Directiva concluye con dos Anexos, uno
relativo a la informacidn sobre el ejercicio
del derecho de desistimiento (que incluye
un modelo de documento de informacion al
consumidor sobre el desistimiento, y un mo-
delo de formulario de desistimiento), y otro
que contiene una tabla de correspondencias
entre la presente Directiva y las —Directivas
85/577/CEE y 97/7/CE.

4. Ambito de aplicacion subjetivo

La Directiva se aplica a los contratos celebra-
dos entre consumidores y comerciantes (arts.
1y 3.1 Dir)

Es consumidor “toda persona fisica que, en con-
tratos regulados por la presente Directiva, actie
con un proposito ajeno a su actividad comercial,
empresa, oficio o profesién” (art. 2.1 Dir.). Las
personas juridicas quedan excluidas. Se trata de
una definicién similar a la establecida en otras
normas comunitarias (por ejemplo, en la Directi-
va 2005/29/CE). El Considerando n° 17 aclara que
en el caso de los contratos con doble finalidad, si
el contrato se celebra con un objeto en parte rela-
cionado y en parte no relacionado con la actividad
comercial de la persona y el objeto comercial es
tan limitado que no predomina en el contexto ge-
neral del contrato, dicha persona debera ser consi-
derada como consumidor. Por otra parte, hay que
destacar que la Directiva no acoge el concepto de
consumidor “medio” que si se contiene, en cam-
bio, en la Directiva 2005/29/CE [en su art. 5.2.b)].

Es comerciante “toda persona fisica o juridica, ya
sea privada o publica, que actiie, incluso a través
de otra persona en su nombre o siguiendo sus ins-

trucciones, con un proposito relacionado con su
actividad comercial, empresa, oficio o profesién
en relacién con contratos regulados por la presen-
te” (art. 2.2 Dir.). Se aplica, por tanto, a todos los
comerciantes, ya sean publicos o privados.

5. Ambito de aplicacién objetivo

La Directiva se aplica, en principio, a todos
los contratos celebrados entre un comercian-
te y un consumidor (art. 3.1). Pero el art. 3.3
contiene una extensa enumeracién de contra-
tos que estan excluidos del ambito de aplica-
cién. Dentro de los que estan incluidos, no
todos los preceptos de la Directiva se apli-
can a todos los contratos con consumidores.
Como ya se ha apuntado, el Capitulo IIT sélo
entra en juego para los contratos a distancia
y los celebrados fuera de establecimiento,
mientras que los demds Capitulos se aplican
a todos los contratos con consumidores. En
cualquier caso, en el Capitulo IV existe una
nueva distincion, pues todos sus preceptos se
aplican al contrato de venta, mientras que al
contrato de servicios s6lo les resulta de apli-
cacién los arts. 19, 21 y 22.

La delimitaciéon del &mbito objetivo de apli-
cacién se completa con las definiciones con-
tenidas en el art. 2.

Se considera “contrato de venta” todo contrato
en virtud del cual el comerciante transfiera o
se comprometa a transferir a un consumidor
la propiedad de ciertos bienes y el consumidor
pague o se comprometa a pagar su precio, con
inclusién de cualquier contrato cuyo objeto in-
cluya a la vez bienes y servicios (art. 2.5). Se
trata de una definicién muy amplia, que abarca
los contratos mixtos. El contrato de venta ha
de recaer sobre “bienes”. Se reputa bien todo
bien mueble tangible, excepto los bienes ven-
didos por la autoridad judicial tras un embargo
u otro procedimiento. El agua, el gas y la elec-
tricidad se consideraran «bienes» en el sentido
de la presente Directiva cuando estén envasa-
dos para la venta en un volumen delimitado o
en cantidades determinadas (art. 2.3).

Se considera “contrato de servicio” todo con-
trato, con excepcién de un contrato de venta,
en virtud del cual el comerciante provee o se
compromete a proveer un servicio al consumi-
dor y el consumidor pague o se comprometa a
pagar su precio (art. 2.6).

La Directiva se aplica también a los contratos
de suministro de agua, gas, electricidad y ca-
lefaccién mediante sistemas urbanos, incluso
por parte de proveedores publicos, en la medida
en que esas mercancias se suministren sobre
una base contractual (art. 3.1). La calefaccién
mediante sistemas urbanos consiste en el sumi-
nistro de calor, por ejemplo en forma de vapor
o0 agua caliente, a partir de una fuente central
de produccién a través de un sistema de trans-
misién y distribucién a multiples edificios, a
efectos de calefaccion. A efectos de esta Direc-
tiva, estos contratos no deber ser clasificados

como contratos de venta ni como contratos de
servicios (Considerando n° 19). Este matiz es
importante, pues supone la inaplicacién a estos
contratos de las reglas del Capitulo IV (arts. 17
a 22), que so6lo entran en juego para los contra-
tos de venta o/y de servicios.

El art. 2 también define lo que es un contrato
a distancia (art. 2.7) y un contrato celebrado
fuera de establecimiento (art. 2.8 y 2.9). Uni-
camente los contratos que se adectien a estas
definiciones les sera de aplicacién el Capitulo
III (arts. 6 a 16). Tanto el contrato a distancia
como el celebrado fuera del establecimiento
pueden ser un contrato de venta o de servicios.

La Directiva también regula el conflicto entre
una disposicion de la Directiva y otra disposi-
cion de otro acto normativo de la Unién que
regule sectores especificos (por ejemplo, los
productos alimenticios, los productos sanita-
rios, el mercado interior de la electricidad y el
gas natural, o los medicamentos para uso hu-
mano). Segun el art. 3.2, “prevalecera y sera
de aplicacién a dichos sectores especificos” la
disposicién contenida en la normativa especi-
fica de ese sector.

Los Estados miembros pueden decidir no apli-
car la presente Directiva cuando se trate de la
venta de bienes o servicios de menor cuantia
fuera del establecimiento. El art. 3.4 fija esta
cuantia en los 50 €, aunque los Estados miem-
bros podran establecer un valor inferior en su
legislacion nacional. Se estima que, dada la
cuantia de la transaccién, la aplicacién de la
Directiva puede suponer una carga excesiva
para los comerciantes. El Considerando n°
28 aclara que cuando se celebren simultdnea-
mente con el consumidor varios contratos con
objetos similares, el coste total de los mismos
debe tenerse en cuenta para la aplicacién del
umbral monetario.

6. Contratos excluidos
del ambito de aplicacion

De la delimitacién positiva del ambito de apli-
cacion contenida en los arts. 2 y 3.1 se deduce
que la Directiva no se aplica a la venta de bie-
nes inmuebles, ni a la venta de bienes muebles
intangibles (venta de créditos). Tampoco a la
venta de bienes vendidos por la autoridad ju-
dicial tras un embargo u otro procedimiento.

El art. 3.3 contiene un elenco de supuestos ex-
cluidos del &mbito de aplicacién de la Directi-
va. Se excluyen los siguientes contratos:

a) Contratos de servicios sociales, incluidos
la vivienda social, el cuidado de los nifios y
el apoyo, a familias y personas necesitadas
temporal o permanentemente, incluida la
atencién a largo plazo.

b) Contratos de asistencia sanitaria, con inde-
pendencia de que estos servicios se presten
en instalaciones sanitarias. La asistencia
sanitaria se define como “los servicios rela-



cionados con la salud prestados por un pro-
fesional sanitario a pacientes para evaluar,
mantener o restablecer su estado de salud,
incluidos la receta, dispensacion y provisiéon
de medicamentos y productos sanitarios”
(art. 3, letra a), de la Directiva 2011/24/UE).

c) Contratos de actividades de juego por dine-
ro que impliquen apuestas de valor moneta-
rio en juegos de azar, incluidas las loterias,
los juegos de casino y las apuestas.

d) Contratos de servicios financieros. Se entien-
de por tales todo servicio en el ambito banca-
rio, de crédito, de seguros, de pensién perso-
nal, de inversién o de pago (art. 2.12). Por lo
tanto, estan excluidos los contratos de crédito
al consumo y de préstamos hipotecarios.

e) Contratos de creacion, adquisicién o trans-
ferencia de bienes inmuebles o de derechos
sobre los mismos.

f) Contratos para la construccién de edificios
nuevos, la transformacién sustancial de edi-
ficios existentes y el alquiler de alojamientos
para su uso como vivienda. Una transforma-
cién sustancial es una transformacién com-
parable a la construccién de un nuevo edifi-
cio, por ejemplo, cuando solo se conserva la
fachada del viejo edificio. Los contratos de
servicios relativos, en particular, a la cons-
truccién de anexos de edificios (por ejemplo,
un garaje o una veranda) y los relativos a la
reparacion y renovacion de edificios distintas
de la transformacion sustancial estan inclui-
dos en el ambito de aplicacién de la Directi-
va. También lo estéan los contratos relativos a
los servicios de un agente inmobiliario y los
contratos de alquiler de locales que no vayan
a ser utilizados como vivienda.

g) Contratos incluidos en el ambito de aplica-
cién de la Directiva 90/314/CEE (viajes com-
binados, las vacaciones combinadas y los cir-
cuitos combinados).

h) Contratos incluidos en el &mbito de apli-
cacién de la Directiva 2008/122/CE (apro-
vechamiento por turno de bienes de uso
turistico, de adquisicién de productos vaca-
cionales de larga duracién, de reventa y de
intercambio).

i) Contratos que, con arreglo a la legislacion de
los Estados miembros, sean celebrados ante
un funcionario ptblico obligado por ley a
ser independiente e imparcial y a garantizar,
mediante el suministro de una informacién
juridica comprensible, que el consumidor ce-
lebra el contrato unicamente previa reflexion
suficiente y con pleno conocimiento de su
alcance juridico.

j) Contratos para el suministro de productos ali-
menticios, bebidas u otros bienes de consumo
corriente en el hogar, suministrados fisica-
mente por un comerciante mediante entregas
frecuentes y regulares en el hogar o lugar de

residencia o de trabajo del consumidor.

k) Contratos de servicios de transporte de
pasajeros, a excepcion del articulo 8, apar-
tado 2, y de los articulos 19 y 22. Si estan
sometidos a la Directiva, en cambio, los
contratos de transporte de mercancias, y de
alquiler de vehiculos.

1) Contratos celebrados mediante distribuido-
res automaticos o instalaciones comercia-
les automatizadas.

m) Contratos celebrados con operadores de te-
lecomunicaciones a través de teléfonos pu-
blicos para la utilizacién de esos teléfonos,
o celebrados para el establecimiento de una
tnica conexion de teléfono, Internet o fax
por parte de un consumidor.

Conforme a lo expuesto, la Directiva se apli-
ca a los contratos de venta de bienes muebles
tangibles (con la excepcion del suministro de
productos alimenticios, bebidas y otros bienes
de consumo corriente en el hogar; de los ven-
didos mediante distribuidores automaticos; y
de los vendidos por la autoridad judicial). No
se aplica, sin embargo, a la venta de bienes in-
muebles, ni a la venta de derechos sobre los
mismos. Tampoco se aplica al arrendamiento
sobre inmuebles que sirven de vivienda; si, en
cambio, si sirven como locales comerciales.

7. Materia armonizada

La Directiva regula los contratos celebrados
entre comerciantes y consumidores. En con-
secuencia, la Directiva no va a afectar a la le-
gislacion nacional en materia de contratos de
trabajo, contratos relativos a los derechos de su-
cesion, al derecho de familia y a la constitucién
y a los estatutos de sociedades o acuerdos de
asociacion (Considerando n° 8).

Sefiala el art. 1 que la Directiva tiene por obje-
tivo conseguir la aproximacién de “determina-
dos” aspectos de las disposiciones de los Esta-
dos miembros sobre contratos celebrados entre
consumidores y comerciantes. En consecuencia,
no se pretenden regular todos los aspectos de los
contratos con consumidores, ni siquiera aquellos
que un operador imparcial pudiera considerar
mas importantes. S6lo son objeto de regulacién
aquellos aspectos que, por una y otra razon, son
tratados en la Directiva. Se trata, en todos los ca-
sos, de materias de derecho de contratos.

No son objeto de regulacién de la Directiva, y
por tanto no son materia armonizada, las nor-
mas relativas a la celebracién o a la validez de
un contrato. Como expone el art. 3.5, la Direc-
tiva “no afectard a las disposiciones generales
del Derecho contractual nacional, por ejemplo
a las normas sobre validez, formalizacién o
efectos de los contratos, en la medida en que
esos aspectos generales del Derecho contrac-
tual no estén regulados en la presente Direc-
tiva”. Igualmente, la Directiva tampoco debe
afectar a la legislacién nacional en lo que res-
pecta a las vias de recurso generales en materia

contractual. Adviértase, en todo caso, que la
Directiva si regula la accién de cumplimiento
y/o resolucién del contrato de venta en caso de
falta de entrega del bien en el plazo acordado o,
en su defecto, en el plazo de 30 dias a partir de
la celebracion del contrato (art. 18). Fuera de
esta hipotesis, la regulacién de los remedios por
incumplimiento del contrato se encuentra en el
derecho nacional. Por otra parte, la Directiva
no afecta a las disposiciones de orden publico
econémico, por ejemplo, normas sobre precios
excesivos o exorbitantes, ni a las disposiciones
sobre transacciones juridicas poco éticas (Con-
siderando n° 14).

La presente Directiva no debe armonizar los re-
quisitos lingiifsticos aplicables a los contratos ce-
lebrados con consumidores. Por tanto, los Estados
miembros podran mantener o introducir, en su le-
gislacién nacional, requisitos de caracter lingtiisti-
co respecto a la informacién de los contratos y las
clausulas contractuales (Considerando n° 15). El
texto del Directiva recoge esta prevision en el art.
6.7, que faculta a los Estados miembros para man-
tener o introducir requisitos de caracter lingiiistico
en relacién con la informacién precontractual.

La presente Directiva no debe afectar al Dere-
cho nacional en materia de representacién legal,
por ejemplo a las disposiciones sobre la perso-
na que actiia en nombre del comerciante o por
cuenta de este (tales como un agente). Los Esta-
dos miembros deben seguir siendo competentes
en esta materia (Considerando n° 16).

La Directiva, que define a la “garantia comer-
cial” en el art. 2.14, no concibe las garantias
comerciales como una materia armonizada.
Sobre este particular, en los contratos a dis-
tancia y en los celebrados fuera del estable-
cimiento, se impone al comerciante, antes de
que el consumidor celebre el contrato, el deber
de facilitar al consumidor informacién sobre
“la existencia y las condiciones de servicios
posventa y las garantias comerciales, cuando
proceda” [art. 5.1.e)].

Por otra parte, se establece que “la presente
Directiva no impedira a los comerciantes ofre-
cer a los consumidores condiciones contrac-
tuales que garanticen mayor proteccién que la
otorgada por la presente Directiva” (art. 3.6).
Que exista una materia armonizada, ademas
conforme al principio de armonizacidn plena,
no impide que los concretos comerciantes que
celebren contratos con consumidores no pueda
ofrecer mejores condiciones contractuales que
las establecidas en la Directiva (o mas exacta-
mente, en la normativa nacional de incorpora-
cién). Y no sélo porque con ello no se devaliia
la proteccion del consumidor (maés bien al con-
trario), sino porque el principio de autonomia
de la voluntad asi lo exige.

Por ultimo, conviene reparar que los aspectos
no incluidos en el &mbito de aplicacion de la
Directiva no son materia armonizada. Por ello,
la aplicacién de las disposiciones de la Direc-
tiva a aspectos no incluidos en su &mbito de
aplicacién ha de seguir siendo competencia
de los Estados miembros. De este modo, un
Estado miembro podré 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 res-
pecto de contratos que queden fuera del &mbi-
to de aplicacion de la presente Directiva. Por
ejemplo, los Estados miembros podran decidir
extender la aplicacién de lo dispuesto en la
presente Directiva a las personas juridicas o fi-
sicas que no sean “onsumidores” en el sentido
de la Directiva, como organizaciones no gu-
bernamentales, empresas de reciente creacion
o pequefias y medianas empresas. De modo
similar, los Estados miembros podréan aplicar
las disposiciones de la Directiva a los contra-
tos distintos de los “contratos a distancia” en
el sentido de la presente Directiva, por ejem-
plo porque no se han celebrado en el marco de
un sistema organizado de venta o prestaciéon
de servicios a distancia. Ademas, los Estados
miembros pueden también mantener o adop-
tar disposiciones nacionales sobre cuestiones
que la presente Directiva no regule especifi-
camente, tales como normas adicionales sobre
contratos de venta, también en relacién con la
entrega de bienes o requisitos para el suminis-
tro de informacién durante la vigencia de un
contrato (Considerando n°® 13

8. La regla de la ramonizacion plena

Las directivas tradicionales sobre proteccién de
los consumidores estan basadas en la armoniza-
ci6n minima, es decir, contienen clausulas con
arreglo a las cuales los Estados miembros pue-
den prever mayores niveles de proteccién que
los establecidos en las directivas. Muchos Esta-
dos miembros han recurrido a esta posibilidad, y
han introducido mejoras para el consumidor en
sus normas nacionales. Este hecho fragmenta la
normativa entre los distintos Estados, atribuye al
consumidor un diferente nivel de proteccién en
cada Estado miembro, y disuade a las empresas
de comercializar sus bienes y servicios fuera de
su pais, al no cumplir las diferentes normas que
rigen en cada Estado miembro.

La propuesta se aleja del enfoque de armoniza-
ci6n minima de las dos Directivas existentes (que
permite a los Estados miembros mantener o adop-
tar normas nacionales més estrictas que las esta-
blecidas en la Directiva) para adoptar un enfoque
de armonizacién plena (que prohibe a los Estados
miembros mantener o adoptar disposiciones di-
vergentes de las establecidas en la Directiva).

Para solucionar este problema, la Directiva
2011/83/UE, al igual que han hecho algunas
otras Directivas (la Directiva 2008/48/CE, de
contratos de crédito al consumo, o la Directiva
2005/29/CE, de practicas comerciales desleales),
adopta el modelo de la armonizacién plena.

Segun el art. 4, “los Estados miembros no man-
tendrén o introduciran, en su legislacion nacio-
nal, disposiciones contrarias a las fijadas en la
presente Directiva, en particular disposiciones
ma4s 0 menos estrictas para garantizar un dife-
rente nivel de proteccién de los consumidores,

salvo disposicion en contrario de la presente
Directiva”. Como explica la Exposicién de Mo-
tivos de la Directiva, “una armonizacién plena
de determinados aspectos reglamentarios fun-
damentales debe reforzar considerablemente la
seguridad juridica, tanto para los consumidores
como para los comerciantes. Los consumido-
res y los comerciantes deben poder contar con
un tnico marco normativo basado en conceptos
juridicos claramente definidos que regularan
determinados aspectos de los contratos celebra-
dos entre empresas y consumidores en la Unién.
Como consecuencia de dicha armonizacion, de-
ben desaparecer los obstaculos derivados de la
fragmentacién de las normas y serd posible la
consecucién del mercado interior en este &mbito.
Esos obstaculos solo podran eliminarse estable-
ciendo normas uniformes a escala de la Uni6n”.

La armonizacién plena significa que, en aque-
llas materias que son reguladas en la Directiva
(“materias armonizadas™), la legislacién de los
Estados miembros no puede ser distinta a la fija
en la Directiva. No puede instaurar un nivel de
proteccion inferior al establecido en la Directi-
va (que funciona, por tanto, como una Directiva
de minimos), pero tampoco un nivel de protec-
cién superior al concedido en la Directiva (que
funciona, en este caso, como una Directiva de
maximos). Por ejemplo, si el consumidor dis-
pone de un plazo para desistir de 14 dias (art.
9.1), el legislador nacional no podra fijar un
plazo inferior, pero tampoco superior. Por eso
se afirma en el art. 4 que la norma nacional de
incorporacién no puede ser contraria a norma
de la Directiva. Y es contraria cuando la modi-
fica, sea para reducir el nivel de proteccién del
consumidor, sea para aumentarlo.

Laregla de la armonizacién plena tiene la ven-
taja de que, como se ha sefialado, implica la
instauracién de unas mismas normas en todos
los Estados miembros, evitando asi la frag-
mentacion juridica que se denunciaba. Pero
no cabe desconocer que puede suponer una re-
duccion del nivel de proteccién del consumi-
dor en un concreto Estado, si en ese Estado el
legislador nacional habia introducido una con-
creta norma que aumentaba la proteccion del
consumidor en ese concreto sector normativo.

La armonizacién plena supone que los Esta-
dos miembros no podran introducir normas
nacionales contrarias a los postulados de la
Directiva. Y que en los Estados donde existen
normas de esta naturaleza, que por definicién
son normas nacionales que aumentan la tutela
del consumidor, concediéndole mas derechos,
no podran mantenerse.

9. El papel de los Estados Miembros
en la transposicion de la Directiva

Sobre todas las materias armonizadas rige el
principio de armonizacién plena. Pero la Direc-
tiva contiene excepciones a esta regla. El propio
art. 4 aclara, en su parte final, que los Estados
miembros no podrdn mantener o introducir en

su legislacion nacional disposiciones contrarias
a las fijadas en la Directiva “salvo disposicién
en contrario de la presenta Directiva”.

En consecuencia, la Directiva deja libertad a los
Estados miembros para, a la hora de transponer
el texto comunitario a su derecho interno, deci-
dir si determinada disposicion de la Directiva
debe incorporarse o no, y si se incorpora, con
qué alcance. Los Estados miembros tiene, en
este punto, un papel importante.

Adviértase que esta posibilidad de los Estados
de utilizar esta clausula de opting out, o de mo-
dular el alcance de la disposicién comunitaria,
provoca de nuevo una fragmentacién juridica
entre los distintos Estados, fragmentacion que
es precisamente lo que se pretende evitar con la
regla de la armonizacion plena.

Son varias las ocasiones en las que la Directiva
da libertad al Estado miembro en relacién con la
transposicion de la Directiva:

Los Estados miembros pueden optar por no apli-
car la Directiva, o no mantener o introducir dis-
posiciones nacionales equivalentes, a los contratos
celebrados fuera del establecimiento para los que
el pago que deba efectuar el consumidor no su-
pere los 50 euros (art. 3.4). Los Estados podran
establecer un valor inferior en su legislacién na-
cional por debajo del cual no sea de aplicacién la
normativa nacional de transposicién.

En los contratos distintos a los contratos a distan-
cia o los celebrados fuera del establecimiento, el
comerciante debe facilitar al consumidor, antes de
que se perfeccione el contrato, la informacién que
se indica en el art. 5.1. En este ambito el papel del
Estado miembro es doble. En primer lugar, el art.
5.3 dispone que “los Estados miembros no estaran
obligados a aplicar el apartado 1 a los contratos
que conlleven transacciones cotidianas y que sean
ejecutados inmediatamente en el momento de su
celebracién”. Aunque la redaccién de la norma no
es muy clara (no se usa la expresion “los Estados
miembros podran optar por no aplicar...”, que
es la habitualmente empleada), hay que entender
que, para los contratos con las caracteristicas que
predica esa norma —contratos que supongan “tran-
sacciones cotidianas que se ejecutan inmediata-
mente-, los Estados miembros pueden excluir en

sus derechos nacionales la aplicacién del art. 5.1.

Una segunda posibilidad de intervencién del Es-
tado viene dada por el art. 5.4, segtin el cual “los
Estados miembros podréan adoptar o mantener re-
quisitos adicionales de informacién precontractual
para los contratos a los que se aplica el presente
articulo”. En consecuencia, el deber precontrac-
tual de informacién en los contratos de consumo
(salvo en los contratos a distancia y en los cele-
brados fuera del establecimiento) funciona como
derecho minimo, que en todo caso debe ser res-
petado por los legisladores nacionales, quienes,
sin embargo, podran introducir o mantener en sus
leyes nacionales requisitos adicionales de infor-
macién precontractual.

El art. 6 regula los requisitos precontractuales de



informacion en contratos a distancia y contratos
celebrados fuera del establecimiento, estable-
ciendo el art. 6.1 las menciones obligatorias que
debe contener esa informacién precontractual. El
art. 6.8 sanciona que, ademas de la informacién
contractual prevista en el art. 6.1, si al contrato le
resulta de aplicacién la Directiva 2006/123/CE, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios
en el mercado interior, o la Directiva 2000/31/CE,
de 8 de junio de 2000, de comercio electrdnico,
también le seran de aplicacién los requisitos de
informacién que figuran en estas Directivas (en
los arts. 22, y 5y 10, respectivamente). Ademas,
si estas dos tltimas Directivas facultan a los Esta-
dos miembros para imponer requisitos adicionales
de informacion, los Estados podran hacerlo, pues
a ello no empece el hecho de que también sea de
aplicacion a ese contrato la Directiva 2011/83/UE
y esta Directiva acoja el principio de armoniza-
ci6n plena. La posibilidad de establecer requisitos
precontractuales de informacién suplementarios
se contempla en el art. 22.5 de la 2006/123/CE El
art. 6.8 establece también que si una disposicién
de la Directiva 2006/123/CE o de la Directiva
2000/31/CE relativa al contenido o al modo en
que debe proporcionarse la informacién entrara
en conflicto con alguna disposicién de la Direc-
tiva 2011/83/UE, prevalecera la disposicién de la
Directiva 2011/83/UE.

Como no constituye normativa armonizada, cada
Estado miembro puede mantener o introducir en
su legislacion nacional los requisitos de caracter
lingiiistico en relaci6n con la informacién precon-
tractual que debe suministrar el comerciante con-
forme al art. 6.1 (art. 6.7).

El art. 7.1 exige en los contratos celebrados
fuera del establecimiento que toda la informa-
cion precontractual se facilite al consumidor
en papel o, si el consumidor esta de acuerdo,
en un soporte duradero diferente. El art. 7.2

obliga al comerciante a facilitar al consumidor
una copia del contrato firmado o la confirma-
cion del contrato en papel o, si el consumidor
esta de acuerdo, en un soporte duradero dife-
rente. El art. 7.4 constituye una excepcién al
art. 7.1, pues exige al comerciante de tener que
informar en papel o en otro soporte duradero
de todas las menciones obligatorias del art.
6.1, bastando con que sélo informe de algunas
de ellas, siempre que se trate de contratos ce-
lebrados fuera del establecimiento en los que
el consumidor haya solicitado especificamente
los servicios del comerciante para que efectie
operaciones de reparacién o mantenimiento
con respecto a los cuales el comerciante y el
consumidor realicen de inmediato sus obliga-
ciones contractuales y el pago que ha de reali-
zar el consumidor no sea superior a 200 EUR.
En todo caso, los Estados miembros podran
decidir no aplicar la excepcién prevista en este
art. 7.4 (asi lo prevé el art. 7.4.1T), de modo
que, incluso aunque concurra el supuesto de
hecho en ella contemplado, el comerciante
tendra que informar en papel o en otro soporte
duradero de todos los requisitos precontractua-
les de informacién.

En relacion con la forma en que ha de sumi-
nistrarse la informacién precontractual en los
contratos a distancia, el art. 8.1 sanciona que
esa informacion el comerciante la pondra a
disposicién del consumidor de forma acorde
con las técnicas de comunicacion a distancia
utilizadas. En caso de que un contrato a distan-
cia vaya a celebrarse por teléfono, los Estados
miembros podran establecer que el comer-
ciante ha de confirmar la oferta al consumidor,
que s6lo quedara vinculado una vez que haya
firmado la oferta o enviado su acuerdo por es-
crito. Los Estados miembros podréan estable-
cer asimismo que dichas confirmaciones han

de realizarse en un soporte duradero (art. 8.6).
Constituye ésta una nueva posibilidad de ac-
tuacion de los legisladores nacionales.

En materia de desistimiento, la Directiva no
prohibe (y en consecuencia, tampoco pueden
prohibirlo los legisladores nacionales) a las
partes contratantes que cumplan sus obligacio-
nes contractuales durante el periodo de desis-
timiento de 14 dias. Ahora bien, “en los con-
tratos celebrados fuera del establecimiento, los
Estados miembros podran mantener la legisla-
ci6on nacional vigente que prohiba al comer-
ciante percibir el pago del consumidor durante
un periodo determinado tras la celebracion del
contrato” (art. 9.3). Como se observa, la posi-
bilidad de actuacién del legislador nacional se
cifie exclusivamente a los contratos celebrados
fuera de establecimiento, y no a los contratos
a distancia. Pero la intervencion del legislado
nacional tiene una segunda limitacion: la ley
nacional no puede introducir una prohibicién
de ese tipo (prohibir que el comerciante reciba
el pago del precio), sino que s6lo se admite
que si esa prohibicién ya existia, se mantenga
(la Directiva no se refiere, como en otras oca-
siones, a que los Estados miembros “podran
mantener o introducir”, sino que sélo alude a
que “podran mantener”).

El art. 18 autoriza al consumidor a resolver el
contrato de venta cuando el vendedor no en-
trega el bien en la fecha establecida. Ademas
de resolver el contrato, “el consumidor podra
recurrir a otras soluciones contempladas en
la legislaci6n nacional” (art. 18.4). Esas otras
soluciones (por ejemplo, la indemnizaci6n
de dafios y perjuicios) no son materia armo-
nizada, por lo que la legislacion nacional es
directamente aplicable, sin que la Directiva
2011/83/CE constituya limite alguno.
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1.0bjeto

Pretende este trabajo examinar algunos de los con-
tenidos sobre los que los comerciantes han de faci-
litar informaci6n conforme a la Directiva 2011/83
y que se destacan aqui bien porque introducen
alguna novedad en relacién a los deberes preexis-
tentes o bien porque modifican (al alza o a la baja)
el nivel de proteccién de los consumidores.

2. Contenido de la informacion
precontractual

2.1. Breve sintesis

Antes de que el consumidor quede vincula-
do por la celebracién de un contrato ya sea a
distancia, fuera del establecimiento o de otro
tipo o por la aceptacion de una oferta de cual-
quiera de estos contratos, el comerciante le
debera facilitar, “de forma clara y comprensi-
ble” (arts. 5.1, 6.1, 7.1 y 8.1), la informacién
que detallan los articulo 5 y 6 de la Directiva
y que resumidamente se refiere a los siguien-
tes extremos: las caracteristicas principales
de los bienes o servicios, en la medida ade-
cuada no solo al bien o servicio, sino también
al soporte utilizado en la contratacién (art.
5,a,g,h y 6.a, r y s); informacién detallada
sobre el precio con impuestos incluidos y re-
ferencia expresa a gastos asociados (arts. 5,c
y 6,e, f, r y s); identidad del comerciante
(arts. 5,b y 6,b) y formas de ponerse en con-
tacto con él y en su caso, formular reclama-
ciones (letras c, d, g y t); procedimientos y
fechas de pago y entrega (art. 5.d y 6.8);
informacién sobre la garantia y servicios
postventa (arts. 5,e y 6,1,m); la duracién del
contrato y condiciones de resolucion (art
5,fy 6,0 y p); depésitos o garantias finan-
cieras exigidas (art. 6, q); informacio6n rela-
tiva a la existencia y ejercicio del derecho de
desistimiento, incluyendo los costes asumi-
dos por el consumidor (art. 6, letras h,i,j), si
bien este deber de informacién puede cum-
plirse proporcionando el formulario de de-
sistimiento previsto en el anexo I, letra A de
la Directiva (art. 6.4) y la informacién sobre
la adhesién a cédigos de conducta (art. 6.n).
Se destacan aqui algunos de estos contenidos
bien porque introducen alguna novedad en re-
lacién a los deberes preexistentes o bien por-
que modifican (al alza o a la baja) el nivel de
proteccion de los consumidores.

2.2. Medios de comunicacion
con el comerciante

Es de especial interés lo dispuesto respecto a los
medios de comunicacion en los contratos a dis-
tancia y fuera de establecimiento mercantil. Se
exige facilitar informacion sobre una direccion
geogrdfica bien del establecimiento (art. 6,b)
o bien de la sede del comerciante que actda en
nombre propio o de aquel por cuenta del que se
acttia (art. 6,c), asi como del ntimero de teléfo-
no, niimero de fax y direccién de correo elec-
trénico, cuando proceda (art. 6.1,c ). Lo que se
pretende es que el consumidor pueda ponerse en
contacto y comunicarse con el comerciante “de
forma répida y eficaz” (art. 6.1,c). Traténdose de
subastas publicas, esta informacion relativa al
comerciante podra sustituirse por los datos equi-
valentes relativos al subastador (art. 6.2).
Conforme a la Directiva de servicios, las empre-
sas que ofrezcan bienes o servicios en el merca-
do, dirigidos o no consumidores finales, han de
disponer al menos de tres puntos de contacto: un
numero de teléfono, una direccién postal, nimero
de fax o direccién de correo electrénico, para fa-
cilitar la comunicacién rapida y directa (arts. 22.1
y 27). En el mismo sentido, la Directiva de co-
mercio electronico obliga a facilitar las sefias que
permitan ponerse en contacto rapidamente con el
prestador de servicios y establecer una comunica-
cién directa y efectiva con él, incluyendo su direc-
ci6n de correo electrénico (art. 5.1,c). Como tiene
declarado el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, la exigencia de comunicacién
“rapida y eficaz” obliga al empresario a articular
mecanismos de interlocucion que faciliten la co-
municacién tanto con sus clientes como con cual-
quier eventual destinario de los bienes o servicios
sin intermediarios y de forma que la respuesta no
implique un tratamiento diferido de datos transmi-
tidos, sino un tratamiento casi inmediato (STJICE
de 16 de octubre de 2008, TICE 2008,240). En
resumen, ya en la informacién precontractual se
han de incluir los datos de los medios de interlo-
cucion que permitan esa comunicacion rapida y
eficaz (ej. nmiimero de teléfono) y que no pueden
reducirse a medios electrénicos (gj. formulario de
contacto electrénico que se responde a través de
correo electrénico), pues en ciertas situaciones, en
las que el usuario carece de acceso a la red (ej.
viaje), no permiten una toma de contacto rapida y
una comunicacion directa y efectiva.

Las tres Directivas comentadas utilizan indis-
tintamente el término “direccién geografica”
(arts. 5.1,b Directiva 2000/31, 22.1,a Directiva

2006/123, 5.1,b y 6.1,c Directiva 2011/83) o “di-
reccion postal” (art. 27.1 Directiva 2006/123). La
Directiva 2011 se refiere a “direccion geografi-
ca”. Lanovedad es casi de matiz y probablemente
no ha sido intencionada, pero puede alcanzar cier-
ta relevancia practica. Y es que en virtud de la pre-
valencia de la Directiva 2011 sobre la Directiva
de servicios y de comercio electrénico (art. 6.8.1I),
ha de quedar excluida la practica frecuente consis-
tente en facilitar inicamente un cédigo postal al
que dirigir consultas, quejas o reclamaciones. Co-
rrelativamente, en el ordenamiento espafiol serd
preciso modificar los articulos 21.3 del TRLGD-
CU y 23 de la Ley 17/2009 (Ley Omnibus) que
también se refieren a “direccion postal”. No asi el
articulo 60.1 del TRLGDCU que exige informar
antes de la contratacién del “domicilio completo”
del responsable de la oferta contractual.

No se ha aprovechado la ocasi6n para atender una
pretension reiterada de los consumidores, como es
la gratuidad de los servicios telefonicos de aten-
cién al publico en general y al cliente en particu-
lar. Aunque se advierte que la reivindicacién no
es totalmente ajena al legislador comunitario (cfr.
cdo. 36), nada se estipula respecto al coste del ser-
vicio telefénico de atenci6n al ptiblico en general
(antes de celebrar el contrato) y timidamente, el
articulo 21 encomienda a los Estados velar por
que “en caso de que el comerciante opere una li-
nea telefénica a efectos de comunicarse con €l en
relacion al contrato celebrado, el consumidor [...]
no esté obligado a pagar més de la tarifa basica”.
No hay ninguna duda de que queda prohibida la
utilizacion de niimeros de tarificacién adicional
que incrementan la cuenta de resultados del em-
presario a cargo de la formulacién de consultas,
quejas o reclamaciones por los usuarios, pero,
¢qué se entiende por “tarifa basica”?, ¢es el coste
de un servicio de llamada local, nacional, interna-
cional o de tarificacién especial, como el 902? La
Directiva no lo especifica, limitdndose a constatar
el derecho de los operadores de telecomunica-
ciones a “cobrar por este tipo de llamadas” (art.
21.1I). A pesar de la aspiracién de armonizacién
plena (art. 4), tendrén que ser los Estados los que
determinen cudl es la tarifa basica o en su caso,
exigir un numero gratuito para el consumidor. Si
la transposicién nacional de la norma no concre-
ta este extremo, el comerciante podra optar por
cualquier alternativa, siempre que ello no supon-
ga la eliminacién u obstaculizacién del ejercicio
de derechos por los consumidores (arts. 21.1 y
86.1 y 7 TR LGDCU). Y es que esta discrecio-
nalidad podria utilizarse de forma fraudulenta no
para obtener ingresos adicionales a cuenta de las



reclamaciones y solicitudes de informacién de
los usuarios, -lo que estad claramente prohibi-
do- sino para disuadir de la presentacién de las
mismas, mediante la habilitacion de servicios
de atencién al cliente a través de nimeros de
coste prohibitivo (ej. call center a través de un
nimero de llamada internacional).

2.3. Precios

En la informacién previa al contrato se ha de in-
dicar el precio total, incluidos impuestos y “todos
los gastos adicionales™ (transporte, entrega o0 pos-
tales y cualquier otro gasto). En caso de no poder
determinar de antemano el precio o los gastos
adicionales, la forma de determinacién y la indi-
cacion expresa de que puede ser necesario abonar
tales gastos (arts. 5,c y 6,e). En los contratos de
duracién indeterminada o de suscripcidn, el precio
reflejard el total de los costes por periodo de factu-
racion. De cobrarse con arreglo a una tarifa fija, el
precio total especificara los costes mensuales. De
no poder determinar de antemano el coste total (ej.
precio en funcién del uso o consumo), se indicara
la forma en la que se determina el precio (ej. cén-
timos de euro por segundo).

Por otra parte, al exigir informacién sobre los
medios de pago, ni el articulo 5.1,f ni el articulo
6.1,g exigen expresamente informaci6n acerca de
posibles tasas o comisiones que puedan gravar la
utilizacion de alguno de los medios de pago, cuya
cuantia no podra exceder del coste en que incurra
el comerciante (art. 19). Este es un dato impor-
tante que el consumidor puede sopesar a la hora
de contratar. Su ocultacién en fase precontractual
impide al consumidor valorar todas las circunstan-
cias significativas y determinantes de su voluntad
de contratar (ej. el usuario piensa que pagar con
tarjeta visa que implica un aplazamiento del pago
no le va a suponer coste alguno y al celebrar el
contrato comprueba que no es as).

En los contratos a distancia y fuera de estableci-
miento mercantil, el deber de facilitar informacién
precontractual sobre los gastos asociados al medio
de pago deriva del articulo 6.1.e que obliga a in-
formar sobre los gastos de transporte, entrega o
postales y “cualquier otro gasto”. Correlativamen-
te, si el comerciante no ha cumplido los requisitos
de informacién precontractual, el consumidor no
debera abonar los gastos o tasas asociadas al me-
dio de pago utilizado (art. 6.6).

Por el contrario, no se contempla una previsién
similar en el articulo 5.1,d para otros contratos, li-
mitandose a requerir informacién sobre “los gas-
tos de transporte, entrega o postales”. ¢ Significa
esta omisién que un contrato presencial, el comer-
ciante no debe informar sobre los gastos o tasas
asociadas al medio de pago empleado (ej. tasa
por pago con tarjeta)? Si las normas nacionales de
transposicion no lo remedian ex art. 5.4, habréa que
responder afirmativamente.

2.4. Duracion del contrato

La informacién exigida respecto a la duracién del
contrato es excesivamente parca. Se exige infor-
mar sobre la duracién del contrato y las clausulas
de permanencia (duracién minima de las obliga-
ciones del consumidor), asi como sobre las condi-

ciones de resolucién en los contratos de duracion
indeterminada o que se prorrogan de forma auto-
matica (arts. 5.1,f y 6.1, letras o y p). Sin embargo,
conocida la experiencia en sectores especialmente
problematicos (ej. telecomunicaciones), indepen-
dientemente de la forma de celebracion (presen-
cial, a distancia o fuera del establecimiento mer-
cantil), se echa en falta una mencién expresa en la
informacion precontractual a las clausulas de pe-
nalizacién en caso de baja anticipada en los con-
tratos de duracién determinada, asi como informa-
ci6n sobre el procedimiento para causar baja.
Esta carencia se supera si acudimos a la Directiva
de servicios, que impone el deber general de infor-
mar sobre “condiciones y cldusulas generales, en
su caso, utilizadas por el prestador” (art. 22.1,f),
deber que incluye obviamente las clausulas de pe-
nalizacion. Entiendo que esta diferencia entre la
nueva Directiva y la Directiva de servicios no in-
curre en un conflicto entre disposiciones que con-
lleva la prevalencia de la nueva Directiva ex art.
6.8.11, por lo que el comerciante debera facilitar
informacién precontractual no solo sobre la dura-
cién de los contratos (determinada o indetermina-
da), sino también sobre las condiciones de resolu-
ci6n, procedimiento para causar baja y clausulas
de penalizacién en los términos establecidos por
la Directiva de servicios o las normas nacionales
de transposicién (art. 6.8 Directiva 2011).

2.5. Coste de la técnica de
contratacion a distancia utilizada

En los contratos a distancia, el comerciante debe
facilitar informacién sobre el coste de la técnica
de comunicacién utilizada para celebrar el con-
trato pero esto solo se requiere en caso “de que
dicho coste se calcule sobre una base diferente
a la tarifa béasica” (art. 6,f). Se desaprovecha la
oportunidad de mejorar el nivel de proteccién de
los consumidores y no se acttia de conformidad
con el objetivo perseguido de incentivar la con-
tratacion a distancia. Como ya dispone el articulo
97.1,a del TRLGDCU, el comerciante sélo tendra
que informar del precio de la técnica de comuni-
cacioén a distancia utilizada si emplea nimeros de
tarificacién adicional u otros niimeros de tarifi-
cacion distinta a la basica. De nuevo, se suscita
la duda sobre qué es “tarifa basica”. Si la norma
trata de potenciar la contratacién a distancia debe-
ria determinar este extremo. ¢Es la “tarifa basica”
de una llamada local, provincial, interprovincial
o internacional? En cualquier caso, si la tarifa
aplicada al medio de comunicaci6n es “la basica”
(entiéndase en cualquiera de sus modalidades),
el comerciante no tiene el deber de informar. Ni
se protege adecuadamente el derecho del usuario
a la informacion, ni se incentiva adecuadamente
la contratacién a distancia por la inseguridad del
usuario y su temor a incurrir en gastos despropor-
cionados asociados al medio de comunicacién a
distancia empleado.

2.6. Garantias y servicios postventa

La informacién precontractual debera incluir
un recordatorio de la existencia de una garantia
juridica de conformidad para los bienes y de la
existencia y condiciones del servicio postventa y

garantias comerciales (arts. 5.1,e y 6.1,1 y m). A
estos efectos, conviene poner de manifiesto que
la informacién falsa o engafiosa sobre la asisten-
cia postventa al cliente y el tratamiento de las
reclamaciones se reputard acto de competencia
desleal cuando induzca o pueda inducir a error a
los destinatarios, siendo susceptible de alterar su
comportamiento econémico [art. 5.1,c Ley 3/1991
en redaccion dada por art. 1.Cinco Ley 29/2009].
En particular, constituyen actos de competencia
desleal comprometerse a proporcionar un servicio
postventa a los consumidores o usuarios sin ad-
vertirles claramente antes de contratar de que el
idioma en el que este servicio estara disponible
no es el utilizado en la operaciéon comercial, asi
como crear la impresi6n falsa de que el servicio
postventa del bien promocionado esta disponible
en un Estado miembro distinto de aquel en el que
se ha contratado su suministro (art. 23, apdos. 5y
6, respectivamente Ley 3/1991 en redaccién dada
por art. 1. Once Ley 29/2009).

2.7.Funcionalidad e interoperatividad
de contenidos digitales

Traténdose de contenidos digitales (programas,
juegos, musica...), independientemente del so-
porte en el que se suministran (material o en red,
ya sea a través de descarga o de acceso en tiempo
real), el deber de informacién precontractual se
extiende a la funcionalidad de los contenidos y a
su interoperatividad (arts. 5.1,g,h y 6.1,1,5). Se ha
de facilitar informacién sobre las diversas formas
de utilizar el contenido digital, incluyendo posi-
bles restricciones o medidas técnicas de protec-
cién (funcionalidad), y sobre la compatibilidad
del contenido con programas y aparatos conocidos
por el comerciante o que razonablemente quepa
esperar que debe conocerlos (interoperatividad).

3. Integracion contractual de la
informacion y pacto de las partes

La informacién precontractual se incorpora
al contrato y no puede ser alterada, salvo
que ambas partes “dispongan expresamente
lo contrario” (art. 6.5), correspondiendo al
comerciante probar el correcto cumplimien-
to de sus deberes informativos (art. 6.9) y
en su caso, el pacto expreso de apartamien-
to del contenido de la informacidn facilita-
da antes de la celebracién del contrato.

Se ha de destacar que el pacto de las partes
s6lo puede modificar el contenido de la in-
formacion (ej. modificacién pactada de los
precios ofrecidos en la fase precontractual,
pacto sobre los procedimientos de entrega),
pero en ningtn caso puede alterar los debe-
res de informacién impuestos al prestador
de servicios. A diferencia de otras Directi-
vas (cfr. arts. 10.1 y 11.2 Directiva de co-
mercio electrénico), la Directiva 2011/83
NO se pronuncia expresamente en este senti-
do, pero en virtud de los principios basicos
del Derecho de consumo, no se han de ad-
mitir pactos modificativos de los deberes de
informacién o confirmacién del contrato en
los contratos con consumidores.
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1. Regulacion de caracter
contractual y contratos excluidos

1.1 El alcance de la regulacion
de caracter contractual

La Directiva 2011/83 se declara aplicable, “en
las condiciones y en la medida fijadas en sus
disposiciones”, a los contratos celebrados en-
tre un comerciante y un consumidor. Se aplica
igualmente a los contratos de suministro de agua,
gas, electricidad y calefaccién mediante siste-
mas urbanos, incluso por parte de proveedores
publicos, en la medida en que esas mercancias
se suministren sobre una base contractual. Si
bien la Directiva afecta a contratos celebrados
entre comerciantes y consumidores, los Estados
miembros podran decidir extender la aplicacién
de lo dispuesto en la misma a las personas juri-
dicas o fisicas que no sean consumidores en el
sentido de la presente Directiva, como empre-
sas de reciente creacion o pequefias y medianas
empresas y organizaciones no gubernamentales.
Esta ampliacion contrasta con las “condiciones y
fijadas en sus disposiciones” que significan dejar
fuera de su regulacién la mayoria de las grandes
cuestiones del régimen contractual de la protec-
ci6n de los consumidores. La Directiva no entra
a regular las cldusulas abusivas (cada pais sigue
teniendo sus listas) ni deja en manos de los co-
merciantes la eleccién de los remedios (sustitu-
cién, reparacion o reembolso) en el ambito de las
garantias. Los Estados miembros pueden man-
tener o adoptar disposiciones nacionales sobre
cuestiones que la presente Directiva no regule

especificamente, tales como normas adicionales
sobre contratos de venta, también en relacion
con la entrega de bienes o requisitos para el su-
ministro de informacién durante la vigencia de
un contrato. Como también sefiala el Conside-
rando 14, a presente Directiva no ha sido dictada
para afectar a la legislacién nacional en el dm-
bito 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 Directi-
va tampoco debe afectar a la legislacion nacional
en lo que respecta a las vias de recurso generales
en materia contractual, ni a las disposiciones de
orden ptblico econémico, por ejemplo, normas
sobre precios excesivos o exorbitantes, ni a las
disposiciones sobre transacciones juridicas poco
éticas. Pese a los minuciosos deberes de infor-
macién que regula, la Directiva 2011 no armo-
niza la regulacién contractual nacional (art. 3.5),
en especial lo referido a la validez del contrato
ni “a las vias de recurso generales en materia
contractual” (Considerando 14). La Directiva
no prevé ni concede remedios de naturaleza
contractual a los consumidores afectados por la
informacién inveraz o inexistente. Pero tampoco
para los remedios contractuales privados para la
nueva serie de deberes contractuales materiales
que, fuera del aspecto de la informacién precon-
tractual, se contienen en el Capitulo IV de la nue-
va Directiva (y que ni siquiera podréan constituir
la base de de un derecho sancionador hasta que
no sean tipificados como infraccién por el De-

recho interno). En alguna ocasién, sin embargo,
se prevé una consecuencia material especifica en
el orden contractual, generalmente en forma de
excepcién al pago o reembolso (arts. 19-22).

1.2. Contratos excluidos

En coherencia con el objetivo principal de la Di-
rectiva (fijar normas estandar para los aspectos
comunes de los contratos a distancia y fuera del
establecimiento para aprovechar plenamente el
potencial de las ventas a distancia transfronteri-
zas, que deberia constituir uno de los principales
resultados tangibles del mercado interior), en el
apartado 3.3 se realiza una larga enumeracién de
contratos excluidos de su ambito de aplicacion.
Es el caso de los servicios sociales, asistencia
sanitaria?, actividades de juego por dinero que
impliquen apuestas de valor monetario en jue-
gos de azar, incluidas las loterias, los juegos
de casino y las apuestas, servicios financieros,
creacién, adquisicién o transferencia de bienes
inmuebles o de derechos sobre los mismos,
construccion de edificios nuevos, la transfor-
macién sustancial de edificios existentes y
el alquiler de alojamientos para su uso como
vivienda; viajes, vacaciones y circuitos com-
binados contemplados en la Directiva 90/314/
CEE, aprovechamiento por turno de bienes
de uso turistico, de adquisiciéon de productos
vacacionales de larga duracién, de reventa y
de intercambio contemplados en la Directiva
2008/122/CE, suministro de productos ali-
menticios, bebidas u otros bienes de consumo
corriente en el hogar, suministrados fisica-
mente por un comerciante mediante entregas

2 Tal como se define en el articulo 3, letra a), de la Directiva 2011/24/UE con independencia de que estos servicios se presten en instalaciones sanitarias; Dicha Directiva
ya es suficiente para garantizar la asistencia sanitaria transfronteriza y la cooperacion en la asistencia sanitaria entre Estados miembros, con pleno respeto a las com-
petencias nacionales en la organizacién y la prestacion de asistencia sanitaria, entendida como los servicios relacionados con la salud prestados por un profesional
sanitario a pacientes para evaluar, mantener o restablecer su estado de salud, incluidos la receta, dispensacién y provisién de medicamentos y productos sanitarios.
La definicién excluye (e indirectamente incluye en la prestacién de servicios regulada en la Directiva 83/2011) las prestaciones ajenas a la cartera de servicios de los
sistemas publicos de salud de los paises miembros, entre ellas las consideradas como medicina estética o satisfactiva.



frecuentes y regulares en el hogar o lugar de
residencia o de trabajo del consumidor; ser-
vicios de transporte de pasajeros®, los cele-
brados mediante distribuidores autométicos
o instalaciones comerciales automatizadas;
los celebrados con operadores de telecomu-
nicaciones a través de teléfonos publicos para
la utilizacién de esos teléfonos, o celebrados
para el establecimiento de una unica conexién
de teléfono, Internet o fax por parte de un con-
sumidor. En unos casos (viajes combinados,
aprovechamiento por turno) la exclusién viene
motivada por la existencia de una profusa re-
gulacion sectorial en el seno de la Unién. En
otros, como la asistencia sanitaria y los servi-
cios sociales, es su importancia como servicio
de interés general (aunque se trate de servicios
privados) y su importante financiacién publica
la que aconseja la exclusion. Los juegos por
dinero requieren una regulacién mas estricta y
de caracter nacional. Los transportes de viaje-
ros ya eran objeto de regulaciéon comunitaria y
los de caracter ptblico o privado interurbano
ya esta suficientemente regulados por la nor-
mativa nacional, pese a lo cual se les aplican
algunas normas de la Directiva contra honora-
rios excesivos por el uso de medios de pago o
contra los costes ocultos.

Las exclusiones relacionadas en los apartados
f) e i) requieren algin comentario adicional.
Se refieren a los contratos que tengan por ob-
jeto la reforma sustancial de edificios y los
contratos en los que conforme a la legislacién
de los Estados, intervenga un funcionario pu-
blico que garantice que el consumidor adopta
su decision previa la informacién suficiente y
la necesaria reflexion.

1.3. En especial, contratos de obras de
reforma y rehabilitacion de edificaciones

La Directiva excluye de su dmbito de aplica-
cién los contratos relacionados con la transfe-
rencia de bienes inmuebles, de derechos sobre
bienes inmuebles o con la creacién o adqui-
sicién de tales bienes inmuebles o derechos,
los contratos para la construccién de nuevos
edificios, para la transformacién sustancial de
edificios existentes, asi como los contratos de
alquiler de locales para su uso como vivien-
da son objeto de una serie de requisitos es-
pecificos en la legislacién nacional. Pero los
contratos de servicios relativos, en particular,
a la construcciéon de anexos de edificios (por
ejemplo, un garaje o una veranda) y los rela-
tivos a la reparacion y renovacion de edificios
distintas de la transformacién sustancial deben
estar incluidos en el &mbito de aplicacién de la
presente Directiva, al igual que los contratos
relativos a los servicios de un agente inmo-
biliario y los contratos de alquiler de locales

que no vayan a ser utilizados como vivienda.
Debido a la disparidad de criterios con los que
determinar si una transformacion edificatoria
es sustancial®, el criterio a seguir ha de ser el
de la amplitud de los contratos de obra inclui-
dos en la Directiva, tal y como se desprende
del ejemplo proporcionado por el Consideran-
do 26: sera transformacion sustancial la obra
que acomete la edificacién de un edificio de-
jando subsistente sélo la fachada. No lo ser4,
y por lo tanto estara incluido en la Directiva el
contrato de obra de edificacién (v. art. 2 Ley
38/1999, de Ordenacién de la Edificacion)
consistente en la ejecucién de nueva planta de
elementos accesorios de edificaciones senci-
llas no destinadas a vivienda (garajes, traste-
ros...), asi como todas las obras en edificios
preexistentes que no alteren la configuracién
arquitecténica de los edificios, ni formen
parte de una intervencioén total consistente
en una rehabilitacién integral, ni tengan por
objeto un cambio en el uso caracteristico del
edificio, ni supongan por si mismas, como
intervencién parcial, variacion esencial de la
composicion general exterior, la volumetria,
o el sistema estructural, ni afecten a elemen-
tos constructivos afectados por una especial
proteccion de caracter histérico cultural o
ambiental (cfr. art. 2 LOE).

1.4. Contratos intervenidos
por fedatario pablico

Las letra i) excluye del &mbito de aplicacién
de la Directiva los contratos que, con arreglo
a la legislacién de los Estados miembros, sean
celebrados ante un funcionario ptiblico obli-
gado por ley a ser independiente e imparcial
y a garantizar, mediante el suministro de una
informacidn juridica comprensible, que el
consumidor celebra el contrato dnicamente
previa reflexion suficiente y con pleno conoci-
miento de su alcance juridico. Dicha exclusién
s6lo se entiende desde la afirmacién de que el
principal, sino unico, objetivo de la Directiva
83/2011 es la de reactivar las ventas transfron-
terizas a distancia a través de las obligaciones
de informacion precontractual y de la armo-
nizacién del derecho de desistimiento. Por-
que, en efecto, sélo con respecto a la adecua-
da formacioén de la voluntad previa reflexion
suficiente es efectivo el control previo de la
intervenci6n por fedatario publico. Sin embar-
go, el resto de las cuestiones que la Directiva
contempla — en general, las previsiones de ca-
racter contractual que, aunque en su mayoria
huérfanas de remedios contractuales civiles, se
contienen en el capitulo IV- nada tienen que
ver con su intervencion, pese a lo cual la Di-
rectiva excluye la aplicacién de la Directiva en
bloque a todos los contratos intervenidos por
fedatario publico.

3 No obstante, a éstos les seran aplicables el articulo 8, apartado 2, y los articulos 19y 22.
4 El ambito de intervenciones de ampliacion, reforma, modificacion o rehabilitacion que la LOE considera acto de edificacién sometido a la misma no coincide con las
intervenciones en edificios preexistentes que el CTE considera comprendido en su @mbito de aplicacién. De lo dispuesto en los arts. 2.3 y 2.4 CTE se deduce que en
dicha norma —como tampoco el art. 106.7 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico- no se precisa que las obras alteren la configuracion arquitectonica de
los edificios, ni formen parte de una intervencién total consistente en una rehabilitacién integral, ni tengan por objeto un cambio en el uso caracteristico del edificio, ni
supongan por si mismas, como intervencion parcial, variacion esencial de la composicién general exterior, la volumetria, o el sistema estructural, ni afecten a elementos
constructivos afectados por una especial proteccion de caracter histérico cultural o ambiental (cfr. art. 2 LOE), puesto que también se incluyen en el mismo las de repa-
racion tanto “gran reparacién” como la simple, conservacion, rehabilitacion y restauracion, con independencia de que se requieran intervenciones totales o parciales.

1.5.Venta de bienes o
servicios de menor cuantia

Junto con las anteriores exclusiones, que
incluyen los servicios de compra doméstica
habitual servida a domicilio cualquiera que
sea su cuantia total, la Directiva contiene
una exclusién opcional de caracter gene-
ral: los Estados miembros pueden decidir
no aplicar la presente Directiva cuando se
trate de la venta de bienes o servicios de
menor cuantia fuera del establecimiento. El
umbral monetario debe fijarse en un nivel
lo suficientemente bajo como para que solo
queden excluidas compras de poca impor-
tancia. Los Estados miembros deben poder
determinar este valor mediante disposicio-
nes nacionales, siempre que no sea superior
a 50 EUR. Cuando se celebren simultanea-
mente con el consumidor varios contratos
con objetos similares, el coste total de los
mismos debe tenerse en cuanta para la apli-
cacién del umbral monetario.

2. Efectos del ejercicio del Derecho
de Desisitimiento en los contratos
complementarios

Segun el articulo 15 de la Directiva, sin perjui-
cio de lo dispuesto en el articulo 15 de la Di-
rectiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa
a los contratos de crédito al consumo, el ejer-
cicio, por parte del consumidor, de su derecho
de desistimiento en relacion con un contrato a
distancia o celebrado fuera del establecimiento
conforme a los articulos 9 a 14 de la presen-
te Directiva, tendrd por efecto la resolucion
automdtica y sin gastos para el consumidor,
excepto los contemplados en el articulo 13,
apartado 2 (costes adicionales de una modali-
dad de entrega mas costosa que la ofrecida por
el comerciante), y en el articulo 14 (gastos de
devolucion de la cosa al comerciante en caso de
desistimiento) de la presente Directiva, de todo
contrato complementario. Los Estados miem-
bros establecerdn normas detalladas sobre la
resolucion de tales contratos.

A diferencia de las detalladas normas que la
Directiva ordena establecer al legislador na-
cional en cuanto a la resolucién de los contra-
tos complementarios sometidos a al derecho
de desistimiento (art. 15.2), en el TRLCU
nada se dice sobre el efecto del ejercicio del
derecho de desistimiento sobre los contratos
“complementarios” distintos de los de finan-
ciacién del bien o servicio adquirido (Articulo
77: Desistimiento de un contrato vinculado
a financiacién al consumidor y usuario). Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15° de



la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, re-
lativa a los contratos de crédito al consumo, la
Directiva establece que el ejercicio, por parte
del consumidor, de su derecho de desistimien-
to en relacion con un contrato a distancia o
celebrado fuera del establecimiento conforme
a los articulos 9 a 14 de la presente Directiva,
tendrd por efecto la resolucién automatica y
sin gastos para el consumidor, excepto los con-
templados en el articulo 13, apartado 2 (costes
adicionales de una modalidad de entrega mas
costosa que la ofrecida por el comerciante), y
en el articulo 14 (gastos de devolucién de la
cosa al comerciante en caso de desistimiento)
de la presente Directiva, de todo contrato com-
plementario. Nuestro TRLCU, en aplicacién
de la Directiva 2008/48/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008,
se limita a establecer que, en los casos en que
precio a abonar por el consumidor y usuario
haya sido total o parcialmente financiado me-
diante un crédito concedido por el empresario
contratante o por parte de un tercero, previo
acuerdo de éste con el empresario contratan-
te, el ejercicio del derecho de desistimiento
implicard al tiempo la resolucion del crédito
sin penalizacién alguna para el consumidor y
usuario. Esto es, hace referencia la existen-
cia de un contrato de crédito vinculado a un
contrato de consumo y detalla la incidencia
del desistimiento del contrato de consumo en
el de crédito vinculado. La presente Directiva
va mas alla, puesto que sin perjuicio de lo ya
dicho en relacién con los contratos de finan-
ciacién vinculados a un contrato de consumo,
pretende que el desistimiento del contrato
principal implique la resolucién automatica de
todo contrato complementario.

Ignoramos porqué el legislador comunitario
evita ahora el término “contrato vinculado”
para referirse a cualesquiera casos de conexién
funcional entre contratos. Seguramente por la
usucapion de ese término por los supuestos de
conexién funcional regulados en la Ley de Cré-
dito al consumo. Pero la Directiva pretende en
suma regular la incidencia del desistimiento en
la eficacia del TODO contrato que pueda con-
siderarse vinculado a uno principal, y como en
todo supuesto de conexién funcional, se exige
la presencia de dos presupuestos: la pluralidad
de contratos (los celebre el consumidor con una
Unica parte o como es habitual, con dos con-
tratantes) y el nexo funcional entre ellos. Con
caracter general, existe nexo funcional cuando a
través de los dos contratos las partes pretendan
alcanzar un unico resultado econémico.

El Considerando 14 nos da la definicién de
«contrato complementario» a los efectos de la
Directiva: un contrato por el cual el consumi-

dor adquiere bienes o servicios relacionados
con un contrato a distancia o celebrado fuera
del establecimiento y dichos bienes o servicios
son proporcionados por el comerciante o un
tercero sobre la base de un acuerdo entre dicho
tercero y el comerciante.

La regulacién de este aspecto sugiere varias
preguntas sin respuesta en la Directiva.

Una de ellas se refiere a por qué el Legislador
comunitario no ha extendido esta penetracién
de acciones en contratos vinculados a todos
los supuestos de ineficacia del contrato prin-
cipal, tal y como lo hace la Directiva 2008/48/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de abril de 2008. Esto es, a la penetracién
de remedios contractuales contra el contratante
vinculado, hoy regulada para los contratos de
consumo vinculados en los articulos en la Ley
16/2011 de 24 de junio, cuando los bienes o
servicios objeto del contrato no hayan sido en-
tregados en todo o en parte, o no sean confor-
me a lo pactado en el contrato. La respuesta es
clara: a diferencia de los supuestos regulados
en la Ley de Contrato del Crédito al Consumo,
existe acuerdo y conexién funcional, pero no
interdependencia tal que suponga exclusividad
de la utilidad de la prestacién complementa-
ria al contrato principal. Ambas prestaciones
son complementarias, y existe un acuerdo de
prestacién de servicios pero ambos contratos
no constituyen necesariamente (se podra ar-
gumentar una penetracion de excepciones con
base en aplicacién de principios generales del
Derecho de obligaciones en determinados ca-
sos en el caso de que asi sea) una unidad co-
mercial desde un punto de vista objetivo.

También se plantea la cuestion del alcance que
la Directiva permita a esa detallada regulacién
nacional sobre la resolucién del contrato com-
plementario a la que se refiere la Directiva.
Entendemos que la detallada regulacién que la
Directiva encomienda al Legislador nacional
sobre la resolucién de estos contratos comple-
mentarios ha de partir del régimen de armoniza-
cién prevista para el desistimiento del contrato
principal. No olvidemos que nos encontramos
ante una norma prevista para los contratos cele-
brados a distancia y para los contratos fuera de
establecimiento mercantil, casos ambos en los
que la armonizacién es plena.

En dicha regulacion interna detallada, sera
presupuesto de la resolucién “automatica”
de los contratos complementarios el previo
ejercicio del derecho de desistimiento. Este
se considera “en todo caso” validamente ejer-
citado mediante el envio del documento de
desistimiento o mediante la devolucién de los
productos recibidos, y en general, cuando se
acredite de cualquier forma admitida en dere-

cho que ha sido ejercitado (art. 70) “conforme
a las prescripciones legales”, que en el TRL-
CU se limitan, por lo anteriormente dicho, al
cumplimiento de los plazos de ejercicio regu-
lados en el art. 71 y 110 TRLCU.

El sistema también se endurece respecto de los
gastos derivados del ejercicio del derecho. En
el régimen previsto por el articulo 73 TRLCU,
el ejercicio del derecho de desistimiento no
implicaré gasto alguno para el consumidor y
usuario. A estos efectos se considerara lugar
de cumplimiento el lugar donde el consumidor
y usuario haya recibido la prestacién. En el ré-
gimen disefiado por el art. 15 de la Directiva,
el derecho de desistimiento) ya no sera gratui-
ta: la directiva impone los costes directos de
devolucién al consumidor, salvo si el comer-
ciante ha optado por asumir dicho coste o si el
consumidor no ha sido informado de que debia
pagar esos costes.

Ademés, en el art. 74 TRLCU, una vez ejer-
cido el derecho de desistimiento, las partes
deberan restituirse reciprocamente las pres-
taciones de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 1303 y 1308 del Cédigo Civil y el
consumidor y usuario no tendrad que reembol-
sar cantidad alguna por la disminucién del va-
lor del bien, que sea consecuencia de su uso
conforme a lo pactado o a su naturaleza, o por
el uso del servicio, teniendo derecho al reem-
bolso de los gastos necesarios y utiles que hu-
biera realizado en el bien. Ejercido el derecho
de desistimiento, las partes deberan restituirse
reciprocamente las prestaciones de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 1303 y 1308
del Cdadigo Civil.

En el régimen establecido por la Directiva, el
consumidor debera responder por la disminu-
cién del valor del bien si quiere devolverlo,
aunque sea por el uso normal de lo que com-
pre, si dicho uso es distinto del necesario para
establecer la naturaleza, las caracteristicas o el
funcionamiento de los bienes (art. 14). Ademas,
hasta ahora, si se devolvian las compras, el co-
merciante debia reembolsar el precio al con-
sumidor en un plazo de 30 dias, y si no debia
devolverlas duplicadas (art. 76). Con la nueva
Directiva, nada se dice de estos derechos.

La presente Directiva no debe afectar a la legis-
lacién nacional en el &mbito del Derecho con-
tractual respecto a aquellos aspectos del mismo
que la Directiva no regula (14). Por lo tanto,
partiendo de las anteriores premisas y respetan-
do el caracter automatico de la resolucién del
contrato complementario, el Legislador inter-
no puede regular la forma en la que deberan
ser devueltas las contraprestaciones e imponer
sanciones para el caso de incumplimiento del
deber de devolucién de la contraprestacién por
parte del comerciante complementario.

5 1. Si el consumidor ha ejercido su derecho de desistimiento conforme al Derecho comunitario respecto a un contrato de suministro de bienes o servicios, dejard de estar

obligado por un contrato de crédito vinculado.

2. Si los bienes o servicios estipulados en un contrato de crédito vinculado no son entregados, o lo son solo en parte, o no son conformes con el contrato de suminis-
tro de bienes o servicios, el consumidor tendra derecho de recurso contra el prestamista siempre que haya recurrido contra el proveedor y no haya obtenido de él la
satisfaccion a que tiene derecho con arreglo a lo dispuesto por la ley o por el contrato de suministro de bienes o servicios. Los Estados miembros establecerdn en qué
medida y bajo qué condiciones se podra ejercer dicho derecho.
3. El presente articulo se entenderd sin perjuicio de las disposiciones nacionales que asignen al prestamista una responsabilidad solidaria respecto de cualquier recla-
macion del consumidor contra el proveedor cuando la adquisicion a este de bienes o servicios se haya financiado mediante un contrato de crédito.



Huelga afiadir que el contrato complementa-
rio no puede ser resultado de una imposicién
al consumidor y usuario de bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados
(art. 89.4 TRLCU).

3. Otros derechos de los consumidores

Ya hemos dicho en otro lugar que la Directiva
2011/83 no armoniza la regulacién contractual
nacional (art. 3.5), en especial lo referido a la va-
lidez del contrato ni “a las vias de recurso gene-
rales en materia contractual” (Considerando 14).
Pero el capitulo IV, arts. 17 a 27, contiene bajo
el titulo “Otros derechos de los consumidores”
algunos de los escasos motivos de preocupacién
verdaderamente “contractual” de la Directiva.

3.1. Entrega y transmision del riesgo

Los articulos 18 y 20 de la Directiva (referidos
a la entrega y a la transmisién del riesgo) con-
tienen preceptos aplicables a los contratos de
venta. A diferencia de los requisitos de infor-
macion ya vistos, las reglas contenidas en los
mismos no se aplicardn a los contratos para el
suministro de agua, gas o electricidad —cuando
no estén envasados para la venta en un volumen
delimitado o en cantidades determinadas—, de
calefaccion mediante sistemas urbanos o el su-
ministro de contenido digital que no se propor-
cione en un soporte material (art. 17).

En el arts. 18 y 19, la Directiva 83/2011 se pro-
pone aclarar y armonizar las normas naciona-
les sobre cuando debe producirse la entrega,
a fin de unificar el régimen contractual de las
entregas tardias y de los defectos existentes en
la cosa en el momento de la misma. El lugar y
las modalidades de entrega asi como las normas
relativas a la determinacion de las condiciones
para la transmision de la propiedad de los bie-
nes y el momento en que dicha transmisién si-
guen sometidos a la legislacién nacional.

En relacion con el tiempo en la obligacién de
entrega, es de subrayar la influencia de las so-
luciones adoptadas en Convencion de Viena de
11 de abril de 1980, sobre los contratos de com-
praventa internacional de mercaderias (a la que
se adhirié Espafia por instrumento de 17 de julio
de 1.990), en su mayoria recopiladas como re-
glas, usos y practicas del comercio internacional
en los Principios sobre los contratos comerciales
internacionales por el Instituto Internacional para
la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT)
en la regulacion de la entrega. El articulo reco-
ge la mayor aportacion de la doctrina alemana
al derecho de contratos incorporada a los tex-
tos internacionales: la conversién de un mero
retraso no esencial en la obligaciéon de entre-
ga en incumplimiento esencial a través de un
plazo extrajudicial concedido por el acreedor

(Nachfrist). Si el comerciante no cumple su
obligacion de entrega de los bienes en el pla-
zo acordado con el consumidor o en el plazo
fijado en el apartado 1 (30 dias), el consumidor
lo emplazara a proceder a dicha entrega en un
plazo adicional adecuado a las circunstancias.
Si el comerciante no hace entrega de los bienes
en dicho plazo adicional, el consumidor tendra
derecho a resolver el contrato.

La anterior regla suscita la duda sobre la com-
patibilidad de dicho plazo adicional con la po-
sibilidad de que el Juez vuelva a conceder un
plazo de gracia ante la demanda de resolucién
del contrato instada por el consumidor tras la
concesién de un plazo adicional extraprocesal
que convierta el retraso en in cumplimiento
esencial (art. 1.124 CC). Dicha posibilidad esta
vedada en los textos internacionales y una inter-
pretacion de nuestro ordenamiento juridico y de
las normas que regulan nuestro proceso de eje-
cucion han de llevarnos a la misma conclusion.

La concesién del plazo adicional no sera necesa-
ria para convertir el incumplimiento de la obli-
gacion de entrega en incumplimiento esencial
y, por lo tanto, resolutorio, cuando el vendedor
haya declarado de forma inequivoca que se niega
a entregar los bienes. Ello, en consonancia con
la doctrina anglosajona del “anticipatory breach”
también importada de los textos internacionales,
podré ocurrir incluso antes de que expire el plazo
contractualmente previsto para la entrega o, en
caso de que éste no se hubiera fijado, el de treinta
dias del apartado primero.

En una clara plasmacién de los principios gene-
rales del Derecho de contratos plasmados en los
textos internacionales antedichos, tampoco serd
necesaria la concesién del plazo adicional para
la entrega en determinadas circunstancias en las
que el plazo sea esencial en virtud de la finali-
dad del objeto del contrato sea razonablemente
conocida para ambas partes (por derivarse de la
naturaleza de las cosas o porque el consumidor
haya informado al comerciante que la entrega en
una fecha determinada es esencial).

La facultad del consumidor de resolver el con-
trato segtin el articulo 18 de la Directiva debe
entenderse sin perjuicio de las disposiciones
nacionales sobre la forma en que el consumi-
dor debe notificar al comerciante su voluntad
de resolver el contrato. Ello plantea de nuevo
la duda de si la resolucién, de acuerdo con el
articulo 1.124 CC ha de ser judicial. En los ca-
sos en que se trate de un término objetiva o
consensualmente esencial o de un término no
esencial en que el consumidor haya concedi-
do un plazo adicional razonable para el cum-
plimiento y en su caso, para dar por resuelto
el contrato (nachfrist), la resoluciéon se habra

producido con la comunicacion extrajudicial
dandolo por resuelto o fijando el dia en que
ello ocurrira. En dichos casos, la resolucion
judicial tendra la funcién de declarar resuel-
to el contrato desde la fecha sefialada por el
consumidor, y se dictard generalmente a con-
secuencia del acogimiento de una excepcién
de incumplimiento contractual opuesta por
el consumidor ante la demanda del vendedor
para que éste pague el precio y acepte el cum-
plimiento tardio. Sélo en los casos en que el
consumidor no haya otorgado el plazo adicio-
nal regulado en el articulo 18 de la Directiva
o0 éste resulte irrazonable, serd la sentencia la
que debera fijar un plazo para el cumplimiento
acompafando la condena al cumplimiento de
la declaracién de resolucién para el caso de
que aquél no se verifique en el plazo impuesto
(Titulo V del Libro III, arts. 699° a 720 LEC)
, puesto que lo contrario “haré sufrir a la parte
incumplidora una pérdida desproporcionada
como consecuencia de su preparacién para el
cumplimiento [art. 7.3.1.(2) P. Unidroit].

A diferencia de lo que acontece en los contra-
tos mercantiles de compraventa internacional
de mercaderias (art. 67), el consumidor estd
protegido de todo riesgo de pérdida o deterio-
ro de los bienes que se produzca antes de que
haya adquirido posesion material o el control
de los mismos. A dicho momento ha de enten-
derse referido, ademas, el articulo 114 TRL-
CU, cuando se refiere a la responsabilidad del
vendedor por las faltas de conformidad exis-
tentes en el momento de la entrega.

En los contratos en que el comerciante haya de
enviar los bienes al consumidor, la transmision
del riesgo de pérdida o deterioro de los bienes
se transmitira al consumidor cuando él o un
tercero por él indicado, distinto del transpor-
tista, adquiera en su nombre la posesién ma-
terial o el control de los bienes. En el primer
caso, debe considerarse que un consumidor
ha adquirido la posesién material de los bie-
nes cuando los ha recibido. Por ello, cuando el
consumidor puede elegir entre recoger él mis-
mo los bienes o pedir a un transportista con-
tratado por él que lo haga, e incluso cuando
el transportista elegido no estuviera entre los
propuestos por el comerciante, con la entrega
a dicho transportista se produce la transmisién
del riesgo sin perjuicio de los derechos del
consumidor con respecto al transportista. En
el segundo caso, debe considerarse que el con-
sumidor tiene el control de los bienes cuando
un tercero indicado por el consumidor tiene
acceso a ellos para utilizarlos como propieta-
rio, o posee la capacidad de revenderlos (por
ejemplo, cuando ha recibido las llaves o esta
en posesion de los documentos de propiedad,
Considerando 51).

% el art. 699 LEC se establece como contenido obligatorio del auto por el que se despache ejecucion, el requerimiento al ejecutado para que en el plazo que el Tribunal
estime adecuado, cumpla en sus propios términos lo que establezca el titulo ejecutivo, asi como, de forma potestativa, los apremios personales o multas pecuniarias
que el Tribunal estime apropiadas. Durante el tiempo necesario para realizar esta ejecucion en sus propios términos, se prevé la adopcion, a instancia del ejecutante, de
las medidas de garantia que resulten adecuadas para asegurar la efectividad de la condena. Por asi decirlo, la obligacién primera sera sustituida por la que se contiene
en la sentencia, si bien la obligacién antecedente sigue existiendo para determinar el dies a quo de los dafios moratorios, que no se computan desde la fecha en que
se despacha ejecucion, sino desde el dia en que se produjo el incumplimiento material anterior al proceso. En realidad habra gozado de tres plazos de cumplimiento:
el establecido en el titulo contractual, el plazo que comienza para el cumplimiento esponténeo a partir de la sentencia y el plazo que ahora se concede.



3.2. Costes ocultos y prestaciones
no solicitadas

Los articulos 19, 21 y 22 (tasas por la utili-
zacién de medios de pago, comunicaciones
telefénicas y pagos adicionales) se aplican
en toda la extensién del articulo 5, esto es, a
los contratos de venta y también a los contra-
tos para el suministro de agua, gas, electrici-
dad, calefaccion mediante sistemas urbanos
y contenido digital. También a los contratos
de transporte de pasajeros, aunque el régimen
de éstos esté excluido en general y sometido
a otras normas comunitarias. Responden a la
interdiccién de cobros por servicios accesorios
que no respondan a una prestacién real, mien-
tras que el articulo 27 responde a la interdic-
cién de solicitar el cobro de contraprestaciones
reales pero no solicitadas), practica prohibida
por la Directiva 2005/29/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de
2005, relativa a las practicas comerciales des-
leales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior («Di-
rectiva sobre las practicas comerciales deslea-
les»), que no contiene remedio especificamen-
te contractual para el caso de contravencion.

En ambos casos, se trata de practicas abusi-
vas segtn los articulos 89 4) y 5) del TRLCU
(imposicién al consumidor y usuario de bienes
y servicios complementarios o accesorios no
solicitados e incrementos de precio por servi-
cios accesorios, financiacién, aplazamientos,
recargos, indemnizacién o penalizaciones que
no correspondan a prestaciones adicionales
susceptibles de ser aceptados o rechazados en
cada caso expresados con la debida claridad o
separacion).

Procedemos al estudio detallado de dichos
articulos.

Art. 19: Tasas por la utilizacién de medios de
pago. L.os Estados miembros prohibiran a los
comerciantes cargar a los consumidores, por el

uso de determinados medios de pago, tasas que

superen el coste asumido por el comerciante por
el uso de tales medios.

De conformidad con el articulo 52, apartado
3, de la Directiva 2007/64/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de
2007, sobre servicios de pago en el mercado
interior, los Estados miembros pueden prohibir
o limitar el derecho de los comerciantes al co-
bro de gastos teniendo en cuenta la necesidad
de fomentar la competencia y promover el uso
de instrumentos de pago eficientes. En concre-
to, Normativa estatal sobre sistemas de pago
(art. 24.3 Ley 16/2009, de 13 de noviembre,
de servicios de pago)... Serd nula toda clausu-
la que impida al beneficiario de una orden de
pago exigir al ordenante el pago de una cuota

adicional u ofrecer una reduccién por la utiliza-
cién de un instrumento de pago especifico. En
todo caso, las cuotas adicionales que pudieran
imponerse por el uso de instrumentos de pago
especificos no podran superar los gastos dife-
renciales en que efectivamente incurra el bene-
ficiario por la aceptacion de tales instrumentos.
Reglamentariamente podran establecerse limi-
tes al derecho de cobro de gastos teniendo en
cuenta la necesidad de fomentar la competen-
cia y promover el uso de instrumentos de pago
eficientes.

Cuando, en la utilizacién de un determinado
instrumento de pago se exija el pago de una
cuota adicional u ofrezca una reduccién por su
uso, se informara de ello al usuario de servicios
de pago antes de llevarse a cabo la operacién.

La Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio
(BOE de 18), regula las condiciones de trans-
parencia de las condiciones y requisitos de in-
formacién aplicables a los servicios de pago.

Articulo 21

Comunicaciones telefénicas

Los Estados miembros velaran por que, en
caso de que el comerciante opere una linea
telefénica a efectos de comunicarse con él en
relacién con el contrato celebrado, el consu-

para evitar el pago adicional, el consumidor
tendra derecho al reembolso de dicho pago.

Ya se hacia la salvedad en el art. 87.5 II TRL-
CUE de que en aquellos sectores en los que el
inicio del servicio conlleve indisolublemente
unido un coste para las empresas o los profesio-
nales no repercutido en el precio, no se conside-
raré abusiva la facturacion por separado de tales
costes, cuando se adecuen al servicio efectiva-
mente prestado. Lo que afiade ahora el art. 22 de
la Directiva un derecho de reembolso del pago
realizado por dichos costes derivados de servi-
cios prestados y facturados por separado y por lo
tanto, no repercutidos en el precio de la obliga-
cién contractual principal si no ha existido con-
sentimiento expreso del consumidor, no pudién-
dose entender como tal la falta de rechazo de las
opciones conducentes por defecto a dicho pago
adicional. Es de hacer notar aqui que los contra-
tos de transporte de pasajeros estan excluidos de
la Directiva salvo en lo dispuesto en los articulos
8 y 22, que es el que nos ocupa, luego debera
buscarse el consentimiento expreso del usuario
sobre la tarifa adicional derivada de salida, entra-
da o recogida, o porte de maletas y bultos.

Articulo 27. Suministro no solicitado

Se eximira al consumidor de toda obliga-
cién de entregar contraprestaciéon alguna en

midor —cuando se comunique con el comer-
ciante— no esté obligado a pagar mas de la

caso de suministro no solicitado de bienes
agua, gas, electricidad, calefaccién median-

tarifa basica.
Lo dispuesto en el primer pérrafo se entendera

te sistemas urbanos, de contenido digital o
de prestacién de servicios no solicitada,

sin perjuicio del derecho de los proveedores de

prohibido por el articulo 5, apartado 5, y el

servicios de telecomunicaciones de cobrar por

anexo I, punto 29, de la Directiva 2005/29/

este tipo de llamadas.

Es dificil imaginar de qué forma deberd velar
el Estado para que dicha repercusién de tari-
fas adicionales no se produzca si se parte de la
base de que los proveedores de estos servicios
conservan su derecho a cobrar por este tipo de
llamadas, a pesar de que en muchos casos la
interdependencia funcional entre ambos contra-
tos podria llegarse a considerar la base de un
contrato vinculado. Tampoco articula la Direc-
tiva un remedio contractual como el derecho
de reembolso contra el comerciante que sin
embargo si contempla en el articulo siguiente,
eso si, para un caso en que ambas prestaciones
contractuales provienen del comerciante.

Articulo 22. Pagos adicionales

Antes de que el consumidor quede vinculado
por un contrato u oferta, el comerciante debera
buscar el consentimiento expreso del consumi-
dor para todo pago adicional a la remuneracién
acordada para la obligacién contractual prin-
cipal del comerciante. Si el comerciante no ha
obtenido el consentimiento expreso del consu-
midor, pero lo ha deducido utilizando opciones
por defecto que el consumidor debe rechazar

CE. En dicho caso, la falta de respuesta del
consumidor a dicho suministro o prestacién
no solicitada no se considerara consenti-
miento.

El suministro no solicitado, que consiste
en suministrar a los consumidores bienes o
prestarles servicios que no han solicitado,
ademaés de constituir una practica abusiva
segun el art. 89 TRLCU, esta prohibido
por la Directiva 2005/29/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 11 de mayo
de 2005, relativa a las practicas comercia-
les desleales de las empresas en sus rela-
ciones con los consumidores en el merca-
do interior («Directiva sobre las practicas
comerciales desleales»). Habida cuenta de
que no se prevé en la misma ninguna via
de recurso contractual, la Directiva 83/2011
establece, por via de excepcion, la dispensa
al consumidor de la obligacion de efectuar
pago alguno por dicho suministro o presta-
cion no solicitados. El silencio del consu-
midor, a diferencia de lo que establece la
Convencidén de Viena sobre compraventa
internacional de mercaderias (art. 52.11),
no se entiende como consentimiento.
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1. Objeto

Pretende este trabajo exponer las novedades
en el régimen de formacién, perfeccion y eje-
cucién de los contratos a distancia y de los
celebrados fuera de establecimiento mercantil
introducidas por la nueva Directiva 2011/83/
UE, de 25 de octubre, de derechos de los con-
sumidores que deroga las Directivas 85/577/
CEE y 97/7 a partir del 13 de junio de 2014,
centrando la atencidén en los deberes de in-
formacion impuestos por la nueva Directiva
y su relacién con los derivados de la Direc-
tiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servi-
cios de la sociedad de la informacién, en par-
ticular el comercio electrénico en el mercado
interior (Directiva de comercio electrénico)?
y la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el merca-
do interior (Directiva de servicios)?.

Como presupuesto de partida, se ha de adver-
tir que la nueva Directiva no regula aspectos
generales del Derecho contractual nacional,
de modo que no afecta a las normas nacio-
nales sobre validez, formalizacion o efectos
de los contratos (art. 3.5). Sin perjuicio de la
integracion en el contrato de la informacién
precontractual requerida por la Directiva (art.
6.5) y algunas consecuencias contractuales
previstas en ella, como la inexistencia de
obligacién de de abonar los gastos sobre los
que el consumidor no ha sido informado (art
6.6) o la ampliacion del plazo para ejercer el
derecho de desistimiento (art. 10), el incum-
plimiento de los deberes de informacién pre-
contractual o de confirmacién del contrato no
tiene mas consecuencias que constituir el su-
puesto tipico de una infraccién de consumo,
en los términos establecidos por las normas
nacionales de transposicion (art. 24).

2DO L 178 de 17.7.2000.
3DO L 376, de 27.12.2006.

2. Informacion precontractual en
contratos a distancia y fuera de
establecimiento mercantil

2.1. Contenido de la informacion
precontractual. Breve sintesis

Antes de que el consumidor quede vinculado
por la celebracién de un contrato a distancia o
fuera del establecimiento o por la aceptacién
de una oferta de cualquiera de estos contratos,
el comerciante le debera facilitar, “de forma
clara y comprensible” (arts. 6.1, 7.1y 8.1),
la informaci6n que detalla el articulo 6 de la
Directiva y que resumidamente se refiere a los
siguientes extremos: las caracteristicas prin-
cipales de los bienes o servicios, en la me-
dida adecuada no solo al bien o servicio, sino
también al soporte utilizado en la contratacién
(letras a, r'y s); informacién detallada sobre el
precio con impuestos incluidos y referencia
expresa a gastos asociados (e, f, r y s); iden-
tidad del comerciante (letra b) y formas de
ponerse en contacto con él y en su caso, for-
mular reclamaciones (letras c, d, g y t); proce-
dimientos y fechas de pago y entrega (letra
g); informacién sobre la garantia y servicios
postventa (letras 1,m); la duracién del con-
trato y condiciones de resolucion (letras o,
p); depésitos o garantias financieras exigidas
(letra q); informacion relativa a la existencia y
ejercicio del derecho de desistimiento, inclu-
yendo los costes asumidos por el consumidor
(letras h,i,j), si bien este deber de informacién
puede cumplirse proporcionando el formulario
de desistimiento previsto en el anexo I, letra A
de la Directiva (art. 6.4) y la informacién sobre
la adhesién a cédigos de conducta (letra n).

La informacién precontractual se incorpo-
ra al contrato y no puede ser alterada, salvo
que ambas partes “dispongan expresamente
lo contrario” (art. 6.5), correspondiendo al
comerciante probar el correcto cumplimien-
to de sus deberes informativos (art. 6.9) y

en su caso, el pacto expreso de apartamiento
del contenido de la informacidn facilitada an-
tes de la celebracion del contrato. Se ha de
destacar que el pacto de las partes sélo puede
modificar el contenido de la informacioén (ej.
modificacion pactada de los precios ofrecidos
en la fase precontractual, pacto sobre los pro-
cedimientos de entrega), pero en ningin caso
puede alterar los deberes de informacién im-
puestos al prestador de servicios. A diferencia
de otras Directivas (cfr. arts. 10.1 y 11.2 Di-
rectiva de comercio electrénico), la Directiva
2011/83 no se pronuncia expresamente en este
sentido, pero en virtud de los principios basi-
cos del Derecho de consumo, no se han de
admitir pactos modificativos de los deberes de
informacién o confirmaci6n del contrato en los
contratos con consumidores.

2.2. Ambito de aplicacion

Las exigencias de la Directiva relativas a la in-
formacién previa al contrato se aplican a los con-
tratos a distancia y fuera de establecimiento mer-
cantil, ya sean de venta de bienes, prestacion
de servicios o suministro de agua, gas, elec-
tricidad, -cuando no estén envasados para la
venta en un volumen delimitado o en cantida-
des determinadas, calefaccion mediante siste-
mas urbanos y de contenido digital que no se
preste en un soporte material (art. 6.2). Al deli-
mitar el ambito de aplicacién de la obligacion de
facilitar informacién precontractual en contratos
a distancia o fuera de establecimiento mercantil
diferencia el legislador comunitario entre contra-
tos de suministro de contenido digital que no se
presten en soporte material (ej. descarga o ac-
ceso a bases de datos on line) de los que si se
prestan a través de tal soporte (ej. CD, DVD...).
La distincién no tiene trascendencia sustantiva.
No es que los contratos sobre soportes digitales
queden excluidos del deber de facilitar informa-
cion precontractual, es que se califican como
contratos de venta de bienes y a estos efectos no
ofrecen ninguna peculiaridad (cdo. 19).



A pesar de la aspiracién de armonizacién plena
(art. 4) y de la pretensién de impulsar las ventas
transfronterizas y la proteccién del consumidor,
se autoriza a los Estados a “no aplicar” la Direc-
tiva, “no mantener” o “introducir disposiciones
nacionales equivalentes” sobre los contratos ce-
lebrados fuera del establecimiento si la cuantia a
abonar por el consumidor no excede de cincuenta
euros o de un valor inferior establecido por cada
Estado (en Espafia, 48,08 euros ex art. 108,b
TRLGDCU) (art. 3.4). Se pretende no imponer
cargas excesivas a los comerciantes. Reparese en
que esta exclusién del &mbito de aplicacién de la
Directiva a contratos de escaso valor se refiere
unicamente a contratos fuera de establecimiento
mercantil y no a contratos a distancia.
Naturalmente, la Directiva, que aspira a la armo-
nizacién plena y por ello y con carécter general,
no es una norma de minimos para los Estados
miembros, si lo es para los comerciantes que
podran ofrecer condiciones contractuales que
garanticen a los consumidores mayor proteccién
que la otorgada por la Directiva (art. 3.6).

2.3. Soportes sobre los que facilitar
informacion precontractual y
confirmacion del contrato

2.3.1. Contratos fuera de
establecimiento mercantil

En los contratos celebrados fuera del estableci-
miento mercantil (definidos en art. 2.8), tanto la
informacién precontractual como la confirma-
cién del contrato se ha de facilitar en papel y
sélo si el consumidor estd de acuerdo “en otro
soporte duradero” (art. 7.1), entendiendo por tal,
cualquier soporte que permita al consumidor o
al comerciante guardar la informacién durante
el tiempo necesario para proteger sus intereses
y recuperarla sin cambios (art. 2.10). Ademas
del papel, se consideran soportes duraderos, las
memorias USB, los CD-ROM, los DVD, las tar-
jetas de memoria, los discos duros de ordenador
y los correos electrénicos (cdo. 23). La nueva
Directiva exigira la ampliacién de los soportes
de confirmacién contemplados en el articulo 111
del TRLGDC que se refiere a la formalizacién
“por escrito en doble ejemplar” y “al documento
contractual” con “firma del consumidor”.

En cualquier caso e independientemente del
soporte, la informacién debe ser legible y es-
tar redactada en términos claros y comprensi-
bles (art. 7.1). En aquellos casos en los que el
consumidor acepte el comienzo de la prestacién
del servicio antes del transcurso del plazo de
desistimiento, el consentimiento ha de figurar
igualmente en soporte duradero (papel u otro
diferente, si el consumidor lo acepta).

Contratos de reparacién a domicilio o analogos
Si el consumidor ha solicitado los servicios
del comerciante para que efectie operacio-
nes de reparacién o mantenimiento, cum-

pliendo ambos sus obligaciones contractua-
les de inmediato y el precio no es superior
a 200 euros, el comerciante deberd infor-
mar en soporte papel y antes de la perfec-
cién el contrato de la identidad del comer-
ciante (art. 6.1,b), de las formas de ponerse
en contacto con él (art. 6.1.c) y del precio
o forma de calcularlo incluyendo una esti-
macion del precio total (arts. 6.1,e). Sélo si
el consumidor esta de acuerdo, este presu-
puesto se podra facilitar en otro soporte du-
radero. Otro tipo de informacién relevante,
como las caracteristicas del servicio o la in-
formacion sobre el derecho de desistimien-
to (art. 6.1, a, h y k) podran facilitarse en
soporte no duradero (ej. de forma verbal),
siempre que el consumidor lo consienta ex-
presamente. Corresponderd al comerciante
probar que facilité la informacién requerida
aunque en soporte no duradero y también
que el consumidor consinti6 expresamente
esta practica (ej. mediante la inclusién en el
presupuesto escrito de una declaracién en la
que el usuario manifiesta haber recibido esa
informacién)

2.3.2. Contratos a distancia

En los contratos a distancia (definidos en
art. 2.7), el comerciante facilitara la infor-
macion o la pondra a disposicién del con-
sumidor “de forma acorde con las técnicas
de comunicacién a distancia utilizadas, en
términos claros y comprensibles” (art. 8.1).
Como corresponde a esta forma de contrata-
cion, el soporte papel no se configura como
un medio preferente para facilitar la infor-
macioén precontractual o la confirmacién del
contrato. La prioridad de un soporte u otro
depende de su adecuacién a la técnica de
comunicacién a distancia utilizada, si bien
siempre que dicha informacidn se facilite en
un soporte duradero, tendra que ser legible
(art. 8.1).

Para facilitar la informacion previa, no se re-
querira soporte duradero en todo caso. Si el
contrato se realiza a través de una pagina web,
la informacién se facilitara en linea, que no es
un soporte duradero (cfr. cdo. 23), aunque ha de
permitirse al destinatario archivar las condicio-
nes generales aplicables a la contratacién (arts.
10.3 Directiva 2000/31 y 27.4 LSSI®) ; si el
contrato es telefénico, la informacién principal
se facilitara en la conversacion telefénica, remi-
tiendo al consumidor a otro medio complemen-
tario para ampliar la informacién (web, envio
por correo ordinario...) (art. 8.4).

Por el contrario, la confirmacion del contra-
to siempre requiere soporte duradero en un
“plazo razonable” desde su celebracién (segin
el art. 3 RD 1906/1999, siete dias hébiles) y
“a mas tardar en el momento de entrega de los
bienes o antes del inicio de la ejecucién del
servicio” (art. 8.7). Esta confirmacién ha de

incluir la informacién precontractual, si no se
hubiera facilitado previamente en soporte du-
radero (art. 8.7, a) y en su caso, la confirma-
cién del consentimiento del consumidor y de
su conocimiento de la pérdida del derecho de
desistimiento (art. 8.7, b).

A) Particularidades de los contratos electronicos
Si el contrato electronico no es gratuito para el
consumidor, se imponen especiales exigencias
respecto al momento y forma en que se facilita
la informacién precontractual més relevante
(caracteristicas, precio y duracién del contrato,
art. 6.1, letras a,e,0 y p). Esta se ha de “poner
en conocimiento” del comprador de una ma-
nera clara y destacada “justo antes de que el
consumidor efectie el pedido” (justo antes del
clic de confirmacién de la oferta) (art. 8.2). El
articulo 8 de la Directiva 2011 exige “poner en
conocimiento”. No bastara con “facilitar la in-
formacién” o “ponerla a disposicién de forma
acorde con las técnicas de comunicacién a dis-
tancia utilizadas” (art. 6.1 Directiva 2011/83 y
10.1 Directiva 2000/31), de modo que se per-
mita a los destinatarios “acceder con facilidad
y de forma directa y permanente” a tal infor-
macion (art. 5.1 Directiva de comercio elec-
trénico). Sin perjuicio de las peculiaridades de
los contratos celebrados a través de técnicas de
comunicacion a distancia en las que el espacio
es reducido (cfr. art. 8.4), ya no basta incluir un
enlace que el usuario pueda visitar (o no) para
informarse sobre las condiciones del contrato
y especialmente sobre el precio. Es necesario
que el comerciante ponga en conocimiento del
destinatario antes de confirmar el pedido, al
menos, la informacién principal referida en el
articulo 6.1, a, e, 0 y p). Especialmente y para
garantizar que el consumidor, que confirma el
pedido es consciente de la obligacién de pago,
se exige que el botén de aceptacion incluya la
expresion “pedido con obligacién de pago” u
otra similar. Las consecuencias del incumpli-
miento de este deber (no inclusiéon de la eti-
queta alusiva a la obligacién de pago o la am-
bigtiedad respecto a esta obligacién) implican
que el consumidor no quedara obligado por el
contrato o pedido (art. 8.2.1I).

En esta linea de incrementar al alza las exi-
gencias informativas en los contratos elec-
tronicos, las web de comercio electrénico
“deberan indicar” (no sélo facilitar infor-
macién remitiendo a otros enlaces informa-
tivos) , de modo claro y legible (tamafio
de letra adecuado, informacién fija y no
en formato flash), “a mas tardar al inicio
del procedimiento de compra” si se apli-
can algunas restricciones de entrega (ej. en
funcién de la distancia o de los gastos de
transporte y entrega) y cudles son los me-
dios de pago aceptados y su eventual coste
(arts. 6.1,g, 8.3 y 19).

Obsérvese que los mayores requerimientos in-
formativos de la Directiva 2011 sélo son apli-

4 Real Decreto Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios y otra leyes complementarias

(BOE num. 287, 30-11-2007).

5 Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién (BOE ndm. 166, 12-7-2002).



cables a la informacién sobre las condiciones
sustantivas del contrato (art. 6.1, letras a,e,0 y
P), pero no se introducen modificaciones res-
pecto al deber de poner a disposicién del desti-
natario la informacion sobre el procedimiento
contractual (art. 10.1,a Directiva 2000/31 y
27.1 LSSI).

B) Particularidades de los contratos telefénicos
Una de las (pocas) virtualidades de la nueva
Directiva desde la perspectiva de la protec-
cién del consumidor se refiere a los deberes
de informacién precontractual en la contra-
tacion telefénica. Por las circunstancias de
esta forma de contratacién, el tiempo para
facilitar informacién es limitado. El comer-
ciante no puede dar cuenta en la conversa-
cién telefénica de todas y cada una de las
condiciones aplicables a la contratacién.
Hasta ahora esta carencia se ha colmado con
la imposicién del deber de facilitar dicha
informacién o de enviarla en soporte dura-
dero con antelacion suficiente (cfr. art. 2 RD
1906/1999). El articulo 8.4 de la Directiva
2011 obliga al comerciante que contrata a
distancia mediante técnicas en las que el es-
pacio o el tiempo son limitados a facilitar en
“ese soporte especifico” y antes de la cele-
bracidn del contrato la informacién minima
determinante de la voluntad de contratar
referida en las letras a),b),e),h) y o) del arti-
culo 6. En la conversacién telefénica se fa-
cilitara la informacion esencial (caracteristi-
cas principales del bien o servicio, identidad
del comerciante, precio total, derecho de
desistimiento, duracién del contrato y con-
diciones de resolucién). El resto de condi-
ciones aplicables a la contratacién celebra-
da telefénicamente habra de facilitarse por
otra técnica complementaria y apropiada a
la técnica de comunicacién utilizada (ej. en-
vio en soporte papel u otro soporte duradero
aceptado por el usuario).

La Directiva 2011 no establece medidas
para evitar el spam telefonico (llamadas te-
lefénicas no deseadas con objetivo comer-
cial), practica que deberd ser regulada y en
su caso, perseguida desde la normativa de
proteccién de datos de caréacter personal. Se
limita a obligar al comerciante que realiza
llamadas telefénicas con el fin de contratar
a distancia a informar al inicio de la conver-
sacion de su identidad y en su caso, de la
identidad de la persona en nombre de la que
actta y del caracter comercial de la llamada.
En contra de la pretensién de armonizacién
plena (art. 4) y de forma coherente con su
proposito de no afectar a las disposiciones
generales del Derecho contractual nacional
(art. 3.5), la Directiva 2011 admite que los
Estados miembros exijan la confirmacién de
la oferta en soporte duradero y condicionen
la validez del contrato telefénico a la firma
(manuscrita o electrénica) por el consumidor
de la oferta o del acuerdo enviado por escrito
(art. 8.6).

En Espaifia, el articulo 2 del RD 1906/1999

ya exige la confirmacién de la oferta tele-
fénica en soporte duradero legible cuando
se utilizan condiciones generales de la con-
tratacién, de modo que, como minimo tres
dias naturales antes de la celebracién del
contrato, el operador ha de facilitar al adhe-
rente informacién sobre “todas y cada una de
las clausulas del contrato” y remitirle “por
cualquier medio adecuado a la técnica de
comunicacion a distancia utilizada, el texto
completo de las condiciones generales”. Sin
embargo, condicionar la existencia, validez
y eficacia del contrato (“solo quedard vin-
culado”) a la firma y envio del acuerdo por
escrito supone reducir la via telefénica a una
simple fuente de informacién o publicidad,
pero no admitirla como técnica de perfeccién
del contrato. Esto resulta muy extrafio en la
practica habitual de algunos sectores en los
que esta asentada la contratacion telefénica e
incluso el comienzo de la prestacién del ser-
vicio de forma inmediata a la celebracion del
contrato (ej. telecomunicaciones, seguros),
sin perjuicio del reconocimiento al usuario
del derecho de desistimiento en los casos
de incumplimiento por el empresario de sus
deberes de informacién y confirmacién del
contrato (arts. 2,3 y 4 RD 1906/1999).

La confirmacién del contrato se ha de reali-
zar siempre en soporte duradero (art 8.7). A
estos efectos cabe cuestionarse, ;constituye
la grabacién de la conversacién en un CD
un soporte duradero a efectos de entender
cumplidos los deberes de confirmacién del
contrato telefénico? En aras de la proteccién
del consumidor, no cabe interpretar restric-
tivamente los articulos 8.1 y 8.7,a, de modo
que s6lo fuese requerido el caracter legible
del soporte duradero si es el instrumento uti-
lizado para facilitar la informacién precon-
tractual (art.8.1), pero no cuando es el medio
de confirmacién del contrato (art. 8.7). En
términos mas pragmaticos, si la informacién
no se ha facilitado en soporte legible antes de
contratar (art. 8.1), entonces tal informacién
en idéntico soporte habra de enviarse tras la
celebracion del contrato y antes de su ejecu-
cion (art. 8.7,a). Salvo que las normas nacio-
nales de transposicién exijan la confirmacion
de la oferta por escrito (art. 8.6), la grabacién
sonora puede justificar el cuamplimiento de
los deberes de informacion precontractual,
en particular, servird como medio de prueba
del cumplimiento del deber del comerciante
de informar telefénicamente de las condicio-
nes principales del contrato (art. 8.4) pues es
un soporte duradero, aunque no legible, ade-
cuado a la técnica de comunicacion utilizada
(art. 8.1), también en los términos previstos
por la legislacién civil y procesal de los Es-
tados miembros servira para probar el con-
sentimiento del usuario para la celebraciéon
del contrato, pero no servira para justificar
el cumplimiento de los deberes de confirma-
cion del contrato (art. 8.7,a).

C) Contratos por medio de técnicas con espacio
o tiempo limitado para facilitar informacién

Es cada vez mas frecuente la celebraciéon de
contratos a través de técnicas de comunica-
cién en las que el espacio o el tiempo para fa-
cilitar la informacién es limitado (ej. compras
a través de SMS, suscripcién a servicios de
descargas de contenidos para terminales mé-
viles). La limitacién del medio (restriccién
del nimero de caracteres por pantalla reduci-
da) o del tiempo (anuncio televisivo o llama-
da telefénica) no puede suponer la renuncia
del consumidor a su derecho a la informa-
cién. Por ello, la nueva Directiva obliga al
comerciante a facilitar en el soporte especifi-
co utilizado y antes de la celebracién del con-
trato la informacién minima determinante de
la voluntad de contratar referida en las letras
a),b),e),h) y o) del articulo 6. El resto de la
informacion se debera facilitar “de una ma-
nera apropiada” a la técnica de comunicacién
utilizada (ej. remisién a una web con la infor-
macién completa sobre el servicio y a solici-
tud del interesado, nimero telefénico o envio
en soporte papel u otro soporte duradero de
todas las condiciones aplicables al contrato)
(art. 8.4). Mas generosa en sus consideran-
dos que en su articulado, la Directiva prevé la
posibilidad de que el medio complementario
en el que ofrecer informacién adicional sea
“un nimero de teléfono gratuito” (cdo. 36).
Sin embargo, ninguna exigencia de gratuidad
del nimero se impone en el cuerpo normati-
vo. De su articulo 21 se deduce que la gra-
tuidad se interpreta en el sentido de no estar
obligado a pagar més de la tarifa basica (v.
SAN de 13 octubre, 2009 RJCA 2009\765).

En su propésito de impulsar la contrata-
cién electrénica, el articulo 27.1.11I de la
Ley espaiiola de Servicios de la Sociedad
de la Informacién ya contiene obligacio-
nes especiales para aquellas empresas que
disefien especificamente sus servicios de
contratacion electrénica para ser accedi-
dos mediante dispositivos que cuenten con
pantallas de formato reducido [ej. servicios
de descarga de contenidos (logos, tonos,
politonos, juegos, videos...) o servicios de
alerta para terminales de telefonia movil].
En estos casos, la obligacién de poner a dis-
posicion del destinatario informacién sobre
los trémites del procedimiento contractual
(ej. pasos a seguir, mecanismos de correc-
cion de errores) se entiende cumplida cuan-
do se facilite “de manera permanente, facil,
directa y exacta la direccién de Internet en
que dicha informacién es puesta a dispo-
sicion del destinatario”. En consecuencia,
el prestador de estos servicios cumple su
deber de informacién sobre los tramites de
la contratacién si facilita la direccién de la
web en la que se puede acceder a tal infor-
macién. Obsérvese que la flexibilizacién en
cuanto al medio de poner a disposicién la
informacién se refiere a aquellos casos en
los que “el prestador disefie especificamen-
te sus servicios de contratacion electrénica
para ser accedidos mediante dispositivos
que cuenten con pantallas de formato redu-
cido”. La flexibilizacién de las exigencias
en materia de informacion precontractual no



ha de ser aplicable a servicios no disefiados
especificamente para ser accesibles median-
te dispositivos de pantalla reducida o para
los que este medio es simplemente un ins-
trumento de contratacién (ej. contratacién
de servicios de telefonia vocal, de acceso a
Internet o alta en nuevos planes de precios u
ofertas mediante el envio de SMS al nimero
indicado por el operador). En estos casos, el
terminal con pantalla de formato reducido
es s6lo uno de los medios para celebrar el
contrato, que también puede celebrarse de
forma presencial, via telefénica, por correo
ordinario o a través de la web del operador.
El servicio (telefénico o de datos) no ha
sido disefiado especificamente para ser ac-
cedido mediante un dispositivo de pantalla
reducida. Por ello, el operador debera poner
a disposicion del destinatario la informacién
de forma facil y gratuita, mediante una téc-
nica adecuada al medio de comunicacion
utilizado (ej. envio de un SMS informativo
sobre los tramites de contratacién).

En cualquier caso, hayan sido o no disefia-
dos los servicios especificamente para ser
accesibles mediante dispositivos de pantalla
reducida, el prestador del servicio debera
informar sobre su identidad, las caracteristi-
cas principales del bien o servicio, el precio
y la duracién del contrato “en ese soporte
especifico” y podra utilizar soportes com-
plementarios para el resto de informacién
sobre el contenido del contrato del articulo
6 (art. 8.4). Conforme a la normativa espa-
fiola vigente, la informacién sobre el proce-
dimiento de contratacién podra facilitarse a
través de la indicacién de un enlace electré-
nico s6lo si se trata de un servicio disefiado
especificamente para ser accedido a través
de un soporte de pantalla reducida.

3. Relacion con los deberes
informativos derivados de las
Directivas de servicios y de
comercio electronico.
Potestades de los estados

Como se ha dicho, la nueva Directiva quiere in-
centivar la contratacién en el mercado dnico y
aprovechar plenamente el potencial de las ven-
tas transfronterizas (cdo. 5), por lo que pretende
eliminar las trabas y particularidades derivadas
de los Derechos nacionales relativas a los debe-
res de informacién en los contratos celebrados
a distancia y fuera de establecimiento mercantil
imponiendo la plena armonizacién de determi-
nada informacion facilitada al consumidor (art.
4). Similar prop6sito incentivador del mercado
Unico han tenido otras Directivas preexistentes
que afectan a los contratos a distancia y fuera de
establecimiento mercantil (Directiva 2000/31, de
comercio electrénico y Directiva 2006/123/CE, de
servicios), si bien éstas no han aspirado a una ar-
monizacién plena sino minima, permitiendo a los
Estados la introduccién de nuevos deberes para
conferir una mayor proteccién a los usuarios.

Conforme a la Directiva 2011/83, las potestades

de los Estados miembros respecto a la informa-
cion precontratual se limitan a mantener o in-
troducir en la normativa nacional requisitos de
cardcter lingiiistico a fin de garantizar que dicha
informacién pueda ser comprendida facilmente
por los consumidores (art. 6.7).

Sin perjuicio de los mencionados requisitos de
caracter lingtiistico (art. 6.7 Directiva 2011), de
los deberes impuestos por los Estados conforme
a la Directiva de servicios y de comercio electré-
nico (art. 6.8) y de la posibilidad de extender la
aplicacion de lo dispuesto en la Directiva a con-
tratos con personas que no sean consumidores
o regular aspectos de los contratos no contem-
plados en la Directiva (cdo. 13), en nombre de
la armonizacién plena perseguida por la nueva
Directiva, en linea de principio, los Estados no
podran imponer ningtin otro requisito ni for-
mal (arts. 7.5y 8.10) ni de contenido (art. 4) a
la informacién precontractual exigida en los
contratos celebrados fuera de establecimiento
mercantil o a distancia para garantizar ma-
yor nivel de proteccion a los consumidores.
Sin embargo, este rotundo pronunciamiento
exige afrontar una tarea compleja que es la de
determinar cudl es la relacion entre esta nueva
Directiva y las normas nacionales de transpo-
sicién de sus predecesoras. A ello se dedican
los epigrafes siguientes.

3.1.Deberes de informacion adicionales a los
exigidos por otras Directivas

Se afirma en los considerandos que los requi-
sitos de informacién establecidos por la nueva
Directiva “deben completar” los requisitos de
informacién de las otras Directivas citadas y los
Estados “deben seguir teniendo la posibilidad de
imponer requisitos de informacién adicionales
aplicables a los prestadores de servicios esta-
blecidos en su territorio” (cdo. 12). Correlativa-
mente, prevé el articulo 6.8.1 que los requisitos
de informacién establecidos en la Directiva 2011
se entenderan como adicionales a los requisitos
que figuran en la Directiva 2006/123/CE (arts.
7, 21 y especialmente articulo 22) y en la Di-
rectiva 2000/31/CE (arts. 5, 6, 10 Directiva de
comercio electrénico) y no impediran que los
Estados miembros puedan imponer requisitos
de informacién adicionales de conformidad con
dichas Directivas. Esto significa que, en princi-
pio, los nuevos deberes relativos al contenido y a
la forma de facilitar la informacién previstos en
la nueva Directiva se afiaden y complementan a
los que ya imponen las Directivas preexistentes
0 a los que a los Estados pudieran imponer con-
forme a tales Directivas.

3.2.Prevalencia de la nueva Directiva

El segundo parrafo del articulo 6.8 de la Direc-
tiva 2011/83 introduce una regla de prevalencia
de ésta siempre que una disposicion de la Direc-
tiva 2006/123 o de la Directiva 2000/31 relativa
al contenido o al modo en que debe proporcio-
narse la informacion entre en conflicto con al-
guna disposicion de la nueva Directiva. Podria
decirse que el legislador comunitario incurre en
cierta contradiccién: por un lado, se califican

los requisitos de informacion establecidos por
la Directiva 2011/83 como “adicionales” a los
preexistentes y se acepta que los Estados puedan
imponer requisitos de informacién adicionales
en virtud de las Directivas de servicios y de co-
mercio electrénico y a renglén seguido se afirma
que ello sélo sera asi si no existe conflicto entre
una y otra disposicion, porque de entrar en con-
flicto, prevalecen los deberes impuestos por la
nueva Directiva, que no siempre son mas tuitivos
de los derechos del consumidor. Para hacer ain
mas compleja esta relacion, la Directiva 2011/83
proclama la prevalencia de las disposiciones sec-
toriales en caso de que éstas entre en conflicto
con lo dispuesto por la Directiva (art. 3.2).

Resulta por tanto imprescindible determinar
qué deberes de los impuestos por la Directiva
de servicios y de comercio electronico entran
en conflicto con la nueva Directiva, en cuyo
caso ha de prevalecer ésta (art. 6.8.1T) o por
el contrario, ha de prevalecer el Derecho sec-
torial (art. 3.2) o los deberes adicionales deri-
vados de las indicadas Directivas (art. 6.8.1).

3.3.¢Cuando la Directiva 2011/83 entra en
conflicto con la Directiva de servicios y/o la
Directiva de comercio electrénico?

Entran en conflicto con la nueva Directiva aque-
llas normas de la Directiva de servicios o de co-
mercio electrénico que permitan a los Estados
imponer deberes formales en relacion a la infor-
macién precontractual distintos a los previstos
en los articulos 7 y 8 de la Directiva 2011. En
cumplimiento de las Directivas preexistentes, los
Estados podran imponer deberes respecto al
contenido de la informacion precontractual de
los contratos celebrados a distancia o fuera del
establecimiento, pero no requisitos de forma
(arts. 7.5 y 8.10 Directiva 2011), a excepcion de
lo previsto para los contratos telefénicos (art. 8.6
Directiva 2011).

Deberes formales

Ningtin conflicto se suscita en relacién al derecho
de los prestadores y los destinatarios de bienes o
servicios a acceder facilmente a la informacién
por medio de ventanillas tnicas (art. 7 Directi-
va de servicios) o el derecho a recibir informa-
cién o asistencia en sus Estados de origen sobre
las normas de proteccién de los consumidores o
mecanismos de resolucién de conflictos en otros
Estados miembros (art. 21 Directiva de servicios).
Algun conflicto se suscita respecto a la forma de
facilitar la informacién en los contratos celebra-
dos fuera de establecimiento mercantil. La nueva
Directiva impone con rotundidad el deber del co-
merciante de facilitar la informacion precontrac-
tual “en papel” y sélo si el consumidor esta de
acuerdo, “en otro soporte duradero” (art. 7.1). No
asi la Directiva de servicios que obliga a los Es-
tados a “hacer lo necesario” para que, a eleccién
del prestador (no del consumidor), la informacién
contractual (datos contemplados en el art. 22.1):
a) sea comunicada por el prestador por propia ini-
ciativa; b) sea de fécil acceso para el destinatario
en el lugar de prestacion o de celebracion del con-



trato; c) sea de fécil acceso para el destinatario por
via electrénica a través de una direccién comuni-
cada por el prestador; d) figure en todo documento
informativo del prestador que se facilite al desti-
natario y en el que se presenten de forma detallada
sus servicios. En Espafia, el legislador exige la
confirmacién de la oferta contractual por escrito y
la formalizacién del contrato “por escrito en doble
ejemplar” y firmado “de pufio y letra” por el con-
sumidor y usuario. En definitiva, conforme a la
Directiva 2011, los comerciantes deberan facilitar
la informacién precontractual y confirmar el con-
trato celebrado fuera de establecimiento mercantil
en soporte papel y podran habilitar otros soportes
(ej. correo electrénico), que sélo utilizaran si el
usuario lo acepta expresamente.

Por el contrario, no hay conflicto entre el deber de
poner la informacién previa al contrato a distancia
a disposicién del consumidor “de forma acorde
con las técnicas de comunicacién a distancia uti-
lizada” “disponibles de tal manera que éste pueda
almacenarlas y reproducirlas” (arts. 10.3 Directiva
2000/31 y 27.4 LSSI). A estos efectos, la norma-
tiva sobre contratacién electrénica es una norma
especial por razén del procedimiento de contrata-
cién que concreta y complementa lo establecido
en la nueva Directiva (art. 3.2).

El deber de confirmar el contrato electrénico en
soporte duradero (ej. tarjeta de memoria, disco
duro del ordenador o correo electrénico) impuesto
por la nueva Directiva (7.7 Directiva 2011) ya esta
contemplado por la legislacién vigente (arts. 11.1
Directiva 2000/31, 28.1 LSSI y 98.2 TRLGDCU).

Contenido de la informacién

Aunque no se prevé para los contratos a distan-
cia o fuera de establecimiento una regla similar a
la del articulo 5.4 relativo al resto de contratos
(“los Estados miembros podran adoptar o mante-
ner requisitos adicionales de informacién precon-
tractual”), los Estados podran imponer deberes
respecto al contenido de la informacién a suminis-
trar de conformidad con las Directivas 2000/31 y
2006/123 (cdo 12 y art. 6.8.). Los conflictos pue-
den suscitarse respecto a las diferencias del con-
tenido de la informacién exigido por el articulo
22 de la Directiva de servicios y el articulo 10 de
la Directiva de comercio electrénico en relacién al
articulo 6.1 de la nueva Directiva.

El articulo 22 de la Directiva de servicios exige
una informacién mas exhaustiva sobre algunos
aspectos (datos sobre la inscripcion registral; da-
tos sobre la autorizacién de la que dispone; na-
mero de identificacién a efectos de liquidacién
del IVA; datos de colegiacion o de titulacién;
informacién sobre condiciones y clausulas ge-
nerales,...). La nueva Directiva exige incluir
en la informacién precontractual “un recordato-
rio de la existencia de una garantia juridica de
conformidad para los bienes” (art. 6.1,1), por el
contrario, la Directiva de servicios, sélo exige
informar sobre la garantia comercial, si la hu-
biera (art. 22.1.h). Entiendo que estas diferencias
respecto al contenido de la informacién o al nivel
de detalle exigido por las diversas directivas no
constituyen supuestos de conflictos que justifi-
quen la prevalencia de la Directiva 2011, sino
su caracter adicional. A mayor abundamiento, la

Directiva 2011 no exige expresamente informa-
cién contractual sobre clausulas de penalizacion
para el caso de baja anticipada en los contratos
de duracién determinada; sin embargo, la Di-
rectiva de servicios exige informacién sobre las
condiciones generales y clausulas utilizadas, en-
tre las que, obviamente, cabe incluir las citadas
clausulas de penalizacién. Este no es un supuesto
de “conflicto” entre el contenido de ambas direc-
tivas, sino de exigencia mas estricta o precisa de
informacién en una y otra. En este caso los debe-
res son adicionales (art. 6.8.I Directiva 2011/83).

No hay conflicto entre el contenido de la in-
formacién precontractual del articulo 6.1 de
la Directiva 2011 y la del articulo 10.1 de la
Directiva de comercio electrénico relativa al
procedimiento de contratacién. Es un supuesto
de prevalencia de la regulacion sectorial espe-
cifica (art. 3.2 Directiva 2011).

Como tampoco entran en conflicto y en esta oca-
sién por prevision expresa de la Directiva (art.
8.9), las disposiciones sobre la celebracién de
contratos por via electrénica y la realizacion de
pedidos de los articulos 9 y 11 de la Directiva de
comercio electrénico con las exigencias del arti-
culo 8 de la Directiva 2011. En particular, con los
deberes adicionales impuestos por la nueva Di-
rectiva en relacion a los “pedidos con obligacion
de pago” (art. 8.2), la exigencia de informacién
en la web sobre posibles restricciones a la entre-
ga y modalidades de pago (art. 8.3) y los debe-
res de confirmacién en soporte duradero en un
plazo razonable y a més tardar en el momento de
la entrega de los bienes o prestacion del servicio
(art. 8.7). Esto implica que el comerciante por
via electrénica ademds de poner a disposicion
del consumidor la informacién precontractual
a la que se refiere el articulo 6 de la Directiva
2011/83, debera facilitar el procedimiento para
la identificacién y subsanacion de errores antes
de realizar el pedido (art.11.2 Directiva 2000/31),
informar al inicio del procedimiento de compra de
la aplicacién de restricciones a la entrega y de las
modalidades de pago (art. 8.3 Directiva 2011/83),
incluir un botén de confirmacién con la etiqueta
“pedido con obligacién de pago™ o similar (art.
8.2), acusar recibo del pedido del destinatario sin
demora indebida y por via electrénica (art. 11.1
Directiva 2000/31) y confirmar el contrato en so-
porte duradero en plazo razonable y a més tardar
antes del comienzo de ejecucién de la prestacion
de dar o hacer (art. 8.7 Directiva 2011/83).

3.4. En conclusion, ¢cuales son las potestades
de los Estados respecto a la regulacion de los
contratos a distancia y fuera de estableci-
miento mercantil?

En general, los Estados podran imponer debe-
res de respecto al contenido de la informacién
precontractual de los contratos celebrados a
distancia o fuera del establecimiento, pero no
requisitos de forma (arts. 7.5 y 8.10 Directiva
2011), a excepcioén de lo previsto para los con-
tratos telefénicos (art. 8.6 Directiva 2011). Las
diferencias respecto al contenido de la informa-
cién o al nivel de detalle exigido por las diver-

sas directivas (cfr. arts. 22 Directiva 2006/123
y 10 Directiva 2000/31 en relacién a art. 6.1 de
la nueva Directiva) no constituyen supuestos de
conflictos que justifiquen la prevalencia de la
Directiva 2011, sino su caracter adicional.

Respecto a contratos fuera de estableci-
miento mercantil. Los Estados deberan obli-
gar a los comerciantes a facilitar la informa-
cion precontractual y confirmar el contrato
celebrado fuera de establecimiento mercantil
en soporte papel, permitiendo utilizar otros
soportes (ej. correo electrénico), sélo si el
usuario lo acepta expresamente. Conforme
a la nueva Directiva, los Estados no podran
mantener aquellas disposiciones que reducen
el soporte de confirmacién de la oferta o del
contrato al soporte papel. Habra que modificar
el articulo 111 del TRLGDCU.

Respecto a contratos a distancia. Los Estados
miembros podran regular o mantener disposi-
ciones que concreten las obligaciones de infor-
macion respecto al procedimiento de contrata-
cion electrénica (art. 10.1 Directiva 2000/31).
Es un supuesto de prevalencia de la regulacién
sectorial especifica (art. 3.2 Directiva 2011).

Los Estados podran establecer o mantener la
exigencia de que las condiciones aplicables a
los contratos electrénicos estén a disposicién
del destinatario en red “de tal manera que
éste pueda almacenarlas y reproducirlas” (arts.
10.3 Directiva 2000/31 y 27.4 LSSI). A estos
efectos, la normativa sobre contratacién elec-
trénica es una norma especial por razén del
procedimiento de contratacién que concreta
y complementa lo establecido en la nueva Di-
rectiva (art. 8.1) y que debe ser de aplicacién
preferente (art. 3.2).

Los Estados podrén establecer o mantener el
deber de confirmar el contrato electrénico en
soporte duradero (ej. tarjeta de memoria, disco
duro del ordenador o correo electrénico) (arts.
7.7 Directiva 2011, 11.1 Directiva 2000/31,
28.1 LSSI y 98.2 TRLGDCU).

Por previsién expresa de la Directiva 2011
(art. 8.9), las disposiciones sobre la celebra-
cioén de contratos por via electronica y la reali-
zacién de pedidos de los articulos 9 y 11 de la
Directiva de comercio electrénico no entran en
conflicto con las exigencias del articulo 8 de
la Directiva 2011. Esto implica que el comer-
ciante ademads de poner a disposicién del con-
sumidor la informacién precontractual a la que
se refiere el articulo 6 de la Directiva 2011/83,
deberé facilitar el procedimiento para la iden-
tificacion y subsanacion de errores antes de
realizar el pedido (art.11.2 Directiva 2000/31),
informar al inicio del procedimiento de com-
pra de la aplicacién de restricciones a la en-
trega y de las modalidades de pago (art. 8.3
Directiva 2011/83), incluir un botén de confir-
macion con la etiqueta “pedido con obligacion
de pago” o similar (art. 8.2), acusar recibo del
pedido del destinatario sin demora indebida y
por via electrénica (art. 11.1 Directiva 200/31)



y confirmar el contrato en soporte duradero
en plazo razonable y a més tardar antes del co-
mienzo de ejecucién de la prestacién de dar o
hacer (art. 8.7 Directiva 2011/83).

Los Estados podran exigir confirmacién de la
oferta en soporte duradero y condicionar la
validez del contrato telefénico a la firma (ma-
nuscrita o electrénica) del documento escrito
(art. 8.6 Directiva 2011).

4.0tras novedades relativas a
la ejecucicion de los contratos a
distancia y fuera de establecimiento

4.1. Medios de pago y gastos asociados

Conforme al articulo 19 de la Directiva 2011/83,
los Estados miembros han de prohibir a los co-
merciantes “cargar a los consumidores, por el
uso de determinados medios de pago, tasas que
superen el coste asumido por el comerciante por
el uso de tales medios”. Obsérvese que lo que
se prohibe no es que los comerciantes apliquen
determinadas comisiones asociadas al medio de
pago en los contratos de venta o prestacion de ser-
vicios, incluidos los de suministro de agua, gas,
electricidad, calefaccién mediante sistemas urba-
nos y contenido digital (ej. comisién por pago por
ventanilla o por pago con tarjeta), sino que tales
comisiones excedan el coste asumido por el co-
merciante por el empleo de tal medio de pago.

Esta prohibicién no es nueva. La Directiva
2007/64/CE del Parlamento europeo y del
Consejo, de 13 de noviembre (DOL 319, 5-12-
2007), sobre Servicios de Pago en el Mercado
Interior permite que cada Estado pueda limitar o
prohibir el cobro de gastos con el fin de fomen-
tar la competencia y promover el uso de instru-
mentos de pago eficientes (art. 52.3). La Ley
16/2009, de Servicios de Pago, que transpone la
Directiva, no ha prohibido la imposicién de car-
gos o suplementos sobre el cliente ordenante del
pago, permite a la empresa incentivar o gravar
la utilizacién de algtin medio de pago pero “en
todo caso, las cuotas adicionales que pudieran

imponerse por el uso de instrumentos de pago
especificos no podran superar los gastos dife-
renciales en que efectivamente incurra el bene-
ficiario por la aceptacion de tales instrumentos”
(art. 24.3.1). La Ley remite a su desarrollo re-
glamentario la posible imposicién de limites al
derecho de cobro de gastos teniendo en cuenta
la necesidad de fomentar la competencia y pro-
mover el uso de instrumentos de pago eficientes
(art. 24.3.11). EI RD 712/2010, de régimen juri-
dico de los servicios de pago y de las entidades
de pago, no ha prohibido ni limitado el posible
cargo de gastos por los beneficiarios cuando se
utilice un determinado medio de pago. Por tlti-
mo, tanto la vigente Orden EHA/1608/2010, de
transparencia de las condiciones y requisitos de
informacioén aplicables a los servicios de pago,
como la Orden en periodo de vacatio (hasta el
29-4-2012) se limitan a imponer obligaciones
en materia de transparencia cuando el benefi-
ciario del pago traslade al ordenante los gastos
asociados al mismo (art. 4 Orden 1608/2010 y
arts. 3, 7.3,c Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, transparencia y proteccion del cliente
de servicios bancarios).

Corresponderda al comerciante probar que la
comisién o tasa aplicada excede el coste asu-
mido por él y no se utiliza como instrumento
para “hacer caja”.

Ademas de la limitacién derivada del articulo
19 de la Directiva 2011/83 (la tasa por uso
de cierto medio de pago no superara el coste
asumido por el comerciante por tal concepto)
y de las obligaciones de transparencia deri-
vadas de las disposiciones sobre medios de
pago, se ha de tener en consideracién una ter-
cera restriccion y es el efecto de estos cargos
sobre el derecho del usuario a optar por uno
de los medios de pago de los comunmente
utilizados en el trafico que reconocen algu-
nas normas sectoriales (ej. arts. 38.2,k Ley
32/2003, General de Telecomunicaciones
y 25 RD 899/2009, que aprueba la Carta de
Derechos de los Usuarios de Servicios de
Telecomunicaciones). Si la cantidad exigida

por este concepto es desproporcionada esta-
riamos ante una prdctica abusiva (arts. 86.7 y
87.6 TR LGDCU).

4.2.Entrega, transporte y transmision
del riesgo de pérdida de bienes

La entrega de los bienes es una fuente cons-
tante de conflictos. La Directiva armoniza las
normas nacionales referidas a la entrega (art.
18). Nos centramos aqui en los problemas aso-
ciados a la entrega y la transmisién del ries-
go por pérdida o deterioro del bien objeto del
contrato. Y es que la pérdida o deterioro de los
bienes durante el transporte y las entregas tar-
dias o incompletas estan en el origen de nume-
rosas reclamaciones de consumo.

No se alteran las reglas nacionales relativas
a la transmision de la propiedad y formas de
entrega (arts. 609 y 1462 a 1465 CC). El con-
sumidor queda protegido de los riesgos de pér-
dida o deterioro de los bienes hasta que él o
persona por él autorizada adquiera la posesién
material de los mismos. “No obstante, el ries-
go se transmitird al consumidor con la entrega
al transportista en caso de que el consumidor
encargara al transportista el transporte de los
bienes o el transportista elegido no estuviera
entre los propuestos por el comerciante, sin
perjuicio de los derechos del consumidor con
respecto al transportista” (art. 20). Son dos los
supuestos en los que se agrava el riesgo para el
consumidor: a) cuando él haya asumido la rea-
lizacién del transporte por si mismo o a través
de un transportista; b) cuando el transportista
elegido sea uno distinto a los propuestos por
el comerciante. Cuando el consumidor eli-
ge a uno de los transportistas ofrecidos por
el comerciante pero opta por una forma de
transporte mas costosa que la ofrecida por el
comerciante (ej. entrega 24 horas), parece ra-
zonable aplicar la regla general que hace re-
caer el riesgo de pérdida sobre el comerciante
que organiza o realiza el transporte, a pesar
de que corresponda al consumidor abonar la
diferencia entre la forma de entrega ofrecida y
la elegida (cdo. 47).
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1. ¢ Qué novedades introduce la
Directiva con relacion al régimen
previsto en el TRLGDCU?

Se establece un régimen unitario para ambas
modalidades de contratacién: contratos celebrados
a distancia y fuera del establecimiento.

El TRLGDCU recoge, junto al régimen general
de ejercicio del derecho de desistimiento (art. 68
a 79), algunas especialidades para los contratos a
distancia y fuera de establecimiento, que se apar-
tan de dicho régimen general.

Se establece un periodo de desistimiento de 14
dias naturales, aplicable conjuntamente a ambas
modalidades contractuales.

EI TRLGDCU fija un plazo para ejercer el desisti-

miento distinto para cada una de ellas:

- En los contratos celebrados a distancia, el plazo
es de 7 dias habiles (art. 71).

- En los contratos celebrados fuera de estableci-
miento, el plazo es de 7 dias naturales (art. 110).

Cuando el comerciante no haya informado
adecuadamente al consumidor sobre las con-
diciones, plazo y procedimiento de ejercicio del
mismo y no le haya facilitado el documento de
desistimiento, se establece que el periodo de de-
sistimiento expira a los 14 dias de la fecha en
que el consumidor reciba la informacion y do-
cumentacién preceptiva. No obstante, para garan-
tizar la seguridad juridica la Directiva introduce un
plazo de prescripcién de 12 meses para el ejerci-
cio del desistimiento, contados desde la fecha de
expiracion del periodo de desistimiento inicial.

En el TRLGDCU, para los supuestos en que el
empresario infringe los deberes de informacién y

documentacion, las consecuencias son distintas en
cada modalidad contractual:

- En los contratos celebrados a distancia, el plazo
se prolonga a 3 meses.

- En los contratos celebrados fuera de estableci-
miento, contamos con dos posibilidades:

1. Se entiende prolongado ilimitadamente el
plazo para desistir, postergandose el dies a quo
del computo al de la recepcién del documento
de desistimiento por parte del consumidor.

2. Se reconoce al consumidor la posibilidad de
instar la anulabilidad del contrato (art. 112).

Se reconoce el derecho de desistimiento en los
siguientes contratos: los de suministro de agua,
gas, electricidad, calefaccion mediante sistemas
urbanos y de contenido digital.

Respecto a los contratos de suministro de agua,
gas y electricidad, se incluyen a efectos de desis-
timiento en el &mbito de aplicacién de la Directiva
siempre que se hayan negociado a distancia o fue-
ra de establecimiento. Ademas hay que distinguir,
a efectos de desistimiento, segtin que el suministro
se haga 0 no en un volumen delimitado o en canti-
dades determinadas. Asi:

a) Si el suministro se hace de esa forma, el agua,
gas y electricidad tendran la consideracién de
bienes a efectos de la Directiva [art. 2. 3)]. Es-
tariamos ante un contrato de venta y no de su-
ministro, aplicAndose, por tanto, las pautas que
para esta modalidad contractual fija la Directiva
(inicio del cémputo del plazo de 14 dias en el
de la entrega del bien, repercusion en el consu-
midor de costes de devolucion, responsabilidad
por disminucién de valor del bien debido a un
mal uso, etc).

b) Si el suministro no se lleva a cabo en un volu-

men delimitado o en cantidades determinadas, el
contrato no encajaria ni en la modalidad de con-
trato de venta ni de servicios, se trataria de un
contrato de suministro. El desistimiento en estos
casos se regiria por lo establecido al respecto por
la Directiva (inicio del cémputo del plazo de 14
dias en el de celebraciéon del contrato, imposi-
cién al consumidor del régimen de compensa-
cién por el suministro efectivamente consumido
durante el periodo de desistimiento, etc).

Con relacion a los de suministro de contenido
digital, el régimen de ejercicio del desistimiento
varia en funcién de que el suministro se haga a
través de un soporte material 0 no material. Se
trataria de la distincién entre comercio electréni-
co directo, que comprende aquellos supuestos en
los que el objeto del negocio juridico son bienes
inmateriales (programas informaticos, musica,
videos, fotografias, revistas electronicas, bases de
datos, etc.) que se descargan por la red -on line-,
es decir, por el mismo medio por que se contrata
el suministro y comercio electrdnico indirecto,
cuando el objeto del negocio son bienes materia-
les que se entregan off line o por medios tradicio-
nales de transporte (correo o servicio de mensaje-
ria) en el domicilio del consumidor o en el lugar
seflalado al efecto. Asi:

a) Si el contenido digital se suministra en soporte
material, como lo seria un CD o DVD, tal so-
porte encaja, a efectos de la Directiva en el con-
cepto de “bien”. En estos casos, estariamos ante
un contrato de venta y el desistimiento se regiria
por las lineas marcadas al efecto en la Directiva.

b) Si el contenido digital se suministra en soporte
no material, es decir a través de descarga o emi-
sién en tiempo real, el contrato no encaja ni en
la categoria de contrato de venta ni en la de ser-
vicios. Se trataria de un contrato de suministro,



al que se aplicarian a efectos de desistimiento las
correspondientes directrices.

En lo referente a los contratos de suministro de
agua, luz, electricidad y calefaccién, el art. 62
TRLGDCU regula el derecho del consumidor a
poner fin a las relaciones contractuales duraderas
o de tracto sucesivo. No obstante el derecho que
en dicha norma se reconoce no es equiparable al
derecho de desistimiento ad nutum regulado en
los art. 68 y ss., en la medida en que si el consu-
midor pone fin a la relacién, ello puede conllevar
especificas consecuencias (imposicién de un pla-
7o de preaviso razonable, pago de una prima y ex-
tincién de la relacién obligatoria para lo sucesivo,
esto es, sin efectos retroactivos) no identificables
con las esenciales del desistimiento ad nutum (no
requiere preaviso, no conlleva penalizacién algu-
nay tiene eficacia ex tunc).

Los contratos de contenido digital no suministra-
dos en soporte digital, se excluyen del derecho de
desistimiento, salvo pacto en contrario, en el art.
102. ¢) TRLGDCU.

Se introduce un modelo armonizado de formu-
lario de desistimiento.

El TRLGDCU (arts. 69 y 111) obliga al empre-
sario a entregar al consumidor, junto con el docu-
mento contractual, un documento de desistimiento
identificado claramente como tal y que contenga
determinadas menciones (nombre y direccién de
la persona a quien debe enviarse y datos identi-
ficativos del contrato y de los contratantes), pero
no incorpora un modelo uniforme de formulario
de desistimiento.

Se contempla la posibilidad de cumplimentar y
enviar electronicamente el documento de desis-
timiento o cualquier otra declaracion inequivo-
ca a través del sitio web del comerciante.

Tal posibilidad no se recoge en el TRLGDCU.

Se establece un plazo maximo de 14 dias para
que el comerciante, en caso de desistimiento, re-
embolse al consumidor los pagos recibidos. Sin
embargo, no contempla la Directiva el derecho
del consumidor a reclamar por duplicado el im-
porte adeudado en caso de que el empresario
no proceda al reembolso en el plazo estipulado.

El art. 76 del TRLGDCU impone al empresario la
obligacion de devolver las sumas abonadas por el
consumidor en un plazo méaximo de 30 dias desde
el desistimiento. Ademaés se prevé que si el em-
presario no procede a la restitucion de las sumas
satisfechas por el consumidor en dicho plazo, el
consumidor podra exigirle el importe duplicado,
lo que no excluye, incluso, una indemnizacién de
dafios y perjuicios en lo que supere tal cuantia.

Se establece el derecho del comerciante a rete-
ner el reembolso hasta la devolucién efectiva de
los bienes o prueba de devolucién de los mismos
por parte del consumidor, salvo que el propio co-
merciante se haya ofrecido a recogerlos.

Tal derecho no se reconoce en el TRLGDCU.

Se establece el mismo plazo de 14 dias para que
el consumidor, en caso de desistimiento, restitu-
ya al comerciante los bienes recibidos.

Pese a que el art. 74 TRLGDCU ordena la res-
titucién reciproca de las prestaciones de acuerdo
con lo dispuesto en los arts. 1303 y 1308 CC, no
se establece plazo alguno para que el consumidor
proceda a la devolucién de los bienes al empre-
sario, lo que no se ajusta al principio general de
reciprocidad y simultaneidad que ha de presidir la
restitucién de ambas prestaciones.

La devolucién ya no sera gratuita para el
consumidor: el consumidor soportara los
costes directos de la devolucién de los bienes,
salvo que el comerciante los haya asumido ex-
presamente o que el consumidor no haya sido
informado de que debia pagarlos.

Como regla general, el art. 73 TRLGDCU li-
bera al consumidor de cualquier gasto que se
produzca como consecuencia del desistimien-
to del contrato y, por tanto, también de los cos-
tes directos de restitucién y envio (transporte,
embalaje, etc.) de los bienes.

No obstante lo anterior, en la modalidad de con-
tratos a distancia, el art. 101 TRLGDCU prevé
que el empresario pueda exigir al consumidor que
se haga cargo de los gastos directos de devolu-
cion, esto es, los costes de reexpedicion o recogida
del producto

Se reconoce el derecho de desistimiento del
consumidor en los contratos de prestacién de
servicios y suministro (incluidos en el &mbito de
aplicacion de la Directiva), cuando la ejecucion
del contrato haya comenzado, a solicitud ex-
presa del consumidor, antes de que finalice el
periodo de desistimiento.

El art. 102, ) TRLGDCU excluye del derecho de
desistimiento, salvo pacto en contrario, a los con-
tratos de prestacion de servicios cuya ejecucion
haya comenzado, con el acuerdo del consumidor
y usuario, antes de finalizar el plazo de 7 dias ha-
biles.

Se establece, para los supuestos contemplados en
el punto anterior, un régimen de compensacion:
el consumidor abonara al comerciante el im-
porte proporcional a la parte ya prestada del
servicio, siempre que el comerciante haya infor-
mado oportunamente de ello al consumidor.

En el caso de desistimiento en los contratos de
prestacién de servicios, el art. 74. 2 TRLGDCU
libera al consumidor de tener que reembolsar can-
tidad alguna por el uso de los mismos.

Se contemplan nuevas excepciones al derecho
de desistimiento no previstas expresamente en el
TRLGDCU. Entre ellas:

El suministro de bienes que, después de su entre-
ga y teniendo en cuenta su naturaleza, se hayan
mezclado de forma indisociable con otros bienes.
El suministro de bebidas alcoholicas, cuyo precio

haya sido acordado en el momento de celebrar el
contrato de venta y que no puedan ser entregadas
antes de 30 dias, y cuyo valor real dependa de
fluctuaciones del mercado que el comerciante no
pueda controlar.

Los contratos en los que el consumidor haya so-
licitado especificamente al comerciante que le
visite para realizar operaciones de reparacion o
mantenimiento urgente; si, en esa visita, el comer-
ciante presta servicios adicionales a los solicitados
especificamente por el consumidor o suministra
bienes distintos de las piezas de recambio utiliza-
das necesariamente para efectuar las operaciones
de mantenimiento o reparacién, el derecho de de-
sistimiento debera aplicarse a dichos servicios o
bienes adicionales.

2. Régimen de ejercicio del Dere-
cho de Desistimiento en la Directi-
va 2011/83/UE

2.1. ¢ Quién debe informar al consumidor so-
bre el derecho de desistimiento?

Es esencial para la efectividad del derecho de de-
sistimiento la informacion y documentacién que
el consumidor reciba al respecto. Es fundamental
que, antes de la celebracién del contrato, el con-
sumidor conozca si le asiste o no el derecho de
desistimiento, las condiciones, plazo y procedi-
miento para ejercitarlo, asi como los costes o gas-
tos adicionales que, en su caso, tendra que asumir.
Resulta capital, asimismo, que el consumidor dis-
ponga de un documento de desistimiento.

El obligado a cumplir las obligaciones de in-
formacién y documentacién respecto al derecho
de desistimiento es el comerciante (art. 6).

En términos generales, dicha informacién po-
dra proporcionarse a través del Modelo de do-
cumento de informacién al consumidor sobre
el desistimiento, establecido en el anexo I, le-
tra A.Y se facilitara en papel o, si el consumi-
dor esta de acuerdo, en otro soporte duradero
diferente [contratos celebrados fuera del esta-
blecimiento (art. 7)] o de cualquier otra for-
ma acorde con las técnicas de comunicacion a
distancia utilizadas [contratos a distancia (art.
8)]. En todo caso, la informacién debera estar
redactada en términos claros y comprensibles.
En caso de que el comerciante incumpla sus
obligaciones de informacién y documentacién,
ademds de ampliarse el plazo de ejercicio del
derecho de desistimiento (de 14 dias a 12 meses
mas), se exonera al consumidor de correr con
los costes y gastos que, en caso contrario, debe-
ria asumir (art. 6.6).

2.2;De qué plazo dispone el consumidor
para ejercer el derecho de desistimiento?

Uno de los aspectos novedosos, de mayor re-
levancia e interés, es el establecimiento de un
plazo comiin de 14 dias naturales para desis-
tir de un contrato a distancia o celebrado fuera
del establecimiento.



La determinacioén del dia de inicio del compu-
to de dicho plazo varia en funcién de la mo-
dalidad contractual en que nos encontremos:
contratos de servicios, contratos de venta y
contratos de suministro. En el cémputo del
plazo de desistimiento no se incluye el dia en
que se produzca el suceso o se realice el acto a
partir del cual debe contarse el plazo.

La Directiva distingue, de cara a la duracion del
periodo de desistimiento, segtin que el comercian-
te haya cumplido o no con sus obligaciones de
informar sobre tal derecho.

A) En caso de cumplimiento de la obligacién de
informacion y documentacion sobre el derecho
de desistimiento (art. 9)

El consumidor dispondré de un periodo de 14 dias

para desistir de un contrato a distancia o celebrado

fuera del establecimiento, contados a partir de:

En el caso de los contratos de servicios, el dia de
la celebracion del contrato.

En el caso de los contratos de venta, el dia que
el consumidor o un tercero por él indicado,
distinto del transportista, adquiera la posesion
material de los bienes solicitados. Ademas, el
consumidor debe poder desistir antes de entrar en
la posesion material de los bienes.

En caso de entrega de multiples bienes encarga-
dos por el consumidor en el mismo pedido y en-
tregados por separado, el dia que el consumidor
o un tercero por él indicado, distinto del trans-
portista, adquiera la posesion material del vlti-
mo de los bienes.

En caso de entrega de un bien compuesto por
multiples componentes o piezas, el dia que el
consumidor o un tercero por él indicado, dis-
tinto del transportista, adquiera la posesion
material del ultimo componente o pieza.

En el caso de contratos para la entrega periédica
de bienes durante un plazo determinado, el dia
que el consumidor o un tercero por él indicado,
distinto del transportista, adquiera la posesion
material del primero de esos bienes.

En el caso de contratos para el suministro de
agua, gas o electricidad —cuando no estén en-
vasados para la venta en 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.

B) En caso de incumplimiento de la obligacion
de informacion y documentacion sobre el dere-
cho de desistimiento (art. 10).

El periodo de desistimiento expira a los 14 dias
de la fecha en que el consumidor reciba la in-
formacion y documentacion sobre el derecho
de desistimiento. No obstante, para garantizar la
seguridad juridica la Directiva introduce un plazo
de prescripcion de 12 meses para el ejercicio del
desistimiento, contados desde la fecha de expira-
ci6n del periodo de desistimiento inicial.

2.3. ¢ De qué forma puede ejercer el consumi-
dor el derecho de desistimiento? (art 11)

En este apartado, dos de las novedades mas sig-
nificativas introducidas por la Directiva son: el
establecimiento de un formulario normalizado de
desistimiento y la posibilidad de cumplimentar y
enviar dicho formulario o cualquier otra declara-
ci6n inequivoca a través del sitio web del comer-
ciante. Establece al respecto el art. 11:

- Durante el plazo de desistimiento, el consumidor
podra comunicar al comerciante su decision de
desistir a través de las siguientes modalidades:

a) Utilizando el modelo de formulario de desis-
timiento que se recoge en el anexo I, letra B.

b) Realizando otro tipo de declaracién inequi-
voca en tal sentido (una carta, una llamada te-
lefénica o la devolucion de los bienes acompa-
fiada de una declaracioén clara podrian satisfacer
este requisito).

- Ademas, el comerciante podra ofrecer al con-
sumidor la opcién de cumplimentar y enviar
electronicamente el modelo de formulario de
desistimiento (anexo I, letra B), o cualquier otra
declaracion inequivoca a través del sitio web
del comerciante. En tales casos, el comercian-
te comunicara sin demora al consumidor en un
soporte duradero el acuse de recibo de dicho de-
sistimiento.

2.4. ;Quién ha de probar el ejercicio del dere-
cho de desistimiento? (art. 11.4)

Recae en el consumidor. Por este motivo, redun-
dard en su interés la utilizacién de un soporte
duradero al comunicar su desistimiento al comer-
ciante.

2.5.¢Qué obligaciones tiene el comerciante en
caso de desistimiento? (art. 13)

Las innovaciones que aporta la Directiva son:
obligacion del comerciante de reembolsar todo
pago recibido del consumidor en un plazo
maximo de 14 dias desde la notificacion del de-
sistimiento y derecho del comerciante a retener
el reembolso hasta la devolucion efectiva de los
bienes o prueba de devolucion de los mismos
por parte del consumidor, salve que él mismo
se haya ofrecido a recogerlos.

- Respecto a la obligacién de reembolsar, se es-
tablece:

a) Contenido:

- Abarcara todo pago recibido del consumidor, in-
cluidos, en su caso, los costes de entrega.

Si la modalidad de entrega elegida expresa-
mente por el consumidor fuese mas costosa
(por ejemplo, entrega urgente en 24 horas)
que la forma de entrega ordinaria ofrecida
por el comerciante, éste no esta obligado
a reembolsar los costes adicionales que de
ello se deriven. Dichos costes adicionales
correran por cuenta del consumidor, que de-
beréd abonar la diferencia de costes entre los
dos tipos de entrega.

b) Plazo: Sin demoras indebidas y, en cualquier
caso, antes del transcurso de 14 dias desde que
haya sido informado de la decisién de desisti-
miento.

¢) Forma: Utilizara el mismo medio de pago em-
pleado por el consumidor para la transaccién ini-
cial, salvo que éste expresamente haya dispuesto
lo contrario y siempre y cuando el consumidor no
incurra en ningdn gasto como consecuencia del
reembolso.

- Con relacién al derecho de retencién del reem-
bolso: salvo que el comerciante se haya ofrecido
a recoger él mismo los bienes, en los contratos de
venta, podra retener el reembolso hasta haber re-
cibido los bienes, o hasta que el consumidor pre-
sente una prueba de la devolucién de los mismos,
seguin qué condici6n se cumpla primero.

2.6.;Qué obligaciones tiene el consumidor en
caso de desistimiento? (art. 14)

Por un lado, los apartados 1y 2 del art. 14 esta-
blecen unas reglas, aplicables a los contratos de
venta, en cuanto a la obligacién del consumidor
de devolver los bienes recibidos y relativas a: el
plazo en que el consumidor debera proceder a la
restitucion, los costes que la devoluci6n le supon-
drd y la responsabilidad por la disminucién del
valor de los mismos.

Por otro, los apartados 3 y 4 del mismo precep-
to recogen una serie de directrices referidas a las
consecuencias del ejercicio del derecho de desis-
timiento en los contratos de servicios y suminis-
tros.
A) Respecto a los contratos de venta se establece:
- Obligacién de devolver o entregar los bienes
al comerciante o a persona autorizada por éste
para recibirlos, salvo en el caso de que el propio
comerciante se ofrezca a recogerlos.

a) Plazo: Sin demoras indebidas y, en cualquier
caso, antes del transcurso de 14 dias desde que
haya comunicado al comerciante su decisién de
desistimiento.

b) Repercusién de los costes de devolucion: El
consumidor correra con los costes directos de
devolucion de los bienes, salvo que el comer-
ciante haya aceptado asumirlos o no haya in-
formado al consumidor de que le corresponde
asumir esos costes [tal deber de informacion se
recoge en el art. 6.1,i)].

¢) Responsabilidad del consumidor por la
disminucién del valor del bien: 1. Sélo serd
responsable de la disminucién de valor de los
bienes resultante de una manipulacion de los
mismos distinta a la necesaria para establecer
la naturaleza, las caracteristicas o el funciona-
miento de ellos.

No serd en ninguin caso responsable de la dismi-
nucién del valor de los bienes si el comerciante ha
incumplido su deber de informacién sobre el dere-
cho de desistimiento [tal deber de informacién se
recoge en el art. 6.1, h)].



B) En cuanto a los contratos de servicios y sumi-
nistros se establecen dos reglas:

1°. Cuando el consumidor ejerza el derecho de de-
sistimiento en los casos en que haya solicitado
expresamente al comerciante que la prestacion
de servicios o el suministro de agua, gas, elec-
tricidad —cuando no estén envasados para la
venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas-, o calefaccién mediante sistemas
urbanos, dé comienzo durante el plazo de desis-
timiento:

1. Abonara al comerciante un importe propor-
cional a la parte ya prestada del servicio hasta
el momento en que el consumidor informe al
comerciante del ejercicio del derecho de desis-
timiento, en relacién con el objeto total del con-
trato.

2. El importe proporcional que habra de abonar
el consumidor al comerciante se calculara sobre
la base del precio total acordado en el contrato.

3. En caso de que el precio total sea excesivo, el
importe proporcional se calculara sobre la base
del valor de marcado de la parte ya prestada del
servicio.

22 El consumidor no asumira ningdn coste por:

1. La prestacién de servicios o el suministro de
agua, gas, electricidad —cuando no estén envasa-
dos para la venta en un volumen delimitado o en
cantidades determinadas-, o calefaccion mediante
sistemas urbanos, de forma total o parcial, durante
el periodo de desistimiento, cuando:

El comerciante haya incumplido su deber de in-
formacion sobre el derecho de desistimiento en
estos casos [art. 6.1 h) 0j)], o

El consumidor no haya solicitado expresamente
que la prestacion del servicio se inicie durante el
plazo de desistimiento.

2. El suministro, en su totalidad o en parte, de
contenido digital que no se preste en un soporte
material, cuando:

El consumidor no haya dado expresamente su
consentimiento previo a la ejecucién antes de que
finalice el periodo de desistimiento.

El consumidor no es consciente de que renuncia
a su derecho de desistimiento al dar su consenti-
miento.

El comerciante no haya dado la confirmacién do-
cumental posterior del contrato, en la que se in-
cluya la confirmacién del previo consentimiento
expreso del consumidor y el conocimiento por su
parte de la pérdida del derecho de desistimiento
(el deber de confirmacién documental posterior se
recoge en los arts. 7.2y 8.7).

2.7.¢Qué gastos supondra al consumidor el
ejercicio del derecho de desistimiento?

A) Respecto a los contratos de venta:
1. Aunque el comerciante ha de reembolsar al

consumidor todo pago recibido de éste, inclui-
dos, en su caso, los costes de entrega, cuando el
consumidor haya seleccionado expresamente
una modalidad de entrega de los bienes mas
costosa que la forma de entrega ordinaria ofre-
cida por el comerciante, correra con los gastos
adicionales que de ello se deriven (art. 13.2).

2. Correrd con los costes directos de devolucion
de los bienes, salvo que el comerciante haya
aceptado asumirlos o no haya informado al
consumidor de que le corresponde asumir esos
costes.

B) Respecto a los contratos de servicios y sumi-
nistros:

Cuando el consumidor ejerza el derecho de de-
sistimiento en los casos en que haya solicitado
expresamente al comerciante que la presta-
cion de servicios o el suministro de agua, gas,
electricidad —cuando no estén envasados para la
venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas-, o calefaccion mediante sistemas
urbanos, dé comienzo durante el plazo de de-
sistimiento, abonara al comerciante un im-
porte proporcional a la parte ya prestada del
servicio hasta el momento en que el consumidor
informe al comerciante del ejercicio del derecho
de desistimiento, en relacién con el objeto total
del contrato.

En el supuesto anterior, el consumidor no asu-
mird ningdn coste si el comerciante no le ha fa-
cilitado la informacién preceptiva al respecto o
no ha dado su consentimiento expreso para que
comience la prestacién del servicio durante el
plazo de desistimiento.

2.8.;Qué efectos tiene el ejercicio del dere-
cho de desistimiento en los contratos com-
plementarios? (art. 15)

El ejercicio del derecho de desistimiento por el
consumidor en un contrato a distancia o fuera del
establecimiento tendra como efecto la resolu-
cion automatica y sin gastos para el consumi-
dor de todo contrato complementario, salvo
los contemplados en los arts. 13. 2 'y 14 de la
Directiva.

2.9.;Cuales son las excepciones al derecho
de desistimiento? (art.16)

a) Contratos de servicios, una vez que el servicio
haya sido completamente ejecutado cuando la
ejecucion haya comenzado, con previo consen-
timiento expreso del consumidor y con el reco-
nocimiento por su parte de que es consciente
que, una vez que el contrato haya sido comple-
tamente ejecutado por el comerciante, habra
perdido su derecho de desistimiento.

b) El suministro de bienes o la prestacién de
servicios, cuyo precio dependa de fluctua-
ciones del mercado financiero que el comer-

ciante no pueda controlar y que puedan pro-
ducirse durante el periodo de desistimiento.

¢) El suministro de bienes confeccionados con-
forme a las especificaciones del consumidor o
claramente personalizados.

d) El suministro de bienes que puedan deteriorarse
o caducar con rapidez.

e) El suministro de bienes precintados que no sean
aptos para ser devueltos por razones de protec-
cién a la salud o de higiene y que hayan sido
desprecintados tras la entrega.

f) El suministro de bienes que, después de su
entrega y teniendo en cuenta su naturaleza,
se hayan mezclado de forma indisociable con
otros bienes.

g) El suministro de bebidas alcohdlicas, cuyo
precio haya sido acordado en el momento de
celebrar el contrato de venta y que no puedan
ser entregadas antes de 30 dias, y cuyo valor
real dependa de fluctuaciones del mercado
que el comerciante no pueda controlar.

h) Los contratos en los que el consumidor haya
solicitado especificamente al comerciante
que le visite para realizar operaciones de re-
paraciéon o mantenimiento urgente; si, en esa
visita, el comerciante presta servicios adicio-
nales a los solicitados especificamente por el
consumidor o suministra bienes distintos de
las piezas de recambio utilizadas necesaria-
mente para efectuar las operaciones de man-
tenimiento o reparacion, el derecho de desis-
timiento deberd aplicarse a dichos servicios o
bienes adicionales.

i) El suministro de grabaciones sonoras o de
video precintadas o de programas informati-
cos precintados, que hayan sido desprecinta-
dos por el consumidor después de la entrega.

j) El suministro de prensa diaria, publicaciones
peri6dicas o revistas, con la excepcién de los
contratos de suscripcion para el suministro de
tales publicaciones.

K) Los contratos celebrados mediante subastas
publicas.

1) El suministro de servicios de alojamiento
para fines distintos del de servir de vivien-
da, transporte de bienes, alquiler de vehicu-
los, comida o servicios relacionados con ac-
tividades de esparcimiento, si los contratos
prevén una fecha o un periodo de ejecucion
especificos.

m) El suministro de contenido digital que no
se preste en un soporte material cuando la
ejecucion haya comenzado con el previo con-
sentimiento expreso del consumidor y con el
conocimiento por su parte de que, en conse-
cuencia, pierde su derecho de desistimiento.
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Plazo: a) En caso de cumplimiento de los deberes de informacioén y docu-
mentacion (art. 9): 14 dias naturales contados a partir de:

- En los contratos de servicios: el dia de la celebracion del contrato.

- En los contratos de venta: el dia que el consumidor o un tercero por él
indicado, distinto del transportista, adquiera la posesién material de los
bienes solicitados, o bien:

¢ En caso de entrega de multiples bienes encargados en el mismo pe-
dido y entregados por separado, el dia que el consumidor o un tercero
por él indicado, distinto del transportista, adquiera la posesion material
del dltimo de los bienes.

e En caso de entrega de un bien compuesto por multiples componentes o
piezas, el dia que el consumidor o un tercero por él indicado, distinto del
transportista, adquiera la posesién material del Ultimo componente o pieza.
¢ En caso de contratos para la entrega periddica de bienes durante un plazo
determinado, el dia que el consumidor o un tercero por él indicado, distinto
del transportista, adquiera la posesién material del primero de esos bienes.
- En los contratos de suministro para el agua, gas o electricidad —cuan-
do no estén envasados para la venta en volumen delimitado o en can-
tidades determinadas-, o de calefacciéon mediante sistemas urbanos o
de contenido digital que no se preste en un soporte material: el dia en
que se celebre el contrato.

b) En caso de incumplimiento de los deberes de informacién y documen-
tacién (art. 10): 12 meses después de la fecha de expiracion del periodo
de desistimiento inicial. Si el comerciante facilita al consumidor la infor-
macion preceptiva dentro de esos 12 meses, el plazo de desistimiento
expirara a los 14 dias de ser recibida dicha informacién por el consumidor.

Forma: Antes de que venza el plazo de desistimiento el consumidor
comunicara al comerciante su decisién de desistir de las siguientes
maneras (art. 11):

a) utilizando el modelo de formulario de desistimiento que figura en el anexo
I, letraB, o

b) realizando otro tipo de declaracion inequivoca en ese sentido.

Ademas, el comerciante podra ofrecer al consumidor, la opcién de cumpli-
mentar y enviar electrénicamente el modelo de formulario de desistimiento
(anexo |, letra B), o cualquier otra declaracion inequivoca, a través del sitio
web del comerciante. En tales casos, el comerciante comunicara sin de-
mora al consumidor en un soporte duradero el acuse de recibo de dicho
desistimiento.

Prueba: Recae en el consumidor (art. 11.4)

Gastos: A) En los contratos de venta: 1. En caso de que el consumidor
haya elegido expresamente una modalidad de entrega mas costosa que la
forma de entrega ordinaria ofrecida por el comerciante, debera correr con
los costes adicionales que de ello se deriven. Esto es, el comerciante no
estara obligado a reembolsarlos en caso de desistimiento (art. 13.2).

2. El consumidor soportara los costes directos de devolucion de los bienes,
salvo si el comerciante ha aceptado asumirlos o no ha informado al consu-
midor de que le corresponde asumir esos costes.

En el caso de contratos celebrados fuera del establecimiento en los que
los bienes se hayan entregado ya en el domicilio del consumidor en el mo-
mento de celebrarse el contrato, el comerciante correra con la recogida de
los bienes cuando, por la naturaleza de los mismos, no puedan devolverse
por correo (art. 14.1).

B) En los contratos de servicios o suministro de agua, gas, electricidad —
cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en
cantidades determinadas-, o de calefaccién mediante sistemas urbanos,
en los que el consumidor haya solicitado expresamente que dé comienzo
la prestacion del servicio o suministro durante el plazo de desistimiento (art.
14.3 y 4): El consumidor abonara al comerciante un importe proporcional a
la parte proporcional a la parte ya prestada del servicio en el momento en
que el consumidor haya informado al comerciante del ejercicio del derecho
de desistimiento.

- El consumidor no asumira ningun coste en los siguientes supuestos:

a) Prestacion de servicios o suministro de agua, gas, electricidad —cuando
no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantida-
des determinadas-, o de calefaccion mediante sistemas urbanos, de forma
total o parcial, durante el periodo de desistimiento, cuando:

Plazo: A) En los contratos celebrados a distancia:

a) En caso de cumplimiento de los deberes de informacién y documen-
tacioén: 7 dias habiles, contados desde la recepcion del bien o la celebra-
cién del contrato de prestacion de servicios. Serd la ley del lugar donde
se haya entregado el bien o donde haya de prestarse el servicio la que
determine los dias que han de considerarse habiles (art. 71.1 y 2).

b) En caso de incumplimiento de los deberes de informacién y documen-
tacion: 3 meses, contados desde la entrega del bien o la celebracion del
contrato de prestacion de servicios. Si los anteriores deberes se cumplen
durante el citado plazo de 3 meses, el plazo legalmente previsto de 7
dias habiles comenzara a contarse desde ese momento (art. 71.3).

B)_En los contratos celebrados fuera de establecimiento:

a) En caso de cumplimiento de los deberes de informacién y documenta-
cién: 7 dias naturales contados desde la recepcion del documento de de-
sistimiento, si éste es posterior a la entrega del producto contratado o a la
celebracién del contrato si su objeto es la prestacion de servicios (art. 110).
b) En caso de incumplimiento de los deberes de informacién y documen-
tacioén: el contrato podréa ser anulado a instancia del consumidor y usuario.
Para determinar la observancia del plazo para desistir se tendra en cuen-
ta la fecha de expedicion de la declaracion de desistimiento (art. 112).

Forma: No esta sujeto a formalidad alguna, bastando que se acredite en
cualquier forma admitida en derecho. No obstante, se entendera valida-
mente ejercitado el desistimiento mediante el envio del documento de de-
sistimiento o mediante la devolucién de los productos recibidos (art. 70).

Prueba: Recae en el consumidor y usuario (art. 72).

Gastos: No implicara gasto alguno para el consumidor y usuario (art.
73). No obstante en la modalidad de contratos a distancia, el empresario
podra exigir al consumidor y usuario que se haga cargo del coste directo
de devolucion del bien o servicio (art. 101.1).

Consecuencias del ejercicio del derecho de desistimiento: Las partes
deberan restituirse reciprocamente las prestaciones de acuerdo con lo
dispuesto en los arts. 1303 y 1308 CC (art.74.1)

A) Obligaciones del empresario en caso de desistimiento: El empre-
sario estara obligado a devolver las sumas abonadas por el consumidor
y usuario sin retencién de gastos (art. 76).

a) Contenido: Abarcara las sumas abonadas por el consumidor y usuario
sin retencion de gastos.

b) Plazo: Se hard lo antes posible y, en todo caso, en el plazo maximo de
30 dias desde el desistimiento.

c) Consecuencias del incumplimiento en la devolucion: Si transcurre di-
cho plazo sin procederse a la devolucién, el consumidor tendra derecho
a reclamar la suma por duplicado y a que se le indemnicen los dafios y
perjuicios que se le hayan causado en lo que excedan de dicha cantidad.

B) Obligaciones del consumidor y usuario en caso de desistimiento:
El consumidor y usuario tendra que restituir la prestacion (art. 74.1).

a) Plazo: No se establece.

b) Repercusion de los costes de devolucién: No implicara gasto alguno
para el consumidor y usuario (art. 73). No obstante, en la modalidad de
contratos a distancia, el empresario podra exigir al consumidor y usuario
que se haga cargo del coste directo de devolucién del bien o servicio
(art. 101.1).

¢) Responsabilidad del consumidor por la disminucion del valor del bien:
No tendra que reembolsar cantidad alguna por la disminucion del valor del
bien que sea consecuencia de su uso conforme a lo pactado o a su natu-
raleza, o por el uso del servicio (art. 74.2). Tendra derecho al reembolso de
los gastos necesarios y Utiles que hubiera realizado en el bien (art. 74.3).
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- El comerciante no le haya informado previamente a la celebracion del
contrato sobre la existencia del derecho de desistimiento, condicio-
nes, plazo y procedimiento de ejercicio del mismo (art. 6.1,h) o sobre
el hecho de que debera abonar unos gastos razonables en caso de
que solicite expresamente la prestacion del servicio o suministro du-
rante el plazo de desistimiento (art. 6.1,)).

- El consumidor no haya solicitado expresamente que la prestacion del
servicio o suministro se inicie durante el plazo de desistimiento.

b) Suministro, en su totalidad o en parte, de contenido digital que no se
preste en un soporte material, cuando:

- El consumidor no haya consentido expresamente que dé comienzo la
ejecucion antes de que finalice el periodo de desistimiento.

- El consumidor no sea consciente de que renuncia a su derecho de
desistimiento al dar su consentimiento.

- El comerciante no haya dado la confirmacién documental posterior
del contrato en la que se incluya la confirmacién del previo consenti-
miento expreso del consumidor y el conocimiento por su parte de la
pérdida del derecho de desistimiento (arts. 7.2 y 8.7).

Consecuencias del ejercicio del derecho de desistimiento:

A) Obligaciones del comerciante en caso de desistimiento: El co-
merciante debera reembolsar todo pago recibido del consumidor.
Respecto a dicha obligacion de reembolso, se establece (art. 13):

a) Contenido: Abarcara todo pago recibido del consumidor, incluidos,
en su caso, los costes de entrega. Si la modalidad de entrega elegida
expresamente por el consumidor fuese mas costosa que la forma de
entrega ordinaria, el comerciante no esta obligado a reembolsar los
costes adicionales que de ello se deriven.

b) Plazo: Sin demoras indebidas y, en cualquier caso, antes del trans-
curso de 14 dias desde que haya sido informado de la decisién de
desistimiento.

c) Forma: Utilizara el mismo medio de pago empleado por el consu-
midor para la transaccioén inicial, salvo que éste expresamente haya
dispuesto lo contrario y siempre y cuando el consumidor no incurra
en ningun gasto como consecuencia del reembolso.

- Derecho de retencién del reembolso: salvo que el comerciante se
haya ofrecido a recoger él mismo los bienes, en los contratos de
venta, podra retener el reembolso hasta haber recibido los bienes, o
hasta que el consumidor presente una prueba de la devolucién de los
mismos, segun qué condicién se cumpla primero.

B) Obligaciones del consumidor en caso de desistimiento:

a) Respecto a los contratos de venta (art. 14.1 y 2): Obligacién de de-

volver o entregar los bienes al comerciante o a persona autorizada por

éste para recibirlos, salvo en el caso de que el propio comerciante se
ofrezca a recogerlos.

a) Plazo: Sin demoras indebidas y, en cualquier caso, antes del trans-
curso de 14 dias desde que haya comunicado al comerciante su de-
cisién de desistimiento.

b) Repercusion de los costes de devolucion: El consumidor correra con
los costes directos de devolucion de los bienes, salvo que el comer-
ciante haya aceptado asumirlos o no haya informado al consumidor
de que le corresponde asumir esos costes.

c) Responsabilidad del consumidor por la disminucion del valor del
bien: 1.S6lo sera responsable de la disminucién de valor de los bienes
resultante de una manipulacién de los mismos distinta a la necesaria
para establecer la naturaleza, las caracteristicas o el funcionamiento
de ellos. 2. No sera en ningun caso responsable de la disminucién
del valor de los bienes si el comerciante ha incumplido su deber de
informacion sobre el derecho de desistimiento.

b) Para los contratos de servicios y suministros se establecen dos
reglas (art. 14.2 y 3):

12. Cuando el consumidor ejerza el derecho de desistimiento en los
casos en que haya solicitado expresamente al comerciante que la pres-
tacién de servicios o el suministro de agua, gas, electricidad —cuando
no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en can-
tidades determinadas-, o calefaccién mediante sistemas urbanos, dé
comienzo durante el plazo de desistimiento:

1. Abonara al comerciante un importe proporcional a la parte ya pres-
tada del servicio hasta el momento en que el consumidor informe al
comerciante del ejercicio del derecho de desistimiento, en relacion
con el objeto total del contrato.

2. El importe proporcional que habra de abonar el consumidor al comer-
ciante se calculara sobre la base del precio total acordado en el contrato.

d) Imposibilidad de devolver la prestacion por parte del consumidor y
usuario (art. 75): 1. La imposibilidad de devolver la prestacion objeto del
contrato por parte del consumidor y usuario por pérdida, destrucciéon y
otra causa no privaran a éste de la posibilidad de ejercer el derecho de
desistimiento. En estos casos, cuando la imposibilidad de devolucién
le sea imputable al consumidor y usuario, éste respondera del valor de
mercado que hubiera tenido la prestacion en el momento del ejercicio
del derecho de desistimiento, salvo que dicho valor fuera superior al
precio de adquisicion, en cuyo caso respondera de éste.

2. Cuando el empresario hubiera incumplido el deber de informacion y
documentacién sobre el derecho de desistimiento, la imposibilidad de
devolucioén sélo sera imputable al consumidor y usuario cuando éste
hubiera omitido la diligencia que le es exigible en sus propios asuntos.

Efectos del desistimiento en los contratos vinculados: Cuando en
el contrato para el que se ejercite el derecho de desistimiento el precio
a abonar por el consumidor y usuario haya sido total o parcialmente
financiado mediante un crédito concedido por el empresario contra-
tante o por parte de un tercero, previo acuerdo de éste con el empre-
sario contratante, el ejercicio del derecho de desistimiento implicara
al tiempo la resolucién del de crédito, sin penalizacién alguna para el
consumidor y usuario (art. 77).
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3. En caso de que el precio total sea excesivo, el importe proporcional
se calculara sobre la base del valor de marcado de la parte ya pres-
tada del servicio.

22, El consumidor no asumira ninguin coste por:

1. La prestacion de servicios o el suministro de agua, gas, electricidad —

cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en

cantidades determinadas-, o calefaccion mediante sistemas urbanos, de
forma total o parcial, durante el periodo de desistimiento, cuando:

- El comerciante haya incumplido su deber de informacién sobre el derecho
de desistimiento en estos casos, o

- El consumidor no haya solicitado expresamente que la prestacion del ser-
vicio se inicie durante el plazo de desistimiento.

2. El suministro, en su totalidad o en parte, de contenido digital que no se
preste en un soporte material, cuando:

- El consumidor no haya dado expresamente su consentimiento previo a la
ejecucion antes de que finalice el periodo de desistimiento.

- El consumidor no es consciente de que renuncia a su derecho de desisti-
miento al dar su consentimiento.

- El comerciante no haya dado la confirmacién documental posterior del
contrato, en la que se incluya la confirmacion del previo consentimiento
expreso del consumidor y el conocimiento por su parte de la pérdida del
derecho de desistimiento.

Efectos del desistimiento en los contratos complementarios: Sin per-

juicio de lo dispuesto en el articulo 15 de la Directiva 2008/48/CE del Parla-

mento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos
de crédito al consumo, el ejercicio del derecho de desistimiento tendra por
efecto la resolucion automatica y sin gastos para el consumidor, excepto los
contemplados en el art. 13.2 y en el art. 14 de la presente Directiva, de todo
contrato complementario (art. 15).
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practices and consumers rights Directives

' Trabajo realizado con la ayuda del proyecto “Grupo de investigacion y centro de investigacion CESCO: mantenimiento de una estructura de investigacion dedicada al
Derecho de consumo” concedido por el Ministerio de Economia y Competitividad (Resolucién de 23 de diciembre de 2011).

1. Objeto

El propésito de este trabajo es exponer el mapa
de Derecho comunitario derivado una vez
aprobada la Directiva 83/2011, de derechos de
consumidores y usuarios, en especial, la rela-
cion que resulta del contenido con el régimen
de préacticas comerciales desleales (Directiva
29/2005) y el de clausulas abusivas en contratos
con consumidores (Directiva 13/1993).

2. La informacion precontractual
y la deslealtad comercial en la
Directiva 29/2005

Cldusula general de deslealtad frente a nor-
mas nacionales consumeristas

La Directiva 29/2005 se caracteriza por esta-
blecer una unica prohibicién general de aque-
llas practicas comerciales que distorsionan o
pueden distorsionar el comportamiento econé-
mico de los consumidores. La clausula general
principal es la de deslealtad respecto de los
consumidores, que la Directiva luego concre-
ta utilizando algunos indices normativos. La
prohibicién se formula por medio de clausu-
las generales o sub-generales, no enteramente
concretadas, que contendran prohibiciones en
funcién de la naturaleza singular de cada prac-
tica o de las circunstancias concurrentes.

Aunque no esta claro cdmo entiende la Direc-
tiva esta distincion, las normas de la Directiva
se limitan a regular las “practicas comercia-
les”, pero no afectan al Derecho contractual.
Se considera practica comercial “todo acto,
omision, conducta o manifestacién, o comu-
nicacion comercial, incluida la publicidad y la
comercializacion, directamente relacionados
con la promocion, la venta o el suministro de
un producto a los consumidores™ [art. 2 d)].

La Directiva no contiene una armonizacion de
minimos, sino plena; no cabe un desarrollo “al
alza” por parte de los Estados. A efectos de lo
que se considera como “sustancial” para ser ob-
jeto de una obligacién de informar, tinicamente
son imperativas las exigencias que se contienen
en el propio Derecho de consumo comunitario,
pero no en el Derecho estatal de desarrollo de
estas Directivas. No hay engafio “sustancial”
si los operadores econémicos omiten informar
sobre los extremos impuestos por la legislacién
estatal de desarrollo de las Directivas, pero que
no se haya expresamente impuesto por estas
Directivas. Con més razon [aunque hay que re-
conocer que la Directiva en este punto es todo
menos claro], cuando se trate de normativa es-
tatal relativa a la informacién suministrable a
consumidores, cuando no tenga apoyo ni sea
desarrollo de una normativa comunitaria.

Los Estados miembros s6lo podran mantener
o afiadir requisitos de informacién relacionada
con el Derecho contractual y con las repercusio-
nes en el &mbito del Derecho contractual si asi
lo autorizan las clausulas minimas del Derecho
comunitario vigente. Por lo que toca a las exi-
gencias de informacion suplementariamente exi-
gidas por los Estados miembros a la informacién
impuesta por las Directivas consumeristas, sobre
la base de clausulas minimas, no se considerara
una omisién engafiosa a efectos de esta Directi-
va la omision de dicha informacién. “En cam-
bio, los Estados miembros podran, cuando asi
lo permitan las cldusulas minimas del Derecho
comunitario, mantener o introducir disposiciones
mas estrictas para garantizar un mayor nivel de
proteccién de los derechos contractuales indivi-
duales de los consumidores”. (Considerando 15).

Cierto que los Estados miembros pueden re-
gular més alla de la Directiva las practicas co-
merciales, e incluso prohibir modalidades de-
terminadas, sin cobertura en la Directiva. Pero
siempre que no se trate con dicha norma de

proteger a los consumidores, sino, por ejem-
plo, regular la competencia desleal (especifi-
camente para la publicidad engafiosa, el nuevo
art. 7.1 de la Directiva 84/450, introducido por
la Directiva 29/2005). Siguiendo con el ejem-
plo, el Estado puede mantener la ordenacién
temporal de los periodos de rebajas. Pero no
puede hacerlo una Comunidad Auténoma que
no tenga para ello mas titulo competencial que
el de defensa de los consumidores.

Hasta el 2013, los Estados miembros podran
seguir aplicando disposiciones nacionales mas
exigentes o mas restrictivas que se las que se
contengan en las Directivas que contienen
clausulas minimas de armonizacién, siempre
que sean “indispensables” para que los consu-
midores estén adecuadamente protegidos.

Los estandares de deslealtad

Conforme a lo dicho, la Directiva prescinde de
las prohibiciones cerradas de conductas for-
muladas en términos generales, para proceder
a establecer un sistema articulado de clausu-
las generales, que se desarrolla de la forma
siguiente:

a) Quedan prohibidas las practicas comercia-
les desleales

b) Para que una préctica comercial sea desleal
es preciso que sea contraria a la diligencia
profesional.

c) Para que una practica comercial sea desleal
es preciso también que distorsione o pueda
distorsionar de manera sustancial el compor-
tamiento econémico del consumidor.

d) Se considera que una practica comercial re-
une los anteriores requisitos siempre que sea
engafiosa. Pero sélo es engafiosa:

- Si contiene informacion falsa

- O informacién verdadera que induzca o pue-
da inducir a error sobre alguno de los ele-



mentos o extremos a que se refiere la Direc-
tiva en el art. 6.1

- O es una practica que, en consideracién a to-
das las circunstancias, cree confusion

-Y, en cualquiera de los casos anteriores, haga o
pueda hacer tomar una decisién sobre una tran-
saccién que de otro modo no habria tomado.

- Una omisién sélo en engafiosa si a tenor de
todas las circunstancias, omite informacion
sustancial. Se considera sustancial sélo la in-
formacion relativa a los extremos del art. 7.4.

- Los extremos que deben considerarse para
apreciar si una informacién es engafiosa es-
tan exhaustivamente listados en el art. 6.

En consecuencia, la concurrencia de un su-
puesto de hecho de conducta prohibida reque-
rird en todo caso — salvo los que luego se men-
cionan- que se realice una ponderacién por la
que se determine.

Si una préctica distorsiona o no el comportamien-
to del consumidor de modo sustancial

Si una practica induce o puede inducir al consu-
midor a error sobre alguno de los extremos pre-
determinados, hasta el punto de hacerle tomar una
decisién econdémica que de otra forma no hubiera
tomado.

Si la omisi6n de informacién es sobre un extremo
sustancial y ha influido de modo decisivo en la de-
cisién de compra.

Si del contexto factico se desprende que la con-
ducta del agente puede mermar de forma im-
portante la libertad de eleccion del consumidor
y ello ha influido de modo decisivo en la deci-
si6n de compra.

Los Estados Miembros no pueden concretar estas
clausulas mediante nuevas subclausulas.

En especial, la imposicion de deberes obligatorios
de informacién al consumidor

En la legislacion estatal y autondmica de consumo
es comun encontrar muchas normas que preten-
den proteger al consumidor mediante el expedien-
te de exigir del profesional que ofrezca al consu-
midor antes de contratar determinada informacién
relativa a los bienes o servicios que ofrece.

El aspecto mas original de la Directiva es que
hace incompatible con ella no poca parte de esta
regulacion consumerista. Para la Directiva sélo
esté prohibida la conducta desleal. Una forma de
conducta desleal es la engafiosa. Pero la omisién
de informacién al consumidor no es por principio
una conducta comercial engafiosa, salvo que se
den las circunstancias que establece el art. 7.

Sélo es engafiosa una préctica comercial que omi-

te u oculta informacién cuando:

- esta informacién es sustancial.

- de acuerdo con el contexto factico y teniendo.
- en cuenta todas las circunstancias y caracteris-
ticas del medio de comunicacion,

-y que haya producido o podido producir que el
consumidor haya tomado una decisién comer-
cial que no hubiera tomado de habérsele dado
aquella informacién.

Igualmente hay deslealtad cuando esta informa-
cién sustancial es ofrecida de manera poco clara,
ininteligible, ambigua, en momento inadecuado, o
sin dar a conocer el propésito comercial.

Cuando hay una invitacién a contratar, se consi-
dera sustancial la informacién relativa a las (a) ca-
racteristicas principales del producto, (b) el precio
y los gastos adicionales, asi como (c) la forma en
que se determinan y (d) la existencia eventual de
un derecho de revocacién. Ninguna otra informa-
cién (omitida) se considerara sustancial.

Cuando una de las Directivas consumeristas haya
impuesto un deber especifico relativo a la infor-
macion a suministrar, esta informacién se consi-
dera sustancial.

En consecuencia, son contrarias a la Directiva:

- La imposicién absoluta e incondicional de de-
beres de informacién por parte de una norma
protectora de los consumidores, salvo que pueda
reducirse a alguna de las informaciones sustan-
ciales- cuya omision es engafio- y se den el resto
de los requisitos establecidos por el art. 7 (es-
pecialmente, que la omision de la informacién
sustancial haya sido la determinante del acto de
compra).

- La imposicién absoluta e incondicional de de-
beres de informacién por parte de una norma
estatal que transpone una Directiva de minimos,
en tanto el contenido de la obligacién exceda del
amparado por la Directiva transpuesta.

Con todo, la cuestion puede no llegar a tener
trascendencia practica alguna, si examinamos el
bloque de informacién impuesta por las normas
que se acaban de citar. Quiero decir, lo que la Di-
rectiva impide es que se impongan incondicional
y absolutamente una determinada informacién al
empresario, pero la Directiva no limita la compe-
tencia del regulador para imponer deberes con-
tractuales especificos. Lo que no puede hacer el
regulador es imponer como obligatoria la infor-
macién relativa a estos deberes y derechos con-
tractuales, fuera del caso de que se trate de una
informacién sustancial y causalmente decisiva, en
el sentido de la Directiva.

Un ejemplo: es materia de practica promocional y
publicitaria ofertar como rebajas productos dete-
riorados. La norma que lo prohibe es una norma
que entra dentro del a&mbito de aplicacion de la
Directiva. Pero es un extremo propio del Derecho
contractual prohibir que se vendan en rebajas pro-
ductos deteriorados.

La transposicion interna de la Directiva 29/2005

La Ley 29/2009, por la que se modifica el régi-
men legal de la competencia desleal y de la pu-
blicidad para la mejora de la proteccién de los
consumidores, traspone la Directiva comunitaria
29/2005 y modifica con ello cuatro importantes
leyes del sistema juridico espafiol: la Ley de Com-
petencia Desleal (Ley 3/1991), la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios (TR de
la LGDCU aprobado por Real Decreto Legisla-

tivo 1/2007), la Ley General de Publicidad (Ley
34/1988) y la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista (Ley 7/1996). En la presente entrega se
revisa el impacto de la nueva regulacién sobre el
régimen juridico vigente en materia de proteccion
de consumidores y usuarios.

El articulo 4 de la Ley de Competencia Desleal
delimita la clausula general de deslealtad «en las
relaciones con consumidores y usuarios». Mas,
al mismo tiempo, por remisién de la LGDCU,
constituye la clausula general de conductas ad-
ministrativamente prohibidas por desleales en las
practicas comerciales con consumidores. De esta
forma constituye un comportamiento «contrario a
la buena fe» aquel en el que concurran los rasgos
siguientes: 1) que sea contrario a la diligencia pro-
fesional y 2) que distorsione o pueda distorsionar
de manera significativa el comportamiento eco-
némico del consumidor medio. Se entiende por
distorsion significativa el uso de una practica co-
mercial para mermar de manera apreciable la ca-
pacidad del consumidor de adoptar una decisién
con pleno conocimiento de causa, «haciendo asi
que tome una decision sobre su comportamiento
economico que de otro modo no habria tomado».

Las practicas comerciales con consumidores,
siempre que retinan las condiciones de la cldusula
general (contrariedad a la diligencia profesional y
poder de distorsién del comportamiento del con-
sumidor), son basica, pero no necesariamente, de
dos tipos. En primer lugar, actos de engafio, con-
siderandose tales «cualquier conducta que conten-
ga informacién falsa o informacién que, atin sien-
do veraz, por su contenido o presentacion induzca
o pueda inducir a error en los destinatarios, siendo
susceptible de alterar su comportamiento econ6-
mico». En segundo lugar, las prdcticas agresivas,
y seran tales las que mermen de forma significati-
va, mediante acoso, coaccion o «influencia inde-
bida» la libertad de eleccién o conducta del desti-
natario y, por consiguiente, afecte o pueda afectar
a su comportamiento econémico.

Por lo que respecta a los actos de engario hay que
tener en cuenta lo siguiente. La informacién falsa
o susceptible de inducir a error sera desleal cuan-
do afecte a alguno de los extremos mencionados
en el articulo 5 de la Ley de Competencia Desleal
y no a otros. Si se trata de omisiones, el silencio
constituird un acto de engafio cuando se oculte
la informacién necesaria para que el destinatario
adopte o pueda adoptar una decision relativa a su
comportamiento econémico con el debido cono-
cimiento de causa, o bien cuando se trate de una
informacién poco clara, ininteligible o ambigua, o
no se ofrezca en el momento adecuado, o no se dé
a conocer el propésito comercial de esta practica,
si ello no resulta evidente por el contexto. Aun-
que el nuevo articulo 7 de la Ley de Competencia
Desleal no contiene la lista exclusiva de los ex-
tremos cuya omisién constituye omision enga-
flosa segtin la Directiva, si lo hace el articulo 20
LGDCU. La consecuencia de este trasvase es que
en articulo 7 de la Ley de Competencia Desleal
hay una lista abierta de omisiones potencialmente
engafiosas, mientras que en las relaciones con los
consumidores —pero a efectos exclusivos de tipi-



ficacion administrativa sancionadora— existe una
lista cerrada, como quiere la Directiva.

Como establece el articulo 19 de la Ley de
Competencia Desleal, y fuera del caso del arti-
culo 20 LGDCU (al que luego nos referimos),
«Unicamente» tendran la consideracién de prac-
ticas comerciales desleales con los consumido-
res las previstas en los articulos 4, 5, 7 y 8 de
la Ley de Competencia Desleal como tipos ba-
sicos y sus modalidades de desarrollo conteni-
das en los articulos 20 (practicas engafiosas por
confusién con los consumidores), 21 (practicas
engafiosas sobre codigos de conducta o distin-
tivos de calidad), 22 (précticas sefiuelo y prac-
ticas promocionales engafiosas), 23 (practicas
engafiosas sobre la naturaleza y propiedades de
los bienes y servicios, su disponibilidad y servi-
cios postventa), 24 (practicas de venta pirami-
dal), 25 (practicas engafiosas por confusion), 26
(practicas comerciales encubiertas), 27 (otras
préacticas engafiosas), 28 (practicas agresivas
por coaccién), 29 (practicas agresivas por aco-
s0), 30 (practicas agresivas en relacion con los
menores) y 31 (otras practicas agresivas).

Deben tenerse en cuenta tres cosas al respecto:

1) Como ya ocurria con el articulo 5 de la Ley
de Competencia Desleal antes de la reforma,
la clausula general de deslealtad «en las rela-
ciones con consumidores» que se contiene en
el articulo 4 de la Ley de Competencia Des-
leal contiene un tipo residual capaz de prohi-
bir conductas que no estuviesen especificadas
en los articulos siguientes (tipos especiales de
deslealtad). La clausula general del articulo 4
«en las relaciones con consumidores» no que-
da agotada con los supuestos de los articulos
5 a 8y los contenidos en los articulos 20 a 31
de la ley. Por tanto, existe un espacio posible
para una prohibicion residual de conductas
desleales especificamente no consideradas
por las normas de desarrollo. Esto resulta cla-
ro del tenor del articulo 2.4 de la directiva («en
particular»).

2) Sélo constituyen conductas comerciales tipi-
ficadas como infraccién de consumo por el
articulo 49 LGDCU aquellas que conforme a
la Ley de Competencia Desleal sean précticas
comerciales desleales y, ademés, el supuesto
especifico de informacién comercial insufi-
ciente contenida en el articulo 20 LGDCU, en
la medida en que su supuesto no quede ya en-
globado en la cldusula general de engafio del
articulo 5 de la Ley de Competencia Desleal
(més propiamente, en la clausula del articulo
7, omisiones engafosas).

3) Aunque la Ley 29/2009 modifica también la
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista e
introduce prohibiciones especificas en las ven-
tas multinivel y en las ventas en piramide, este
régimen no esta armonizado como conductas
catalogables como practicas comerciales des-
leales salvo en lo referido a la venta piramidal
(art. 24 de la Ley de Competencia Desleal).

Como la regulacion de las practicas comerciales
desleales con consumidores ha sido efectuada
desde el doble frente del régimen mercantil de
la competencia desleal y del régimen adminis-
trativo de la protecciéon de los consumidores,
también las consecuencias de las conductas in-
fractoras son dobles. Las conductas o practicas
desleales con los consumidores constituyen ili-
citos civiles de competencia desleal sujetos al
régimen correspondiente y a la competencia de
los juzgados de lo mercantil, pero también con-
forman actos tipificados como infraccién admi-
nistrativa de consumo.

El nuevo articulo 20 LGDCU unifica y armoniza
el régimen de la informacién comercial positiva
de las précticas comerciales que incluyan infor-
macion sobre las caracteristicas del bien o ser-
vicio. En este caso debera informarse «al menos»
de los siguientes extremos: nombre comercial;
caracteristicas esenciales del bien o servicio; pre-
cio final completo o, al menos, la base de célculo
que permita al consumidor comprobar el precio
y el importe estimado de los gastos adicionales;
procedimientos de pago, plazos de entrega y eje-
cucion del contrato, sistema de tratamiento de las
reclamaciones; existencia, en su caso, del dere-
cho de desistimiento. El incumplimiento de estas
exigencias convertira a la practica comercial en
conducta desleal por engafio.

Existe una asimetria entre el contenido minimo
necesario de la informacién comercial en los
términos expuestos y los extremos de la infor-
macion respecto de los cuales la informacién
engafiosa constituye actos de competencia des-
leal conforme al articulo 5 de la Ley de Com-
petencia Desleal. Como ya se ha explicado, el
«incumplimiento» (es decir, la omisién de la
informaci6n requerida) de lo dispuesto en el arti-
culo 20 LGDCU constituye competencia desleal
por engaiio. Conforme al articulo 5 de la Ley de
Competencia Desleal, la informacién engafiosa
sera competencia desleal cuando «incida» sobre
los «aspectos» que alli se mencionan, que son
adicionales a los extremos sobre los que debe su-
ministrarse la informacion a los consumidores.
Esto es importante, porque tales «aspectos», en
la medida que excedan del articulo 20 LGDCU,
no tienen que figurar necesariamente en la infor-
macién que se suministre al consumidor, pero, si
se suministran, constituirdn actos de competen-
cia desleal si son engafiosos.

Conforme al esquema remisivo que hemos ex-
plicado, la tipificacién de la conducta infracto-
ra la lleva a cabo el Estado al modificar en este
sentido el articulo 49 de la LGDCU. Y la efecttia
por remision. En general, se declara infraccién
administrativa de consumo «el uso de practicas
comerciales desleales con los consumidores» y
su tipificacion se realiza de hecho mediante una
remision a una ley de derecho privado. Este pro-
cedimiento es muy peligroso porque los ilicitos
civiles pueden describirse mediante clausulas
generales amplias cuya concrecion se remite a
la discrecion del juzgador. Pero la tipificacién
de infracciones de consumo esta sujeta al prin-
cipio y exigencia de tipicidad del articulo 25 de

la Constitucién. El resultado previsible es que
las autoridades administrativas de consumo ca-
rezcan de la misma competencia que tienen los
jueces de la jurisdiccion civil para concretar y
aplicar clausulas generales y que, por ende, las
sanciones administrativas correspondientes aca-
ben siendo cuestionadas, como consecuencia de
déficits notables de tipificacién normativa de la
conducta prohibida.

En conclusion, la Directiva y el contenido de de-
beres de informacién

Es muy probable que el espiritu selectivo que
llevo a la Directiva 29/2005 no haya sido respe-
tado en la transposicién espafiola. Primero, por-
que el art. 20 LGDCU esta lejos de presentarse
como la norma primordial del sistema de de
practica desleales por omision de informacién
sustancial de tal forma que se determinen por
ella los elementos maximos sobre los que cabe
imponer una informacién obligatoria, a efec-
tos de considerar una practica comercial como
desleal. Segundo, porque no hay coordinacién
entre lo que pretenden los arts. 19 y 20 LGD-
CU y las subcléusulas de deslealtad por engafio
omisivo contenidas en la nueva LCD.

El sistema de enforcement del régimen de
practicas comerciales desleales ha sido final-
mente disefiado de una manera que es tribu-
taria del modo en que la Directiva se traspuso
al Derecho espafiol. De un lado, las précticas
comerciales desleales por engafio omisivo
constituyen supuestos de competencia des-
leal, sujetos a la competencia jurisdiccional
y al tipo de remedio especifico que provee la
LCD. Remedios que en ningtin caso son con-
tractuales. De otro, las practicas comerciales
desleales - ¢tipificadas por medio de clausulas
generales abiertas!- constituyen supuestos de
hecho de infraccién administrativa de consu-
mo en el art. 49 LGDCU.

3. Deberes de informacion al con-
sumidor en la Directiva 2011/83

La primera impresion que se lleva el intérprete
cuando aborda la Directiva de consumidores
de 2011, con su omnicomprensivo titulo, y
considerando el tiempo tan prolongado que ha
llevado su gestacion, es que se tratard de una
Directiva 6mnibus derogatoria del paquete de
normativa consumerista preexistente de la UE,
que integraria y superaria en un cuerpo norma-
tivo tinico. No es asi, como ya se ha explicado
en otro documento de la presente serie. Por lo
que respecta a la Directiva 25/2009, se trata
de una norma no absorbida ni afectada por la
Directiva de 2011. Es sorprendente que ni si-
quiera sea mencionada en el Considerando 12,
junto a las Directivas de servicios en el mer-
cado interior y a la de servicios de la sociedad
de la informacién y comercio electrénico. Y
esto crea un problema sisteméatico de primer
orden, porque, como ya se ha expuesto, la Di-
rectiva de précticas desleales esta configurada
de tal forma que fracasaria su propésito si se la



pretendiera completar por otra norma, o si otra
norma relativizara su alcance.

La Directiva 2011 es también una armoniza-
ci6én maxima (art. 4). Pretende, como la de
2005, fortalecer el mercado interior mediante
la supresién de diferencias regulatorias que
operan como barreras a los intercambios co-
merciales con consumidores. Junto a otros
extremos relevantes, la norma de 2011 opera
sobre todo mediante una armonizacién al alza
de los derechos de informacién en los contra-
tos con consumidores, y no s6lo en contratos a
distancia y fuera de establecimiento mercantil
(Considerando 5). Que no es ciertamente una
armonizacién total, pues el enigmatico final
del Considerando 12, y parece que en referen-
cia exclusiva a la Directiva de servicios de la
sociedad de la informacio6n, explica que “Los
Estados miembros deben seguir teniendo la
posibilidad de imponer requisitos de informa-
cion adicionales aplicables a los prestadores
de servicios establecidos en su territorio”, lo
que adquiere cuerpo en el texto articulado sélo
si se entiende que la regulacién de los servi-
cios de la sociedad de la informacién es un
“sector especifico” en el sentido del art. 3.2.
Ademas, la Directiva 2011 no armoniza la
regulacion contractual nacional (art. 3.5), en
especial lo referido a la validez del contrato
ni “a las vias de recurso generales en materia
contractual” (Considerando 14).

“Antes de que el consumidor quede vincula-
do por un contrato” distinto de un contrato a
distancia o fuera de establecimiento comercial,
el art. 5.1 Directiva 2011 impone al vendedor
un deber de informacién precontractual con el
alcance listado en el precepto. Basicamente se
trata de los extremos contenidos en las letras
a), b) y ¢), ya que los otros son potestativos
o eventuales. Si no se suministra informacién
sobre estos extremos, se producird el incum-
plimiento de un deber precontractual cuya
transcendencia en el orden de los remedios
civiles o sancionatorios queda sin aclarar. La
Directiva no pretende en ningtin caso que la
omisién de esta informacién comporte que el
comprador “no quede vinculado” por el con-
trato. En los contratos distintos de los contra-
tos a distancia y fuera de establecimiento, este
listado de extremos de informacién precon-
tractual obligatoria no constituye una armoni-
zacion maxima (art. 5.4).

Si se trata de un contrato a distancia o fuera de
establecimiento, la informacion precontractual
exigible maxima se contiene en el art. 6. Méas
alla de éstos, son admisibles otros deberes que
puedan resultar de las Directivas de servicios
del mercado interior y de servicios de la socie-
dad de la informacién (art. 6.8). Algunos de
los extremos obligatorios versan especifica-
mente sobre el derecho de desistimiento que
corresponde al comprador [letras g), h), i), j),
k)], otros son eventuales [letras m) a t)]. En
el resto, la informacién exigida coincide de
modo sustancial con la requerida para el resto

de los contratos en el art. 5.

Si el empresario emite declaraciones engafio-
sas sobre algunos de los extremos contenidos
en el art. 6 de la Directiva 29/2005, incurri-
ra en practica comercial desleal, pero no ha-
bréd incumplido los requisitos de informacién
precontractual de la Directiva 2011 salvo que
la informacio6n (i) que se haya suministrado
sobre algunos de los extremos obligados (ii)
haga que aquélla no resulte “clara y compren-
sible”. Mas si la informacién mentirosa resulta
clara y comprensible, la deslealtad comercial
no comporta incumplimiento de la Directiva
83/2011, como tampoco ocurrira si el engafio
versa sobre algun extremo no listado en los
arts. 5y 6 de la Directiva 2011.

Por ejemplo, en alguno de los siguientes extre-
mos mencionados en el art. 6 de la Directiva
29/2005, en la medida que no sean reconduci-
bles a los arts. 5 y 6 de la Directiva de 2011:
las caracteristicas principales del producto,
tales como su disponibilidad, sus beneficios,
sus riesgos, su ejecucion, su composicion, sus
accesorios, la asistencia posventa al cliente y
el tratamiento de las reclamaciones, el proce-
dimiento y la fecha de su fabricacién o sumi-
nistro, su entrega, su caracter apropiado, su
utilizacién, su cantidad, sus especificaciones,
su origen geografico o comercial o los resul-
tados que pueden esperarse de su utilizacién,
o los resultados y caracteristicas esenciales de
las pruebas o controles efectuados al producto;
o ¢) el alcance de los compromisos del comer-
ciante, los motivos de la practica comercial y
la naturaleza del proceso de venta, asi como
cualquier afirmacién o simbolo que indique
que el comerciante o el producto son objeto
de un patrocinio o una aprobacién directos o
indirectos; o g) los derechos del consumidor,
incluidos los derechos de sustitucion o de re-
embolso previstos por la Directiva 1999/44/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de mayo de 1999, sobre determinados as-
pectos de la venta y las garantias de los bienes
de consumo, o los riesgos que pueda correr.

Vamos ahora a las omisiones engafiosas en
ambas Directivas.

Conforme al art. 7 de la Directiva 29/2005,
se considera practica comercial engafiosa por
omisidén toda practica comercial que, en su
contexto factico, teniendo en cuenta todas sus
caracteristicas y circunstancias y las limita-
ciones del medio de comunicacién, omita in-
formacién sustancial que necesite el consumi-
dor medio, seglin el contexto, para tomar una
decision sobre una transaccién con el debido
conocimiento de causa y que, en consecuen-
cia, haga o pueda hacer que el consumidor
medio tome una decisién sobre una transac-
cién que de otro modo no hubiera tomado.
O también cuando la ofrezca de manera poco
clara, ininteligible, ambigua o en un momento
que no sea el adecuado, o no dé a conocer el
propésito comercial de la practica comercial
en cuestion en caso de que no resulte evidente
por el contexto, siempre que, en cualquiera de

estos casos, haga o pueda hacer que el con-
sumidor medio tome una decisién sobre una
transaccion que de otro modo no hubiera to-
mado. Siempre que haya existido una “invita-
cién a contratar” se considera sustancial s6lo
la informacién listada en el precepto que glo-
samos, y que ya ha sido expuesta. Por lo tanto,
la omision de informacién sobre otros extre-
mos distintos no constituird practica comercial
desleal. Basicamente, estos extremos son los
mismos que los que se contienen en la lista de
informacién precontractual obligatoria en la
Directiva de 83/2011, si entendemos que los
aspectos relativos al derecho de desistimiento
en las letras h) a k) del art. 6.1 de la Directiva
de 2011 tienen cdmodo encaje en la letra e) del
art. 7.4 de la Directiva de 2005. Por lo demas,
el art. 7.5 de esta Directiva considera también
sustanciales otros extremos en materia de in-
formacion relacionados con las comunicacio-
nes comerciales que se contienen en la lista no
exhaustiva del Anexo II y que provienen en
exclusiva de normas comunitarias, no estatales
(cfr. Considerando 15).

Aceptemos, pues, que no existe desarmonia
sustancial entre los extremos informativos rele-
vantes a efectos de ambos bloques normativos,
al menos cuando se trata de engafio por omi-
sion. Es decir, que no existe desarmonia entre el
bloque de informacién precontractual que debe
ser suministrado al consumidor para excluir que
el silencio constituya una practica desleal y el
bloque de informacién que debe ser suministra-
do para cumplir con la Directiva de 2011.

4. Remedios en las Directivas de
2005y 2011

4.1. Descoordinacion

La Directiva de 2005 deja imprejuzgadas las
acciones individuales ejercidas por quienes
hayan resultado perjudicados por una practica
comercial desleal. La Directiva de 2005 tam-
poco afecta a las normas del Derecho nacional
y comunitario en materia contractual (Consi-
derando 9, art. 3.2). Las medidas de enforce-
ment de esta Directiva, que se contienen en
los arts. 11 a 13 de la misma, son remedios
de naturaleza no contractual. Basicamente, ac-
ciones de cesacion y de abstencion en el am-
bito del Derecho de la competencia, acciones
indemnizatorias (supuesto dificil) y sanciones
administrativas.

Por el contrario, el art. 23 de la Directiva de
2011 se limita a exigir que los Estados miem-
bros dispongan de medios adecuados y efica-
ces para asegurar el cumplimiento de la Direc-
tiva., incluyendo disposiciones en las cuales se
habilite a alguno de los entes y colectivos que
enumera (organismo publico, asociaciones de
consumidores, organizaciones profesionales)
“para que lleven a cabo las actuaciones nece-
sarias ante los tribunales o ante los organismos
administrativos para que se apliquen las dis-



posiciones nacionales de transposicién” de la
Directiva. En alguna ocasién, sin embargo, se
prevé una consecuencia material especifica en
el orden contractual, como en aquellos casos
en los que el vendedor o suministrador queda
privado de un derecho de determinado si su
existencia no ha sido debidamente comunica-
da al consumidor [vgr. arts. 6.1 h), i), j); 7.2,
8.7,10, 14.111, 14.2, 14.4].

4.2. Solapamiento y lagunas

Es sorprendente que ninguna de las dos Direc-
tivas, que tratan basicamente de informacion
precontractual, prevean ni concedan remedios
de naturaleza contractual a los consumidores
“engafiados” por la informaciéon mentirosa o
inexistente. Es todavia mas sorprendente esta
carencia en la Directiva de 2011, porque en la
2005 al menos quedaba garantizada la relevan-
cia civil de la regulacién mediante la aplica-
cién del régimen de competencia desleal. Se
trata de un remedio inapropiado, ciertamente,
cuando el sujeto destinatario de proteccién es
un consumidor, que jamas acudird a un tribu-
nal civil para solicitar acciones de cesacién o
indemnizacién por deslealtad. Pero al menos
es un remedio, y en alguna manera congruente
con el proposito de la Directiva de 2005.

A diferencia del formalismo juridico de la in-
formacion debida porque si, la Directiva de
2005 tuvo el acierto de introducir- en el seno
del proceso de calificacion de la deslealtad-
dos criterios de relevancia material. A saber,
el extremo afectado por la conducta debia ser
sustancial. Segundo, la conducta desleal tenia
que ser susceptible de afectar a la decisi6n
de compra del consumidor. Ninguno de estos
factores de concrecién material aparece en los
listados de informacién precontractual exigi-
ble en la Directiva 2011. Ciertamente, se dira,
¢y para qué se iba a hacer si en el fondo la
Directiva de 2011 no ha incorporado ningin
remedio contractual al incumplimiento de los
deberes precontractuales o contractuales que
en ella se imponen? Mas si algtn dia el juez
nacional quisiera convertir este listado de ex-
tremos informativos en un listado de supuestos
de hecho de conductas sancionables por dolo
in contrahendo de los arts. 1269 y 1270 CC,
no habria mas remedio que incorporar los dos
estandares de restricciéon material que se con-
tienen en la Directiva de 2005.

Como el sistema de normas primarias con-
sumeristas carece de anclaje en la Directiva
de 2011 en un sistema de remedios contrac-
tuales, y como el tnico remedio comunitario
especifico es la accién de cesacion, finalmente
el Derecho contractual de consumo se reduce
a la proteccion institucional de la competen-
cia como tal. Es decir, se desliza hacia una
proteccién institucional, pero no contractual.
Si en este punto el Derecho comunitario ha
prescindido de articular un sistema de reme-
dios engranado en el Derecho de contratos, es
plausible que los estados hagan lo mismo (cfr.,

certeramente, GRIGOLEIT, Der Verbrauche-
racquis und die Entwicklung des Europdis-
chen Privatsrecht, AcP 210, 2010, pags. 385,
396, 418). Mas si este augurio es acertado, la
Directiva de consumidores de 2011 no habra
dado ningtin paso delante de donde se qued6
la Directiva 2005, al menos por lo que se re-
fiere a los deberes de informacion precontrac-
tual. Ni tan siquiera puede sospecharse que la
Directiva actual haya pretendido ampliar los
supuestos posibles de deslealtad comercial de
la Directiva de 2005.

¢Para qué, entonces, la nueva Directiva?
Obsérvese la paradoja de que mientras no
se incorpore al Derecho nacional, ni siquie-
ra las conductas prohibidas por la Directiva
83/2011 podrén recalificarse como supuestos
de hecho de infracciones administrativas de
consumo, salvo que las infracciones como ta-
les merezcan también la calificacion de prac-
ticas comerciales desleales, a los efectos del
art. 49 LGDCU.

5. Directiva de consumidores y
Directiva de clausulas abusivas

El art. 32 de la Directiva 83/2011 establece en
su parte aqui relevante una modificacién a la
Directiva 93/13 (cldusulas abusivas en contra-
tos con consumidores), segun la cual:
«Articulo 8 bis

1. Cuando un Estado miembro adopte disposi-
ciones con arreglo a lo dispuesto en el articulo
8, informara de ello a la Comisién, asi como
de todo cambio ulterior, en particular si dichas
disposiciones:

— hacen extensiva la evaluacion del caracter
abusivo a las clausulas contractuales negocia-
das individualmente o a la adecuacién del pre-
cio o de la remuneracion,

(.)«

La explicacion de esta en apariencia extrafia
innovacién se explica a tenor de los prece-
dentes y las consecuencias de la sentencia
del Tribunal de Justicia de 3 de junio 2010
en el asunto C-484/08, por medio de la cual
se resuelve una cuestién prejudicial planteada
por el Tribunal Supremo espaiiol. El origen
del litigio principal deriva del enjuiciamiento
de la llamada “clausula de redondeo al alza”
en los préstamos hipotecarios, en virtud de
la cual el prestamista queda facultado para
redondear el tipo de interés resultante de las
féormulas de célculo aplicables al cuarto de
punto porcentual superior. Desde el punto de
vista del Ordenamiento espafiol, esta practica
es abusiva por falta de reciprocidad (art. 87.5
TR LGDCU) y, en consecuencia, la clausu-
la debe ser declarada nula. No obstante, la
entidad bancaria demandada argumenta que
la legislacion espafiola no es conforme con
la normativa comunitaria reguladora de esta
materia. El niicleo del argumento estriba en
la falta de incorporacién al ordenamiento es-
paiiol de uno de los preceptos de la norma co-

munitaria. En concreto, se trata del art. 4.2 de
la Directiva CE 93/13 que excluye del control
de abusividad las clausulas referidas al objeto
del contrato, siempre que se hayan redactado
de manera clara y comprensible. El Tribunal
Supremo entiende que la clausula de redon-
deo enjuiciada puede constituir un elemento
esencial del contrato de préstamo. Por tanto,
plantea la cuestion prejudicial al Tribunal de
Justicia y pregunta por la validez del control
de dicha cldusula. El Tribunal de Justicia
confirma que se trata de una norma de mi-
nimos que no puede impedir a los Estados
miembros que adopten en el &mbito regulado
por la Directiva normas mas estrictas, siem-
pre que pretendan garantizar un mayor nivel
de proteccién. La falta de la inclusién en la
legislacién espafiola de la regla consagrada
en el art. 4.2 de la Directiva implica la ex-
tension del control judicial también sobre las
mencionadas clausulas, independientemente
de si se hayan redactado de forma inequivo-
ca o no. Por tanto, no existe incompatibilidad
entre la normativa comunitaria y la nacional
espafiola. En consecuencia, un érgano judi-
cial nacional puede extender el control de
abusividad también sobre las cldusulas no
negociadas individualmente que se refieran al
objeto del contrato, aunque fueran redactadas
de forma clara y comprensible.

Con todo, es extrafio que esta cuestion in-
terpretativa sobre el alcance de la Directiva
haya venido a convertirse en motivo para la
modificacion de dicha Directiva. Es muy pro-
bable que si un Estado miembro adopta esta
interpretacion extensiva respecto del alcance
del control de abusividad lo haga por medio
de su jurisprudencia, como ha ocurrido en
Espaifia, y no mediante una previsién legal
expresa. Es también extrafia esta urgencia
por reformar el tenor de la Directiva 13/93,
porque, incluso sin aventurarse en un control
de contenido sobre los elementos esencia-
les del contrato, los tribunales de un Estado
miembro pueden de hecho llegar a practicar
un control similar, mediante el expediente de
calificar aquellos elementos esenciales como
simples cldusulas complementarias del con-
trato, susceptibles de control.

En consecuencia, es lo més seguro que la
nueva norma acabe siendo también superflua.
Lo no superfluo hubiera sido aprovechar
esta preocupacion “contractual” de la Di-
rectiva 83/2011 para haberse atrevido a
construir con originalidad un escenario
de remedios contractuales privados para
la nueva serie de deberes contractuales
materiales que, fuera del aspecto de la in-
formacién precontractual, se contienen en
el Capitulo IV de la nueva Directiva. Por
ejemplo, podria habérsele ocurrido al legis-
lador comunitario ordenar que los jueces y
operadores nacionales no dieran curso a re-
clamaciones fundadas en el incumplimiento
por los empresarios de los deberes contrac-
tuales materiales (vgr., plazos de entrega,
etc) impuestos por la Directiva.
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1. Directiva afectadas por la
Directiva 83/2011

La Directiva revisa la Directiva 85/577/CEE,
sobre contratos negociados fuera de los estable-
cimientos comerciales y la Directiva 97/7/CE,
sobre contratos a distancia.

En cambio, no procede a revisar las siguientes
Directivas:

Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores,
salvo lo dispuesto en el articulo 32.

Directiva 2002/65/CE, sobre comercializacion a
distancia de servicios financieros.

Directiva 2005/29/CE, sobre practicas comercia-
les desleales.

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

Directiva 1999/44/CE, sobre la venta y las ga-
rantias de los bienes de consumo, salvo arti-
culo 33.

Directiva 2008/48/CE, relativa a los contratos
sobre crédito al consumo.

De este modo, no se consigue la pretendida ar-
monizacién de las cuatro Directivas que otorgan
derechos contractuales a los consumidores.

Ahora bien, aunque la Directiva 83/2011 tiene
por objeto la derogacién de la Directiva 85/577,
referente a los contratos negociados fuera de los
establecimientos comerciales y 97/7, relativa a
los contratos a distancia, también afecta al resto
de Directivas relativas a los contratos celebrados
entre un comerciante y un consumidor (contratos
de venta y contratos de servicios). Asi se deduce
del &mbito de aplicacién que contempla el art. 3,
pues la misma es de aplicacién “a los contratos
celebrados entre un comerciante y un consumi-
dor. Se aplicara igualmente a los contratos de su-
ministro de agua, gas, electricidad y calefaccién
mediante sistemas urbanos, incluso por parte de

proveedores publicos, en la medida en que esas
mercancias se suministren sobre una base con-
tractual”. Por consiguiente, la presente Directi-
va no afecta a la legislacién nacional en materia
de contratos de trabajo, contratos relativos a los
derechos de sucesién, al Derecho de familia y a
la constitucién y a los estatutos de sociedades o
acuerdos de asociacion.

1.1. Contratos excluidos
La Directiva no se aplicard a los contratos:

a) de servicios sociales, incluidos la vivienda
social, el cuidado de los nifios y el apoyo, a
familias y personas necesitadas temporal o
permanentemente, incluida la atencién a largo
plazo. Los servicios sociales poseen fundamen-
talmente unas caracteristicas bien diferenciadas
que se reflejan en la legislacion especifica del
sector, de la cual, una parte se decide a nivel de
la Unién y otra, a nivel nacional. Los servicios
sociales comprenden, por un lado, los servicios
a personas particularmente desfavorecidas o
con muy bajos ingresos, asi como los servicios
a las personas o familias que requieren asisten-
cia para la realizacion de tareas habituales y
cotidianas y, por otro, los servicios para todos
aquellos que precisan de manera especial asis-
tencia, apoyo, proteccién o &nimo en una etapa
concreta de sus vidas. Los servicios sociales
incluyen, entre otros, los servicios a nifios y
jovenes, los servicios de asistencia a familias,
familias monoparentales y personas mayores y
los servicios a inmigrantes. En ellos se incluyen
tanto los servicios de asistencia a corto plazo
como los de larga duracién, por ejemplo, los
prestados por servicios de atencién a domicilio
o en residencias de validos, en residencias asis-
tidas o en otros servicios de atencion asistida.
Los servicios sociales no incluyen tinicamente
aquellos prestados por el Estado a nivel nacio-
nal, regional o local, a través de prestadores
encargados por el Estado o por asociaciones de
beneficencia que este reconoce como tales, sino
también los prestados por agentes privados. Las
disposiciones de la Directiva no son adecuadas
para los servicios sociales, por lo que deben ex-
cluirse de su &mbito de aplicacion;

b) de asistencia sanitaria tal como se define en
el articulo 3, letra a), de la Directiva 2011/24/
UE con independencia de que estos servicios
se presten en instalaciones sanitarias. La asis-
tencia sanitaria exige una regulacién especial
debido a su complejidad técnica, su impor-
tancia como servicio de interés general y su
importante financiacién publica. La asistencia
sanitaria se define en la Directiva 2011/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9
de marzo de 2011, relativa a la aplicacién de
los derechos de los pacientes en la asistencia
sanitaria transfronteriza, como «los servicios
relacionados con la salud prestados por un
profesional sanitario a pacientes para evaluar,
mantener o restablecer su estado de salud, in-
cluidos la receta, dispensacién y provisién de
medicamentos y productos sanitarios». Profe-
sional sanitario se define en dicha Directiva
como todo doctor en medicina, enfermero res-
ponsable de cuidados generales, odontélogo,
matrona o farmacéutico a tenor de lo dispues-
to en la Directiva 2005/36/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre
de 2005, relativa al reconocimiento de cua-
lificaciones profesionales ( 2 ), u otro profe-
sional que ejerza actividades en el sector de
la asistencia sanitaria que estén restringidas a
una profesién regulada segun se define en el
articulo 3, apartado 1, letra a), de dicha Direc-
tiva, o toda persona considerada profesional
sanitario conforme a la legislacion del Estado
miembro de tratamiento. Las disposiciones de
la Directiva no resultan adecuadas para la asis-
tencia sanitaria, por lo que esta debe excluirse
de su dmbito de aplicacién;

c) de actividades de juego por dinero que
impliquen apuestas de valor monetario en
juegos de azar, incluidas las loterias, los
juegos de casino y las apuestas. Los juegos
por dinero deben quedar excluidos del &m-
bito de aplicacién de la presente Directiva.
Las actividades de juego por dinero son
aquellas que implican apuestas de valor
monetario en juegos de azar, incluidas las
loterias, el juego en los casinos y las apues-
tas. En relacién con dichas actividades, los
Estados miembros deben poder adoptar
medidas diferentes, incluso mads estrictas,



de proteccién de los consumidores;

d) de servicios financieros. Se renuncia a
armonizar los contratos relativos a ser-
vicios financieros, ni siquiera cuando se
trate de contratos celebrados fuera del es-
tablecimiento. En su lugar, se anima a los
Estados miembros a que se inspiren en la
legislacién de la Unién vigente cuando
legislen en ambitos no regulados a escala
de la Unidn, de tal forma que se garantice
una igualdad de condiciones para todos los
consumidores y todos los contratos relati-
vos a servicios financieros;

e) de creacién, adquisicién o transferencia de
bienes inmuebles o de derechos sobre los
mismos;

f) para la construccién de edificios nuevos, la
transformacion sustancial de edificios exis-
tentes y el alquiler de alojamientos para su
uso como vivienda.

Los contratos relacionados con la transferencia
de bienes inmuebles, de derechos sobre bienes
inmuebles o con la creacién o adquisicién de
tales bienes inmuebles o derechos, los contratos
para la construccién de nuevos edificios, para la
transformacion sustancial de edificios existen-
tes, asi como los contratos de alquiler de locales
para su uso como vivienda son objeto de una
serie de requisitos especificos en la legislacion
nacional. Estos contratos incluyen por ejemplo
las ventas de bienes inmuebles que atin no se
han realizado, y el alquiler con derecho a com-
pra. Las disposiciones de la Directiva no son
apropiadas para esos contratos que deben, por
tanto, quedar excluidos de su &mbito de apli-
cacién. Una transformacién sustancial es una
transformacion comparable a la construccion de
un nuevo edificio, por ejemplo, cuando solo se
conserva la fachada del viejo edificio. Los con-
tratos de servicios relativos, en particular, a la
construccién de anexos de edificios (por ejem-
plo, un garaje) y los relativos a la reparacién
y renovacion de edificios distintas de la trans-
formacién sustancial deben estar incluidos en el
ambito de aplicacion de la presente Directiva, al
igual que los contratos relativos a los servicios
de un agente inmobiliario y los contratos de al-
quiler de locales que no vayan a ser utilizados
como vivienda.

g) incluidos en el ambito de aplicacién de la
Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de
junio de 1990, relativa a los viajes combina-
dos, las vacaciones combinadas y los circui-
tos combinados;

h) incluidos en el dmbito de aplicacién de
la Directiva 2008/122/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de enero de
2009, relativa a la proteccién de los consu-
midores con respecto a determinados aspec-
tos de los contratos de aprovechamiento por
turno de bienes de uso turistico, de adqui-
sicién de productos vacacionales de larga
duracioén, de reventa y de intercambio;

La legislacién de la Unién en vigor, por
ejemplo la relativa a servicios financieros

o0 viajes combinados y de aprovechamiento
por turnos incluye numerosas normas de
proteccion de los consumidores. Sin em-
bargo, la Directiva no se aplica a dichos
contratos, ni siquiera en lo que respecta a
las cldusulas contractuales abusivas.

i) que, con arreglo a la legislacién de los Es-
tados miembros, sean celebrados ante un
funcionario publico obligado por ley a ser
independiente e imparcial y a garantizar,
mediante el suministro de una informacién
juridica comprensible, que el consumidor
celebra el contrato inicamente previa re-
flexién suficiente y con pleno conocimien-
to de su alcance juridico;

j) para el suministro de productos alimenti-
cios, bebidas u otros bienes de consumo co-
rriente en el hogar, suministrados fisicamen-
te por un comerciante mediante entregas
frecuentes y regulares en el hogar o lugar
de residencia o de trabajo del consumidor;

k) de servicios de transporte de pasajeros,
a excepcion del articulo 8, apartado 2, y
de los articulos 19 y 22. Los servicios de
transporte abarcan el transporte de viajeros
y el transporte de mercancias. El trans-
porte de viajeros debe excluirse del &mbi-
to de aplicacion de la presente Directiva,
pues ya es objeto de otra normativa de
la Unién, o en el caso del transporte pu-
blico o de los servicios de taxis, ya estan
regulados a escala nacional. No obstante,
las disposiciones de la presente Directiva
de proteccion de los consumidores contra
honorarios excesivos por el uso de medios
de pago o contra los costes ocultos deben
aplicarse también a los contratos de trans-
porte de pasajeros. En cuanto al transporte
de mercancias y el alquiler de vehiculos
que son servicios, los consumidores deben
poder acogerse a la proteccién que presta
esta Directiva, salvo en lo que se refiere al
derecho de desistimiento;

1) celebrados mediante distribuidores auto-

maticos o instalaciones comerciales auto-

matizadas;

~

m) celebrados con operadores de telecomu-
nicaciones a través de teléfonos ptiblicos
para la utilizacién de esos teléfonos, o
celebrados para el establecimiento de una
tnica conexion de teléfono, Internet o fax
por parte de un consumidor.

1.2. Otras exclusiones

La Directiva no afecta a las disposiciones
generales del Derecho contractual nacional,
respecto a aquellos aspectos del mismo que la
Directiva no regula. Por consiguiente, la Di-
rectiva se debe entender sin perjuicio de las
disposiciones nacionales que regulan, entre
otros, la celebracion o la validez de un con-
trato (por ejemplo, capacidad para contratar,
vicio del consentimiento, o indemnizacion

por dafios y perjuicios).

Igualmente, la Directiva tampoco debe afectar
a la legislacion nacional en lo que respecta a
las vias de recurso generales en materia con-
tractual, ni a las disposiciones de orden publico
econdmico, por ejemplo, normas sobre precios
excesivos o exorbitantes, ni a las disposiciones
sobre transacciones juridicas poco éticas.

Tampoco afecta a las disposiciones de la
Unién relativas a sectores especificos, tales
como los medicamentos para uso humano, los
productos sanitarios, la intimidad y las comu-
nicaciones electrénicas, los derechos de los
pacientes en la asistencia sanitaria transfron-
teriza, el etiquetado de los alimentos y el mer-
cado interior de la electricidad y el gas natural.

La Directiva no armoniza los requisitos lin-
gliisticos aplicables a los contratos celebra-
dos con consumidores. Por tanto, los Estados
miembros podrdn mantener o introducir, en
su legislacion nacional, requisitos de caracter
lingiiistico respecto a la informacion de los
contratos y las clausulas contractuales.

La Directiva ha renunciado a armonizar lo
dispuesto en la Directiva 93/13/CEE, en rela-
cion a los derechos del consumidor relativos
a clausulas contractuales, salvo lo dispuesto
en su articulo 32. Dicho precepto exige in-
formacién a la Comisién cuando un Estado
adopte disposiciones que:

Extiendan el caracter abusivo a clausulas con-
tractuales negociadas individualmente o a la
adecuacion del precio o de la remuneracion;
Contengan listas de clausulas contractuales
que se consideren abusivas.

De este modo, ha quedado fuera de la Direc-
tiva el régimen de las clausulas contractuales,
redactadas previamente por el comerciante o
por un tercero, que el consumidor acepta sin
poder influir en su contenido, en particular si
dichas clausulas forman parte de un contrato
de adhesion (vgr. requisitos de transparencia
de las clausulas contractuales, principios ge-
nerales, carga de la prueba, etc.).

En cambio, el capitulo V de la Propuesta
(8.10.2008-COM 2008 614 final) reflejaba am-
pliamente lo dispuesto en la Directiva 93/13/
CEE. Para garantizar la seguridad juridica, la Pro-
puesta contenia dos listas de clausulas abusivas:

El anexo II contenia una lista de cladusulas
que se consideran abusivas en cualquier cir-
cunstancia. Entre estas se encuentran: a) ex-
cluir o limitar la responsabilidad del comer-
ciante en caso de que una accién u omision
de dicho comerciante cause la muerte o dafios
fisicos al consumidor; b) limitar la obligacién
del comerciante de respetar los compromisos
asumidos por sus mandatarios o supeditar sus
compromisos al cumplimiento de una condi-
cién particular que dependa exclusivamente
del comerciante; c) suprimir u obstaculizar el
ejercicio de acciones judiciales o de recursos
juridicos por parte del consumidor, en parti-
cular obligandole a dirigirse exclusivamente



a una jurisdiccién de arbitraje no cubierta
por las disposiciones legales; d) restringir
los elementos de prueba disponibles para el
consumidor o imponerle la carga de la prueba
que, con arreglo a la legislacion aplicable, in-
cumbe al comerciante; e) conceder al comer-
ciante el derecho a determinar si los bienes
entregados o el servicio prestado se ajustan
a lo estipulado en el contrato o conferirle el
derecho exclusivo a interpretar cualquiera de
las clausulas del contrato.

El anexo IIT contenia una lista de clausulas
que se consideran abusivas a menos que el
comerciante demuestre lo contrario. Entre
ellas: a) excluir o limitar los derechos del
consumidor en relacién con el comerciante
o con otra parte en caso de no ejecucién
total o parcial o de ejecucién inadecuada
por parte del comerciante de cualquiera de
sus obligaciones contractuales, incluido el
derecho del consumidor a compensar una
deuda con el comerciante por un crédito
que tenga con él; b) permitir al comerciante
retener una suma abonada por el consumi-
dor si éste no celebra o ejecuta el contrato
sin disponer que el consumidor tiene dere-
cho a ser compensado con la misma suma
si es el comerciante quien no lo celebra o
ejecuta; c) imponer al consumidor que no
cumpla sus obligaciones una indemniza-
cién significativamente superior al perjui-
cio sufrido por el comerciante; d) permitir
al comerciante resolver el contrato por pro-
pia voluntad sin reconocer el mismo dere-
cho al consumidor; e) autorizar al comer-
ciante a poner fin a un contrato de duracién
indeterminada sin preaviso razonable, sal-
vo si el consumidor es responsable de un
incumplimiento grave del contrato. Esta
clausula no se aplicaria a las clausulas por
las que el proveedor de servicios financie-
ros se reserve el derecho de resolver uni-
lateralmente, sin previo aviso, un contrato
de duracion indeterminada, si el proveedor
esta obligado a informar de ello inmedia-
tamente a las demés partes contratantes; f)
prorrogar automaticamente un contrato de
duracién determinada si el consumidor no
se manifiesta en contra, cuando se ha fija-
do una fecha limite demasiado lejana para
que el consumidor exprese su voluntad de
no prorrogarlo al término de cada periodo
de renovacion; g) permitir al comerciante
aumentar el precio acordado con el con-
sumidor, si el contrato ha sido celebrado
sin que el consumidor tenga derecho a su
resolucion. No se aplicard: a) las transac-
ciones de valores mobiliarios, instrumentos
financieros y otros productos o servicios
cuyo precio esté vinculado a fluctuaciones
de una cotizacién o de un indice bursatil,
o de un tipo del mercado financiero que el
comerciante no controle; b) los contratos
de compraventa de divisas, de cheques de
viaje o de giros postales internacionales
expresados en divisas; c) las clausulas de
indexacién de precios, siempre que sean
licitas y que en ellas se describa explicita-

mente el método de variacién del precio; h)
obligar al consumidor a cumplir todas sus
obligaciones aun cuando el comerciante no
haya cumplido todas las suyas; i) permitir
al comerciante transferir sus obligaciones
derivadas del contrato sin acuerdo del con-
sumidor; j) restringir el derecho del con-
sumidor a revender los bienes al limitar la
transferibilidad de las garantias comercia-
les ofrecidas por el comerciante; k) autori-
zar al comerciante a modificar unilateral-
mente las clausulas contractuales, incluidas
las caracteristicas del producto o servicio.
No se aplicaré a: a) las clausulas por las
que el proveedor de servicios financieros
se reserve el derecho a modificar sin pre-
vio aviso, en caso de razé6n vélida, el tipo
de interés adeudado por el consumidor o al
consumidor o el importe de cualquier otro
gasto relativo a servicios financieros, si el
proveedor esta obligado a informar de ello
en el mas breve plazo a las demds partes
contratantes y éstas tienen la facultad de
resolver inmediatamente el contrato; b) las
transacciones de valores mobiliarios, ins-
trumentos financieros y otros productos o
servicios cuyo precio esté vinculado a las
fluctuaciones de una cotizacién o de un
indice bursatil, o de un tipo del mercado
financiero que el comerciante no controle;
c¢) los contratos de compraventa de divi-
sas, de cheques de viaje o de giros posta-
les internacionales expresados en divisas;
d) las clausulas por las que el comerciante
se reserve el derecho a modificar unilate-
ralmente las condiciones de un contrato de
duracién indeterminada, si estd obligado a
informar al consumidor con una antelacién
razonable y éste tiene la facultad de resol-
ver el contrato; 1) modificar unilateralmen-
te las clausulas contractuales comunicadas
al consumidor en un soporte duradero por
medio de clausulas contractuales electréni-
cas sin acuerdo del consumidor.

Estas listas se aplicarian en todos los Es-
tados miembros y s6lo podian modificarse
mediante el procedimiento de comitologia
previsto en la Directiva.

2. Incidencias de la Directiva
83/11 en otras Directivas

La Directiva establece normas relativas a la
informacion que es preciso facilitar en los
contratos a distancia y en los contratos ce-
lebrados fuera del establecimiento, asi como
en los contratos distintos de estos (1), y ar-
moniza determinadas disposiciones que tra-
tan de la ejecucidn y otros aspectos de los
contratos celebrados entre empresas y con-
sumidores (2).

2.1. Informacioén precontractual

El articulo 5 prevé los requisitos de informacién
de los contratos distintos de los contratos a dis-
tancia o los celebrados fuera del establecimiento.

Se trata de informacién precontractual en
contratos distintos de un contrato a distancia
o uno celebrado fuera del establecimiento.

No es de aplicacion a los contratos excluidos
del ambito de aplicacién de la Directiva, an-
tes mencionados (viajes combinados, apro-
vechamiento por turno, servicios financieros,
etc.). No obstante, los Estados Miembros
podrén decidir la aplicacién de las disposi-
ciones de esta Directiva a aspectos no in-
cluidos en su ambito de aplicacién. Esto es,
es posible que un Estado decida introducir
disposiciones de la Directiva a contratos que
queden fuera de su ambito de aplicacién. Por
ejemplo, los Estados miembros podran deci-
dir extender la aplicacién de lo dispuesto en
la presente Directiva a las personas juridicas
o fisicas que no sean «consumidores» en el
sentido de la presente Directiva, como orga-
nizaciones no gubernamentales, empresas
de reciente creacién o pequefias y medianas
empresas. De modo similar, podran aplicar
las disposiciones de la presente Directiva a
los contratos distintos de los «contratos a
distancia». Ademds, es posible mantener o
adoptar disposiciones nacionales sobre cues-
tiones que la presente Directiva no regule
especificamente, tales como normas adicio-
nales sobre contratos de venta, también en
relacion con la entrega de bienes o requisitos
para el suministro de informacién durante la
vigencia de un contrato.

2.1.1. ;A qué contratos es de aplicacion?

En primer lugar, a los contratos para el sumi-
nistro de agua, gas o electricidad —cuando
no estén envasados para la venta en un vo-
lumen delimitado o en cantidades determina-
das—, calefaccién mediante sistemas urba-
nos y contenido digital que no se preste en un
soporte material (art. 5.2 Directiva).

En segundo lugar, no estan obligados a apli-
car esta norma los contratos que supongan
transacciones cotidianas y que sean ejecu-
tados inmediatamente en el momento de su
celebracion (art. 5.3).

2.1.2. Forma de la informacion

El comerciante debera facilitar de forma cla-
ra y comprensible al consumidor, salvo que
dicha informacién resulte evidente por el
contexto. Por ejemplo, en una transaccién ce-
lebrada en un establecimiento, es posible que
las principales caracteristicas del producto, la
identidad del comerciante y las modalidades
de entrega resulten evidentes por el contex-
to. En las transacciones a distancia y fuera
del establecimiento, el comerciante siempre
debe facilitar informacién sobre las moda-
lidades de pago, entrega, funcionamiento y
tratamiento de reclamaciones, ya que pueden
no resultar evidentes por el contexto. Al fa-
cilitar esa informacién, el comerciante debe
tener en cuenta las necesidades especiales de
los consumidores que sean particularmente



vulnerables debido a su enfermedad mental,
fisica o psicolégica, edad o credulidad de una
forma que el comerciante pueda razonable-
mente prever. No obstante, la toma en consi-
deracién de estas necesidades especificas no
debe conducir a niveles diferentes de protec-
cion de los consumidores.

La informacién que el comerciante debe fa-
cilitar al consumidor debe ser obligatoria y
no debe modificarse. No obstante, las partes
contratantes deben poder acordar expresa-
mente un cambio en el contenido del contrato
posteriormente celebrado, por ejemplo en lo
relativo a los procedimientos de entrega.

2.1.3. Contenido de la informacion

La Directiva prevé una informacién precon-
tractual minima, siendo posible establecer
requisitos adicionales para los contratos a
los que se aplica (art. 5.4).

Los requisitos de informacién deben com-
pletar los requisitos de informaci6n de la
Directiva 2006/123/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado
interior, y la Directiva 2000/31/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 8 de ju-
nio de 2000, relativa a determinados aspec-
tos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacion, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior (Directiva
sobre el comercio electrénico).

Es posible imponer requisitos de informa-
cién precontractual adicionales aplicables a
los prestadores de servicios establecidos en
su territorio. Por ejemplo, no prevé la obli-
gacién del comerciante de informar por an-
ticipado al consumidor de toda disposicién
que le imponga pagar un dep6sito al comer-
ciante, incluso las disposiciones por las que
se bloquee un importe en la tarjeta de cré-
dito o débito del consumidor (que prevé, en
cambio, el considerando 33 de la Directiva).

Dicha informacién minima es la siguiente:

a) las caracteristicas principales de los bie-
nes o servicios, en la medida adecuada al
soporte utilizado y a los bienes o servicios;
b) la identidad del comerciante, por ejem-
plo su nombre comercial, la direccién geo-
grafica en la que esté establecido y su ni-
mero de teléfono;

c) el precio total de los bienes o servicios,
incluidos los impuestos, o, si el precio no
puede calcularse razonablemente de antema-
no por la naturaleza de los bienes o servi-
cios, la forma en que se determina el precio
asi como, cuando proceda, todos los gastos
adicionales de transporte, entrega o postales
0, si dichos gastos no pueden ser calculados
razonablemente de antemano, el hecho de
que puede ser necesario abonar dichos gas-
tos adicionales;

d) cuando proceda, los procedimientos de
pago, entrega y funcionamiento, la fecha en
que el comerciante se compromete a entregar
los bienes o a ejecutar la prestacién del servi-
cio, asi como el sistema de tratamiento de las
reclamaciones del comerciante;

e) ademas del recordatorio de la existencia de
una garantia juridica de conformidad para los
bienes, la existencia y las condiciones de ser-
vicios posventa y las garantias comerciales,
cuando proceda;

f) la duracién del contrato, cuando proceda,
0, si el contrato es de duracién indeterminada
o se prolonga de forma automatica, las condi-
ciones de resolucion;

g) cuando proceda, la funcionalidad de los
contenidos digitales, incluidas las medidas
técnicas de proteccién aplicables;

h) cuando proceda, toda interoperatividad
pertinente del contenido digital con los apara-
tos y programas conocidos por el comercian-
te o que quepa esperar razonablemente que
este pueda conocer.

2.1.4. Omisiones
Se advierten varias ausencias:

No se menciona la existencia del derecho de
desistimiento lo que denota su inaplicacién.

Tampoco se hace referencia a los requisitos
de informacidn especificos para los interme-
diarios (indicacién, antes de la celebracion
del contrato, de que actia en nombre o por
cuenta de otro consumidor y que el contrato
celebrado no deberé ser considerado un con-
trato entre un consumidor y un comerciante).

Tampoco se menciona el incumplimiento de
la obligacién de informar. Las consecuencias
de un incumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 5 se determinaran con arreglo a la le-
gislacién nacional aplicable. Si el comercian-
te no cumple con los requisitos de informa-
cién sobre gastos adicionales, el consumidor
no deberé abonar dichos gastos adicionales.

2.2.Armonizacion de otras disposiciones

El Capitulo IV de la Directiva bajo el titulo
“Otros derechos de los consumidores” pretende
armonizar determinadas disposiciones que tratan
de la ejecucién y otros aspectos de los contratos
celebrados entre empresas y consumidores.

Como se ha dicho, se ha renunciado a acla-
rar las Disposiciones de la Directiva 99/44/CE
(responsabilidad del vendedor, conformidad
con el contrato, derechos del consumidor, pla-
z0s y carga de la prueba, garantias comercia-
les, etc.), salvo lo dispuesto en el art. 33. Este
precepto inserta un articulo 8 bis en la Directi-
va 1999/44 que permite adoptar disposiciones
mas estrictas de las previstas en el art. 5, apar-
tados 1 a 3 (informacién precontractual).

A pesar de esta renuncia, hay normas relativas
a la entrega o a la transmisién del riesgo. Su
ambito de aplicacion es el siguiente:

a) Los articulos 18 y 20 se aplicaran a los con-
tratos de venta. En cambio, dichos articulos
no se aplicaran a los contratos para el sumi-
nistro de agua, gas o electricidad —cuando
no estén envasados para la venta en un vo-
lumen delimitado o en cantidades determi-
nadas—, de calefaccion mediante sistemas
urbanos o el suministro de contenido digital
que no se proporcione en un soporte material.

b) Los articulos 19, 21 y 22 se aplicaréan a los
contratos de venta o de servicios y a los
contratos para el suministro de agua, gas,
electricidad, calefaccién mediante sistemas
urbanos y contenido digital.

Estas normas no se aplicaran a las piezas de
recambio sustituidas por el comerciante para
subsanar la falta de conformidad de los bienes
mediante una reparacién. Tampoco se aplica-
rén a la venta de bienes de segunda mano en
subastas publicas.

2.2.1.Contratos de venta

Entrega: Salvo acuerdo en contrario de las
partes sobre el plazo de entrega, el comer-
ciante entregaré los bienes mediante la trans-
mision de su posesién material o control al
consumidor sin ninguna demora indebida y
en un plazo méximo de 30 dias a partir de la
celebracion del contrato.

Si el comerciante no cumple su obligacién de
entrega de los bienes en el plazo acordado con
el consumidor o en el plazo legal, el consumi-
dor lo emplazara a proceder a dicha entrega en
un plazo adicional adecuado a las circunstan-
cias. Si el comerciante no hace entrega de los
bienes en dicho plazo adicional, el consumidor
tendra derecho a resolver el contrato. Cuando se
haya resuelto el contrato, el comerciante debera
reembolsar sin ninguna demora indebida todas
las cantidades abonadas en virtud del mismo.
Ademas de resolver el contrato, el consumidor
podra recurrir a otras soluciones contempladas
en la legislacién nacional.

Lo anterior no sera aplicable a los contratos de
venta cuando el comerciante haya rechazado en-
tregar los bienes o el plazo de entrega sea esencial
ala vista de todas las circunstancias que concurran
en su celebracién o cuando el consumidor informe
al comerciante, antes de la celebracion del contra-
to, de que es esencial la entrega antes de una fecha
determinada o en una fecha determinada. En tales
casos, si el comerciante no cumple su obligacién
de entrega de los bienes en el plazo acordado con
el consumidor, o en el plazo fijado legalmente, el
consumidor tendra derecho a resolver el contra-
to de inmediato y a obtener el reembolso de las
sumas abonadas sin demora (el art. 76 TRLCU
fija un plazo de 30 dias; la propuesta de Directiva
contemplaba un plazo de reembolso de siete dias
a partir de la fecha de entrega-art. 22).

Transmisién del riesgo: En los contratos en que
el comerciante envie los bienes al consumidor,
el riesgo de pérdida o deterioro de los bienes se



transmitira al consumidor cuando €l o un tercero
por él indicado, distinto del transportista, haya ad-
quirido la posesién material de los bienes. No obs-
tante, el riesgo se transmitird al consumidor con
la entrega al transportista, en caso de que el con-
sumidor encargara al transportista el transporte de
los bienes o el transportista elegido no estuviera
entre los propuestos por el comerciante, sin perjui-
cio de los derechos del consumidor con respecto
al transportista.

La norma introducida sobre transmision del
riesgo no debe aplicarse si el consumidor re-
tarda indebidamente la toma de posesion de los
bienes (por ejemplo, si el consumidor no los va
a buscar a la oficina de correos en el plazo fija-
do por esta tltima). En esas circunstancias, el
consumidor debe soportar el riesgo de pérdida
o deterioro después del momento de la entrega
acordado con el comerciante.

2.2.2. Contratos mixtos de bienes y servicios

Tasa por la utilizacién de medios de pago: Se
prohibe a los comerciantes cargar a los consu-
midores, por el uso de determinados medios
de pago, tasas que superen el coste asumido
por el comerciante por el uso de tales medios.
Comunicaciones telefénicas: En caso de que el
comerciante opere una linea telefénica a efec-
tos de comunicarse con él en relacién con el
contrato celebrado, el consumidor —cuando
se comunique con el comerciante— no estara
obligado a pagar mas de la tarifa basica. Lo
anterior se entenderd sin perjuicio del derecho
de los proveedores de servicios de telecomuni-
caciones de cobrar por este tipo de llamadas.

Pagos adicionales: Antes de que el consumi-
dor quede vinculado por un contrato u ofer-
ta, el comerciante debera buscar el consen-
timiento expreso del consumidor para todo
pago adicional a la remuneracién acordada
para la obligacién contractual principal del

comerciante. Si el comerciante no ha obteni-
do el consentimiento expreso del consumidor,
pero lo ha deducido utilizando opciones por
defecto que el consumidor debe rechazar para
evitar el pago adicional (casillas ya marcadas
en linea), el consumidor tendré derecho al re-
embolso de dicho pago.

2.2.3. Contratos de crédito al consumo

El ejercicio, por parte del consumidor, de su
derecho de desistimiento en relacién con un
contrato a distancia o celebrado fuera del es-
tablecimiento (arts. 9 y 14 Directiva), tendra
por efecto la resolucién automatica y sin gastos
para el consumidor, excepto los contemplados
en el articulo 13, apartado 2, y en el articulo 14
de la presente Directiva, de todo contrato com-
plementario. Ello sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 15 de la Directiva 2008/48.
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1.Materias y disposiciones
afectadas por la Directiva
y objeto de estas paginas

Aunque la diversidad de regimenes contractua-
les entre los Estados miembros constituye un
grave obstaculo en el mercado interior (consi-
derandos 1 a 7 de la Propuesta de Reglamento
sobre Derecho Europeo de Compraventa [COM
(2011) 635 final, de 11 octubre 2011]), no por
ello el Legislador comunitario ha decidido aco-
meter una armonizacion plena de los diversos
regimenes nacionales de Derecho de contratos.
No lo es, desde luego, la Directiva 2011/83,
pues los diversos regimenes contractuales esta-
tales sobreviven al margen de la Directiva en la
medida en que no estén afectados por ella (art.
3.5 de la Directiva). Y parece que tampoco se
intentara semejante armonizacion en el futuro,
pues en la actualidad la Propuesta de Regla-
mento sobre Compraventa tinicamente prevé el
establecimiento de un Derecho europeo opcio-
nal para los contratantes.

Pese a la amplitud de su titulo, la Directiva
2011/83 no es tampoco una norma que esta-
blezca el régimen de derechos contractuales
de los consumidores, ni siquiera lo era en su
origen, ya que la version final ha tenido un
contenido todavia mas modesto que la pro-
puesta inicial (donde se contemplaba también
una armonizacién plena del régimen de venta
y garantias y de clausulas contractuales).

Realmente la Directiva sélo regula unos cuan-
tos aspectos de los procesos de contratacién
con consumidores que se consideran “funda-
mentales” para remover los obstaculos que
impiden la consecucion del mercado interior
(considerando 7 de la Directiva). Estos aspec-
tos fundamentales no tienen que ver sélo con
los contratos celebrados a distancia y fuera de
establecimiento, pues la Directiva ha regulado
también otros aspectos, también considerados
fundamentales, que afectan con caracter gene-

ral a todos los contratos celebrados con consu-
midores. En concreto, la Directiva regula las
siguientes materias:

El derecho de informaci6n de los consumi-
dores en contratos distintos de los contratos
a distancia y fuera de establecimiento. Este
nuevo régimen de la Directiva afecta de
modo inmediato al régimen general de in-
formacién precontractual establecido en los
articulos 20 y 60 TRLCU, preceptos que no
superan los minimos exigidos en el articulo 5
de la Directiva, pues el TRLCU omite algu-
nas indicaciones que son obligatorias en esta
norma [por ejemplo, las contenidas en letras
g) y h) del art. 5.1 de la Directiva].

Régimen de los contratos a distancia y los ce-
lebrados fuera de establecimiento. Esta nue-
va regulacién afecta al ambito de aplicacién
del régimen propio de contratos a distancia y
fuera de establecimiento, ya que el &mbito de
aplicacién de la Directiva no coincide con el
establecido en el TRLCU para aquellos con-
tratos (comparar arts. 93 y 108 TRLCU con el
art. 3.3 de la Directiva), a las obligaciones de
informacién en estos contratos, a los requisitos
formales de los mismos y, finalmente, al dere-
cho de desistimiento regulado en la Directiva
para estos contratos, que también presenta no-
vedades con respecto al TRCLU.

La Directiva regula también los efectos que el
ejercicio del derecho de desistimiento en un
contrato a distancia o fuera de establecimiento
ha de tener en los contratos complementarios
(art. 15 de la Directiva), efecto que en nuestro
Derecho interno sélo estaria ya regulado con
respecto a los contratos complementarios de
financiacién vinculada (art. 77 TRLCU).

Régimen relativo a la obligacién de entregar la
cosa vendida, asi como el régimen de la accién
resolutoria por incumplimiento de esta obliga-
cién (art. 18 de la Directiva). Las reglas de la
Directiva sélo estarian parcialmente conteni-

das en el régimen de los contratos a distancia
(art. 104 TRLCU).

Régimen de transmision del riesgo de los bienes
vendidos a los consumidores (art. 20 de la Di-
rectiva).

El régimen sobre los efectos que la falta de con-
sentimiento expreso ha de tener sobre la obliga-
cién del consumidor de pagar costes adicionales
al precio acordado para la obligacién contractual
principal del comerciante (art. 22 de la Directi-
va), asi como sobre los suministros no solicita-
dos (art. 27 de la Directiva). Tan sélo esta se-
gunda disposicion estaria ya comprendida en el
Derecho espafiol en los articulos 62.1 TRLCU y
42 de la LOCM.

También establece la Directiva la prohibicién
de cargar a los consumidores tasas por uti-
lizacién de medios de pago que superen el
coste asumido por el comerciante por el uso
de tales medios (art. 19 de la Directiva), asi
como la prohibicién de que el consumidor
esté obligado a pagar un coste superior al de
la tarifa basica cuando se comunique con el
empresario en relacién con el contrato cele-
brado (art. 21 de la Directiva).

El objeto de este trabajo es valorar las diversas
opciones de trasposicién de la Directiva 2011/83
al Derecho espaiiol. Organizadas de menor a
mayor esfuerzo exigible al Legislador las for-
mas posibles de trasposicién son las siguientes:

Promulgar una Ley de Derechos de los Consu-
midores que no tenga por objeto modificar otras
disposiciones (el TRLCU, por ejemplo), sino re-
producir para el Derecho espafiol, como norma
independiente, lo establecido en la Directiva.

La segunda opcién consistiria en incorporar la
Directiva al TRLCU, modificdndolo en aque-
llo que sea incompatible con la nueva regula-
cion e introduciendo las nuevas disposiciones
que sean necesarias.



Mas que componer la parcial y parcheada
regulacién de consumidores contenida en el
TRLCU, la tercera opci6n seria afrontar la
elaboracion de un cuerpo ordenado de disposi-
ciones estatales sobre consumo, al que llama-
remos Codigo de Consumo.

Por dltimo, tanto si se opta por la opcién se-
gunda, como por la primera, seria posible
plantearse la eventual modificacién de ciertas
normas del régimen general de obligaciones y
contratos contenidas en el Cédigo Civil.

2. ;Puede trasponer la Directiva el
legislador autonomico?

La finalidad de la Directiva 2011/83 es pro-
piciar una regulacién uniforme en los Esta-
dos miembros sobre diversos aspectos de la
contrataciéon con consumidores que se con-
sideran fundamentales para la desaparicién
de barreras en el mercado interior. Como es
sabido, la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional ha propiciado que en Espafia co-
existan diversos regimenes contractuales en
materia de consumo bajo el expediente de
considerar legitimas las regulaciones auto-
némicas divergentes que sélo tienen efectos
juridico-publicos, reservando al Estado la
competencia para regular las consecuencias
juridico-privadas. Esta situacion es incompa-
tible con el designio de la Directiva 2011/83:
el nivel de proteccién de los consumidores
(en los aspectos fundamentales en ella regu-
lados) establecido en la Directiva es el tinico
aplicable (y exigible a los empresarios) en
cualquiera de los &mbitos (publico o privado)
en que esta regulaciéon deba tener eficacia,
pues es indudable que también la existencia
de un régimen publico diversificado para la
contratacion con consumidores (en los aspec-
tos fundamentales regulados) constituye una
barrera al mercado que la Directiva 2011/83
se ha propuesto remover. En definitiva, el
Estado es el tnico legitimado para establecer
un régimen juridico privado en aquellos as-
pectos en que los Estados miembros tienen li-
bertad para decidir (como, por ejemplo, para
establecer la no aplicacion de los derechos
que la directiva reconoce a los consumidores
en contratos de precio inferior a 50€, art. 3.4
de la Directiva). Sin embargo, las CCAA se-
ran las competentes para disponer el régimen
juridico-publico aplicable a todos los aspec-
tos regulados por la Directiva, sin que puedan
imponer un nivel mayor (ni tampoco menor)
de proteccién para los consumidores aunque
su contravencion llevase exclusivamente apa-
rejada una sancién administrativa.

En las opciones de trasposicion regulatoria
que exponemos a continuacién se expresan
Unicamente las opciones de trasposicién de
normas juridico-privadas. En cualquiera de
ellas serd posible la concurrencia con nor-
mas de Derecho ptiblico de consumo pro-
mulgadas por las CCAA sobre los aspectos
regulados en la Directiva.

3. Primera opcion de trasposicion: el
volcado de la Directiva en una Ley
de Derechos de los Consumidores

Se trata de un modo de trasposicién facil aun-
que tremendamente ineficiente. Consistiria en
volcar el contenido de la Directiva en una Ley
de Derechos de los Consumidores que sélo tu-
viera este objeto y no modificar expresamente
el TRLCU, que quedaria sin méas suprimido en
aquello que fuera incompatible con la nueva
regulacion. Aunque en (demasiadas) ocasio-
nes el Legislador ha optado por este modo de
trasposicién de directivas comunitarias sobre
consumo, consideramos que no es un modo
adecuado porque pese a su celeridad seria
altamente ineficiente al imponer a los opera-
dores juridicos la carga de decidir cual seria
el Derecho vigente en el conjunto de normas
del TRLCU que regulan aspectos afectados
por la Directiva. El ahorro de costes para el
Legislador seria contrarrestado con innume-
rables controversias juridicas propiciadas por
la inseguridad sobre el Derecho aplicable y la
medida en que la Directiva habria afectado al
TRLCU. Obsérvese, ademas, que de por si la
cuestion de qué Derecho de contratos puede
seguir subsistiendo tras la Directiva ya es lo
suficientemente tortuosa en los articulos 3.5
y 4 de la Directiva, donde si bien se pretende
una armonizacién plena prohibiendo a los Es-
tados un nivel diferente de proteccion de los
consumidores, sin embargo, se permite que los
Estados puedan establecer normas generales
de Derecho contractual que regulen la validez,
formalizacion o efectos de los contratos.

En definitiva, por todos estos inconvenientes,
esta primera opci6n ha de ser descartada.

4. Segunda opcion: reforma del TRLCU

La opcién que probablemente elegira el Legisla-
dor estatal sera la de trasponer la Directiva me-
diante una Ley que reforme aquellos preceptos
del TRLCU que son incompatibles con la nue-
va regulacion. Es una labor asumible a un coste
bajo, porque se trata inicamente de comparar
ambos textos legales para ajustar el TRLCU a la
Directiva, modificando sus normas y eliminan-
do, ademas, aquellas reglas de proteccion de los
consumidores que les confieran un nivel de pro-
teccion superior al que les dispensa la Directiva.

De todos modos, también esta opcién de traspo-
sicion plantea algunas dificultades:

La primera dificultad se produce al intentar co-
ordinar los distintos ambitos de aplicacion. Y es
que el ambito de aplicacién de la Directiva esta
establecido (en el art. 3) tanto para las regula-
ciones aplicables a los contratos a distancia y
fuera de establecimiento como para los aspectos
contractuales relativos a los restantes contratos.
Por el contrario, el TRLCU tiene un ambito de
aplicacién mucho mas general (cfr. arts. 1a 7) y
solo estaria limitado a ciertas clases de contratos

a la hora de reglamentar los contratos a distancia
y los celebrados fuera de establecimiento (arts.
93 y 108 TRLCU). El problema no seria, cier-
tamente, que hubiera que ajustar los articulos 93
y 108 TRLCU a la Directiva. Por el contrario,
el verdadero problema es que el articulo 3 de la
Directiva no podria sustituir el &mbito actual del
TRLCU sin que el Estado espafiol incumpliese
otras directivas comunitarias, pues, por ejemplo,
la Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas abusivas
(que finalmente no ha sido afectada en su con-
junto por la Directiva 2011/83) regula toda clase
de contratos con consumidores sin que sean apli-
cables las exclusiones contempladas en el articu-
lo 3 de la Directiva 2011/83. Lo mismo sucede
con la Directiva sobre venta y garantias, que s6lo
excluye de su d&mbito ciertos bienes de consumo
[cfr. el art. 1.2 b) de la Directiva 1999/44/CE,
que tampoco ha sido afectada por la Directiva
2011/83].

Para solucionar este problema ha de tomarse en
consideracion el significado de las exclusiones
contenidas en el articulo 3 de la Directiva en el
contexto de la armonizacién que instaura el arti-
culo 4 de la Directiva. Ciertamente, la interpreta-
cién conjunta de ambos preceptos significa que
los Legisladores nacionales no pueden establecer
una regulacién divergente para los contratos in-
cluidos en el &mbito de aplicacién de la Direc-
tiva, pues solo son éstos los aspectos objeto de
armonizacion. Pero la Directiva no impide que
los Estados miembros regulen de la misma for-
ma o de otra diferente (mas o menos protectora
de los consumidores) aquellos contratos no com-
prendidos en el ambito de aplicacién de la Direc-
tiva 2011/83. Por ejemplo, la Directiva 2011/83
no impediria a los Estados miembros establecer
un régimen protector para los consumidores que
celebren contratos de teleasistencia domiciliaria,
ya que los contratos de servicios sociales estan
excluidos de la Directiva [v. su art. 3.3 a)], lo que
significa que pueden ser regulados discrecional-
mente por el Legislador nacional, salvadas siem-
pre las disposiciones comunitarias transversales
aplicables en general a los contratos celebrados
con consumidores (como sucede con las direc-
tivas de clausulas abusivas y de garantias de los
bienes de consumo). Por esta razén el TRLCU
podria mantener su &mbito actual general de
aplicacion (el de los arts. 1 a 7), asi como tam-
bién el tenor actual de los articulos 93 y 108
TRLCU. El resultado de ello seria que, junto a
los contratos necesariamente sujetos al régimen
de la Directiva 2011/83, existiria un nivel de pro-
teccion equivalente para otros contratos exclui-
dos de la Directiva que, hasta la fecha, en Espafia
estaban sujetos al régimen de contratos a distan-
cia y fuera de establecimiento.

En cuanto al resto de disposiciones aplicables a
cualesquiera contratos incluidos en el &mbito de
aplicacion de la Directiva (arts. 5, 15, 17 a 22
y 27), el Legislador estatal tendra que decidir si
s6lo dispone la aplicacion de estas reglas a los
contratos incluidos en el art. 3 de la Directiva o
si, por el contrario, dispone su aplicacién general
a cualesquiera contratos de consumo sujetos al
TRLCU de conformidad con lo dispuesto en sus



articulos 1 a 7. No vemos razones para no dis-
poner una aplicacién generalizada de este nuevo
régimen a cualesquiera contratos celebrados con
consumidores. La trasposicién de estas reglas ge-
nerales podria realizarse introduciéndolas entre
las disposiciones generales aplicables a los con-
tratos con consumidores y usuarios, en el Libro
1T del TRLCU, destinado a regular los contratos
y las garantias (arts. 59 a 67 del TRLCU).

Finalmente, seria deseable que el régimen legal
relativo al desistimiento que instaura la Directiva
se convirtiese en el régimen general de desisti-
miento, de modo que no perviviese un régimen
general (el de los arts. 68 y ss. del TRLCU) y un
régimen especial para los contratos a distancia
y fuera de establecimiento (el de la Directiva),
aparte de otros regimenes especiales establecidos
fuera del TRLCU (servicios financieros a distan-
cia, aprovechamiento por turno, etc.).

5. Tercera opcion de trasposicion:
elaboracion de un codigo estatal
de consumo

Como correctamente se ha observado (CA-
RRASCO, A.: “La defensa de los consumido-
res y usuarios: ambito de aplicacién y alcance
de la refundicién”, www.uclm.es/cesco/pdf/

comentarios/4.pdf), el alcance de la refundi-
ci6én que oper6 el TRLCU fue en gran parte
arbitrario, con un resultado unificador insa-
tisfactorio y que poco facilit6 el manejo de
las normas aplicables, pues ni siquiera sirvio
para compendiar todo el Derecho estatal de
consumo. Estos defectos pueden corregirse, y
precisamente la regulacién general que contie-
ne la Directiva 2011/83, asi como el instituto
del desistimiento que es transversal a diversos
contratos, nos brinda la oportunidad de elabo-
rar un texto ordenado de normas que supere el
caracter fragmentario de la refundici6n actual.

6. Modificacion del Codigo Civil

Con la trasposicién de la Directiva 1999/44/
CE se perdi6 la oportunidad de modernizar
nuestro Derecho de responsabilidad contrac-
tual. Nos preguntamos ahora si, en la medida
en que la Directiva regula aspectos generales
de Derecho contractual (el consentimiento
contractual, arts. 22 y 27 de la Directiva; la
transmision de los riesgos, art. 20; la obli-
gacion de entrega, art. 18) seria una buena
oportunidad para reformar el Cédigo Civil,
complementandolo con la correspondiente
norma imperativa que se dispusiera al traspo-
ner la Directiva en el TRLCU o en el instru-
mento normativo que se determine.

Nos parece una actualizacién necesaria pero
que ha de realizarse con una prudencia que
es incompatible con los perentorios plazos de
trasposicién de directivas comunitarias (la Di-
rectiva 2011/83 ha de incorporarse a nuestro
Ordenamiento antes del 13 de junio de 2013).

7. A modo de conlusion y prndstico

Si, como parece la opcién mas practicable,
el Legislador estatal decide trasponer la Di-
rectiva mediante una modificacién del TRL-
CU, en la medida en que la Directiva contie-
ne normas aplicables con caracter general a
los contratos de consumo (y, por tanto, tam-
bién a contratos distintos de los celebrados
a distancia y fuera de establecimiento), no
bastara con modificar los articulos 93 y 108
TRLCU, sino que serd necesario unificar
los ambitos de inclusién-exclusién de todos
los regimenes sectoriales de consumo y, en
la medida en que éstos no estan limitados
(tampoco en las correspondientes directivas)
en los términos del articulo 4 de la Directi-
va, de hecho la transposicién de la Directi-
va a través de una modificacién del TRLCU
s6lo puede tener lugar mediante la amplia-
cion del &mbito material de aplicacién de la
Directiva, incluso a los supuestos contrac-
tuales excluidos en su cuarto articulo.
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Nuevo reglamento sobre seguridad de los juguetes

luliana Raluca Stroie | Centro de Estudios de Consumo | UCLM

Real Decreto 1205/2011,
de 26 de agosto

El 31 de Agosto de 2011 se public6 en el BOE
el Real Decreto 1205/2011, de 26 de agosto, so-
bre la seguridad de los juguetes que deroga al
anterior Real Decreto 880/1990, de 29 de junio,
por el que se aprueban las normas de seguridad
de los juguetes, excepto el articulo 2.1, y el anexo
11, parte II, punto 3, que quedaran derogados a
partir del 20 de julio de 2013. Esta norma tiene
como objetivo incorporar al ordenamiento juri-
dico espaiiol la Directiva 2009/48/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de
2009 sobre la seguridad de los juguetes, que llega
a sustituir paulatinamente la Directiva 88/378/
CEE.

En el articulo 1 se delimita el objeto y el &mbito
de aplicacién introduciendo como novedad desta-
cada que el presente Real Decreto se aplicard no
s6lo a los a los productos disefiados o previstos,
exclusivamente, para ser utilizados con fines de
juego por nifios menores de catorce afios sino a
aquellos que, atin no estando disefiados como ju-
guetes, tienen valor de juego y el nifio los puede
usar para jugar.

Teniendo como objetivo fundamental el de esta-
blecer un mayor nivel de seguridad en la comer-
cializacién y puesta en el mercado de los jugue-
tes, el RD 1205/2011 presta especial atencién a
las informaciones relativas a la trazabilidad de los
juguetes, estableciendo obligaciones para todos
los agentes econdémicos implicados (fabricantes,
representantes autorizados, importadores y
distribuidores), de suministrar informacién de los
operadores anteriores y posteriores en la cadena
de comercializacién. Ademas de la obligacion de
los fabricantes de asegurarse que los juguetes se
han disefiado y fabricado de conformidad con los
requisitos legalmente establecidos, estos tienen

que elaborar el expediente del producto y una
declaracién CE de conformidad, que tienen que
conservar durante 10 afios desde la introduccién
al mercado del juguete. En el art. 17 de la presen-
te norma se establece que antes de introducir un
juguete en el mercado, “los fabricantes efectua-
ran un andlisis de los peligros quimicos, fisicos,
mecanicos, eléctricos, de inflamacién, higiénicos
y radiactivos que el juguete pueda presentar, asi
como una evaluacién de la posible exposicién a
esos peligros”, dejando registro del mismo.

En relacion a la conformidad de los juguetes,
se impone a las autoridades competentes la obli-
gacion de velar por el cumplimiento de los re-
quisitos esenciales de seguridad de los juguetes
comercializados, estableciéndose la presuncién
de conformidad de los que lleven el marcado CE
y vayan acompafiados de la declaracién CE de
conformidad, dotada ésta de un contenido mini-
mo. El Instituto Nacional de Consumo seré el en-
cargado de notificar a la Comision y a los demas
Estados miembros de la Unién Europea los orga-
nismos autorizados a realizar tareas de evaluacién
de la conformidad para terceros asi como de esta-
blecer los procedimientos necesarios para evaluar
y notificar a los mismos, y, su supervision.

El Real Decreto prevé una serie de medidas
particulares como el deber de la autoridad
competente de vigilancia del mercado de co-
municar al Instituto Nacional de Consumo si
una norma armonizada no cubre de manera to-
talmente satisfactoria los requisitos esenciales
de salud y seguridad, o si comprueba que un
juguete provisto del marcado CE y acompa-
flado de la declaracién CE de conformidad,
“utilizado de acuerdo con su uso previsto o
en condiciones razonablemente previsibles,
puede poner en peligro la salud y la seguridad
de las personas”, procediendo a retirar dicho
juguete del mercado, prohibir su comercializa-
cién y/o limitar su libre circulacion.

Para evaluar la eficacia de la presente norma
y la seguridad de los juguetes, se dispone la
obligacién que acompafia a las autoridades de
vigilancia del mercado de presentar al Institu-
to Nacional de Consumo un informe sobre la
aplicacion de este Real Decreto que ademads de
la evaluacién antes mencionada incluird una
presentacion de las actividades de vigilancia
del mercado. El informe debera ser presentado
ante el Instituto Nacional de Consumo con tres
meses de anterioridad a 20 de julio de 2014
que a su vez tendra que presentarlo a la Co-
mision antes de 20 de julio de 2014 y a conti-
nuacion, cada 5 afios para ambos Organismos.

Finalmente, en relacién al régimen sancio-
nador se prevé que serd de aplicacién el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias, asi como las normas autonémicas
de aplicacién en la materia. Se considerardn
infracciones leves los defectos formales de
etiquetado que no tengan incidencia en las
condiciones del uso seguro del juguete y los
defectos formales del marcado CE; infrac-
ciones graves los defectos de etiquetado del
juguete con incidencia en la seguridad, como
los correspondientes a advertencias, instruc-
ciones de uso o recomendaciones sobre la
edad adecuada del nifio, la falta de datos de
identificacion del responsable de poner en el
mercado el juguete, el uso del marcado CE
incorrectamente y la no disposicion o pre-
sentacién, a peticion de las autoridades, de la
documentacién referida en los anexos I y IV
del real decreto, e infracciones muy graves el
incumplimiento de los requisitos de seguridad
a que se refieren el articulo 11 y el anexo II
del real decreto, es decir los requisitos esen-
ciales y particulares de seguridad.

Informacion alimentaria facilitada al consumidor

Angel Garcia Vidal | Profesor Titular de Derecho Mercantil | Universidad de Santiago de Compostela

Reglamento (UE) niim. 1169/2011 del
Parlamento europeo y del Consejo,
de 25 de octubre de 2011

El Diario Oficial de la Unién Europea L
304/18, de 22 de noviembre de 2011, ha publica-
do el Reglamento (UE) niim. 1169/2011 del Par-
lamento europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2011, sobre la informacion alimentaria facili-
tada al consumidor y por el que se modifican los
Reglamentos (CE) num. 1924/2006 y (CE) nim.
1925/2006 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, y por el que se derogan la Directiva 87/250/
CEE de la Comision, la Directiva 90/496/CEE
del Consejo, la Directiva 1999/10/CE de la Co-
mision, la Directiva 2000/13/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, las Directivas 2002/67/
CE, y 2008/5/CE de la Comisién, y el Regla-
mento (CE) n o 608/2004 de la Comisién.

Como dispone su articulo 1, el Reglamento
establece la base para garantizar un alto nivel
de proteccion de los consumidores en rela-
cioén con la informacién alimentaria, teniendo
en cuenta las diferencias en la percepcién de
los consumidores y sus necesidades de infor-
macion, al mismo tiempo que asegura un fun-
cionamiento correcto del mercado interior.

En este sentido, el Reglamento establece
los principios generales, los requisitos y las
responsabilidades que rigen la informacién
alimentaria y, en particular, el etiquetado de
los alimentos. Asimismo, establece los me-
dios para garantizar el derecho de los con-
sumidores a la informacidn, asi como los
procedimientos para facilitar informacién
alimentaria, teniendo en cuenta la necesidad
de dar la flexibilidad suficiente para respon-
der a los futuros avances y los nuevos requi-
sitos de informacion.

El 4&mbito de aplicacién subjetiva son los
operadores de empresas alimentarias en to-
das las fases de la cadena alimentaria, en
caso de que sus actividades conciernan a la
informacién alimentaria facilitada al con-
sumidor. También e aplicarad a todos los
alimentos destinados al consumidor final,
incluidos los entregados por las colectivida-
des y los destinados al suministro de las co-
lectividades. Finalmente, el Reglamento se
aplicard a los servicios de restauracién que
ofrecen las empresas de transporte cuando
la salida se produzca desde los territorios de
los Estados miembros a los que se aplican
los Tratados.

Por lo demaés, el Reglamento tiene carac-
ter general, de modo que sera aplicable sin
perjuicio de los requisitos de etiquetado pre-
vistos en las disposiciones de la Unién apli-
cables a alimentos concretos.



Medidas contra el “bombardeo” de publicidad en la television

Ana |. Mendoza Losana | Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil | Centro de Estudios de Consumo | UCLM

Comentario de urgencia al Real Decreto 1624/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley
7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, en

El pasado 24 de noviembre de 2011, el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea condend a
Espafia por incumplimiento de sus obligaciones
derivadas de la Directiva 89/552/CE del Consejo,
de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion
de determinadas disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Estados miembros
relativas al ejercicio de actividades de radiodi-
fusion televisiva, en su versién modificada por
la Directiva 97/36/CE (Directiva de “Television
sin Fronteras”), al permitir que determinados ti-
pos de publicidad, como los publirreportajes, los
anuncios de telepromocidn, los anuncios publici-
tarios de patrocinio y los microespacios publici-
tarios, sean emitidos por las cadenas de television
espafiolas durante un tiempo que excede el limi-
te méximo del 20% del tiempo de emisién por
hora de reloj establecido en el articulo 18.2 de
la citada Directiva, actualmente derogada por la
Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 10 de marzo de 2010 (Directiva
de servicios de comunicacién audiovisual).

Pocos dias mas tarde, el 7 de diciembre, el BOE
publica el Real Decreto 1624/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley 7/2010, 31 de marzo, General
de la Comunicacioén Audiovisual, en lo relativo a
la comunicacién comercial televisiva, que entr6
en vigor el 7 de enero de 2012.

Un comentario mds extenso a estas dos resolu-
ciones puede verse en www.uclm.es/centro/cesco/
pdf/trabajos/7/2011/7-2011-12.pdf

1. Limitaciones a la emision de publi-
cidad televisiva

La Ley 7/2010, ademas de definir las distintas
formas de publicidad, determinar los requisitos
para su emision (cfr. arts. 14 a 17) y prohibir cier-
tos contenidos publicitarios (cfr. art. 18), regula
el tiempo maximo dedicado a la publicidad en
television (art. 14.1), que serd de 20 minutos por
hora de reloj entre anuncios convencionales y
televenta (12 minutos), autopromocion (5 mi-
nutos) y telepromocion (3 minutos, aunque ésta
tiene un régimen especial de computo, siempre
que el conjunto de telepromociones no supere los
36 minutos al dia) (art. 14.1). Se excluye del com-
puto el patrocinio (cfr. art. 16) y el emplazamiento
(cfr. art. 17). Salvo ciertas excepciones, como las
series, seriales y documentales, para las que la Ley
parece admitir interrupciones mas frecuentes o las
retransmisiones deportivas que s6lo podran inte-
rrumpirse cuando el acontecimiento se encuentre
detenido, los cortes publicitarios podran introdu-
cirse cada 30 minutos, incluso en programas in-
fantiles, siempre que estos tengan una duracién
superior a los 30 minutos (art. 14.4 Ley).

El RD 1624/2011 desarrolla diversos conteni-
dos del titulo II de la Ley 7/2010 a fin de deli-
mitar el alcance de los derechos y obligaciones
de los prestadores del servicio de comunicacién
audiovisual cuando emiten en su programacion

autopromociones y determinadas formas de
comunicacién comercial, asi como cuando rea-
lizan dichas comunicaciones durante la retrans-
mision de acontecimientos deportivos. Regula
las distintas formas de publicidad o “comunica-
cién comercial televisiva”: la autopromocion, la
telepromocion y el patrocinio, cada una de las
cuales estd sometida a particulares limitacio-
nes temporales y de cémputo, no computando
en el limite general de 12 minutos por hora de
reloj, siempre que se cumplan los requisitos es-
tablecidos por el propio reglamento. Se exclu-
yen del computo de tiempo, tanto del limite de
5 minutos dedicado a la autopromocién como
del limite de 12 minutos dedicado a mensajes
publicitarios por hora de reloj los contenidos de
caracter meramente informativo (cfr. art. 7).

El RD 1624/2011 se aplica tinicamente a
los prestadores de comunicacién audiovisual
de cobertura estatal.

2. Anuncios publicitarios vs. otras for-
mas de publicidad

El origen del conflicto que se resuelve con la
condena a Espafia procede de la distincion con-
templada en el articulo 18 de la Directiva 89/552
entre “anuncio publicitario” y “otras formas de
publicidad”. La sentencia del TJUE que resuelve
el recurso de la Comision contra Espafia pretende
dilucidar si diversas formas de publicidad, tales
como los publirreportajes, las telepromociones, el
patrocinio o los microespacios publicitarios son
o no “anuncios publicitarios” en el sentido del
articulo 18 de la Directiva y por tanto no com-
putan en el limite del 20% de tiempo dedicado a
publicidad (“anuncios publicitarios” y “anuncios
de televenta”) por hora de reloj. La Directiva no
definia el concepto de “anuncio publicitario”,
pero tampoco remitia su definicién a los Estados
miembros, por lo que la definicién debia ser uni-
forme para toda la Unién Europea en atencién
al objetivo que la normativa pretende alcanzar
(SSTJUE de 18 de octubre de 2007, Osterrei-
chischer Rundfunk, apdo. 24; de 20 de octubre
de 2011, Interedil, C-396/09, apdo. 42 y 24 de
noviembre de 2011, Espafia, apdo. 42).

La sentencia declara que Espafia vulnera los li-
mites de la Directiva al aceptar como “telepromo-
ciones” anuncios de una duracién breve, “de un
minuto aproximadamente que no puede conside-
rarse sensiblemente mayor que la de los anuncios
publicitarios clasicos” (STJUE de 24 de noviem-
bre, apdo. 27). El TJUE ha declarado que “cual-
quier tipo de publicidad televisiva emitida entre
programas o durante los intermedios constituye,
en principio, un “anuncio publicitario” en el senti-
do de la Directiva 89/552, salvo que por el tipo de
publicidad de que se trate encaje en alguna de las
otras formas de publicidad expresamente regula-
das por esa Directiva —como es el caso, en parti-
cular, de la “televenta’- o requiera, por sus moda-
lidades de presentacion, una duracién superior a

lo relativo a la comunicacion comercial televisiva a la luz de la senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 24 de noviembre
de 2011, asunto C-281/09, Comision Europea contra Espafa.

la de los anuncios publicitarios,...” (SSTJUE RTI
y otros y de 24 de noviembre de 2011, apdos. 51
y 52). Por consiguiente, aunque un tipo de publi-
cidad concreto tenga por su propia naturaleza, es
decir, debido a su modalidad de presentacion, una
duracién algo mayor que la que habitualmente
tienen los anuncios publicitarios, tal circunstan-
cia no basta por si sola para calificar a ese tipo de
publicidad como “otra forma de publicidad” en el
sentido del articulo 18, apartado 2, de la Directiva
89/552” (STJUE de 24 de noviembre de 2011,
apdo. 53). En concreto, respecto a las formas de
publicidad controvertidas considera el Tribunal
que han de considerarse anuncios publicitarios
ordinarios pues su duracién no excede de los dos
minutos y por tanto, estan sujetos a las limitacio-
nes relativas al tiempo de emisi6n establecidas en
el articulo 18.2 de la Directiva 89/552 (STJUE de
24 de noviembre de 2011, apdos 54-56).
Actualmente, en el marco de la Directi-
va 2010/13/UE y de la Ley 7/2010 y el RD
1624/2011, los prestadores de servicios de co-
municacién audiovisual televisiva pueden emitir
doce minutos de mensajes publicitarios por hora
de reloj, incluyendo los mensajes publicitarios
convencionales y la televenta y excluyendo el
patrocinio, el emplazamiento y la telepromocién,
siempre que ésta cumpla los (discutibles) requisi-
tos establecidos en el articulo 9 del reglamento.

3. Los telespectadores como
consumidores

El TJUE ha declarado que la regulacion de la
publicidad televisiva y en particular el articulo
18 de la Directiva 89/552, tiene como objeti-
vo prioritario lograr un justo equilibrio entre
los intereses econémicos de los organismos de
radiodifusioén televisiva, de los anunciantes y
de los autores y creadores, por una parte, y por
otra, la proteccién de los consumidores que son
los telespectadores de una publicidad excesiva
(STJUE de 23 de octubre de 2003, RTL Televi-
sion, C-245/01, Rec. p. I-12489, apdo. 62). La
proteccién de los consumidores que son los te-
lespectadores de una publicidad excesiva cons-
tituye un aspecto esencial de la Directiva. Ello
justifica la imposicién de limites no sélo dia-
rios, sino también horarios a la emisién de pu-
blicidad ya que es precisamente en las horas de
mayor audiencia en las que se hace mas necesa-
rio proteger a los telespectadores (SSTJU de 18
de octubre de 2007, Osterreichischer Rundfunk,
C- 195/06, Rec. p. 1-8817, apdo. 26 y de 24 de
noviembre de 2011, Comisién Europea contra
Reino de Espafia, C-281/09, apdos. 45-49).

De la jurisprudencia comunitaria se des-
prende la necesidad de interpretar también
la normativa nacional reguladora de la
publicidad televisiva en atencion al objeti-
vo prioritario de proteger los derechos de
los consumidores, entendiendo por tales,
los telespectadores.
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Aparcamientos

No se puede cobrar el importe para un dia entero
al usuario que perdio su ticket de aparcamiento

luliana Raluca Stroie | Centro de Estudios de Consumo | UCLM

SAP La Rioja, de 2 de Noviembre
de 2011 (JUR 2011\397812)

El contrato de aparcamiento de vehiculos
estd regulado por la Ley 40/2002, de 14 de
noviembre, (modificada por Ley 44/2006, de
29 de diciembre, de mejora de la proteccion
de los consumidores y usuarios), que entre
las distintas modalidades de prestacion del
mencionado servicio, incluye el estaciona-
miento rotatorio. En el art. 3.1b) de la citada
norma, se prevé la obligacién del titular del
aparcamiento de “entregar al usuario... ... un
justificante o resguardo del aparcamiento” y
en el art. 4 b), se prevé como un deber del
usuario “exhibir el justificante o resguar-
do del aparcamiento o acreditar en caso de
extravio su derecho sobre el vehiculo para
proceder a retirarlo”. Se trata en todo caso,
de un justificante “con el fin de facilitar su
acreditaciéon como poseedor del vehiculo en
virtud de un titulo de legitimacién aparente,
ya que la misma norma también le permite
acreditar de otra forma su derecho sobre el
vehiculo para proceder a retirarlo en caso de
extravio”! y no de un documento justificante
de la franja horaria en la que el vehiculé haya
permanecido dentro del establecimiento. Un
supuesto similar trata de resolver la Audien-
cia Provincial de La Rioja, en la Sentencia de
2 de Noviembre de 2011, JUR 2011\397812.
La empresa apelante alega en su defensa que
la estipulacién de la clausula en cuya virtud
“en caso de extravio del ticket o su no pre-
sentacion se pagara una penalizacién de 22
euros “por dia y/o horario comprobado”, tie-
ne cobertura en el principio de autonomia de
voluntad (art. 1255 CC) y estd justificada por
las diligencias que el titular del aparcamien-
to tendria que hacer para comprobar si quien

reclama el vehiculo tiene derecho realmente
sobre él, lo que supondria “un claro perjui-
cio para el titular del establecimiento”. La
Audiencia niega la naturaleza penal de la
mencionada clausula, en cuanto considera
no acreditados los perjuicios alegados por la
apelante. Argumenta en este sentido que no
se puede alegar la existencia de perjuicios
relevantes por la empresa apelante ya que
es suficiente comprobar informaticamente la
hora en que el usuario entré al aparcamiento
y que el mismo posee las llaves del vehiculo
para quedar acreditados su posesion y dere-
cho de retirarlo. Como segundo argumento,
aduce la Audiencia que “la cldusula penal
solo puede existir como accesoria de una
obligacion principal y con la finalidad de ga-
rantizar su cumplimiento”, y en el contrato
de aparcamiento la obligacién principal del
usuario es el pago del precio, como contra-
partida del uso de una plaza de aparcamien-
to y no la conservacién del ticket, por tanto,
“solo podria ser una cldusula penal si estu-
viera aparejada al impago de dicho precio o
tratase de alguna forma de garantizar el cum-
plimiento de esa obligacién de pago del pre-
cio y tuviera por finalidad resarcir al titular
del estacionamiento de los dafios y perjuicios
ante un eventual impago o retraso en el mis-
mo”. La Audiencia recuerda que el art. 4.b)
le ofrece al usuario dos opciones — “exhibir
el justificante o resguardo del aparcamiento o
acreditar en caso de extravio su derecho so-
bre el vehiculo para proceder a retirarlo” — y
al imponer una penalizacion de 22€ se priva
al usuario de la segunda opcién, de acreditar
su derecho a retirar el vehiculo, o se le san-
ciona por el hecho de optar por la misma.
También declara la Sala que se estan vulne-
rando los preceptos del Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumi-

dores y Usuarios en cuanto a las exigencias
relativas a la buena fe, justo equilibrio entre
los derechos y obligaciones de las partes y
exclusion de clausulas abusivas que derivan
del articulo 80.1.c) de la citada norma. Consi-
dera que “al imponerse la obligacién de pago
de una suma muy superior al tiempo real de
uso de la plaza de aparcamiento, se vulnera
el derecho que al usuario le confiere el art. 1
de la Ley 40/2002 en cuya virtud el precio ha
de establecerse en funcién del tiempo real de
prestacion de servicio, sin posibilidad de re-
dondeos a unidades de tiempo no consumidas
o utilizadas... y por lo tanto, en la medida en
que una cldusula o practica como la que de
forma unilateral impuso la entidad deman-
dada apelante limita los derechos que la Ley
40/2002 atribuye al usuario, es evidente que
atenta al justo equilibrio de las prestaciones,
constituye un cobro al usuario por un servicio
no efectivamente usado y vulnera en defini-
tiva los arts. 82.1, 82,4 b), 86.7 y 87.5 del
TRLGDCU?”, por lo que declara abusiva y
nula la controvertida clausula.

Finalmente, la Audiencia rechaza la preten-
sién subsidiaria de la empresa apelante en re-
lacién a la deduccién de los 4.80€ de los 22€
de penalizacién, en concepto de importe por
el tiempo real de permanencia del vehiculo en
el aparcamiento. En este sentido, declara no
acreditado que en la penalizacién esté inclui-
do el precio de la estancia real del vehiculo
ya que el pago de la misma se impuso por la
pérdida del ticket, asi como resulta del justifi-
cante que se le entregd al usuario. Concluye la
Audiencia sefialando que ésta pretension de la
parte apelante “debi6 de alegarse como crédito
compensable y previa notificacién al deman-
dante al menos cinco dias antes de la vista, sin
que pueda alegarse como excepcion al contes-
tar a la demanda en el Juicio Verbal”.

Contratos bancarios

La sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (secc. 5°), de 7 octubre 2011 estima el
recurso de apelacion de BBVA, Novacaixagalicia (NCG) y Cajamar contra la nulidad de
la clausula suelo declarada por la Sentencia 246/2010 de 30 de septiembre del

Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Sevilla

M2 Carmen Gonzalez Carrasco | Profesora Titular de Derecho Civil | Centro de Estudios de Consumo | UCLM

Ausbanc fue la primera asociacién que triun-
6 en una demanda colectiva de nulidad de las
clausulas-suelo en hipotecas a interés variable
contra BBVA, NovaCaixaGalicia (NCG) y Ca-
jamar. El Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de
Sevilla, en una resolucién ampliamente comen-
tada por este mismo centro de estudios de consu-
mo (Sentencia 246/2010 de 30 de septiembre),
las declaré abusivas en primera instancia, pero

la Audiencia Provincial de Sevilla (Secc. 5%), en
la Sentencia de 7 octubre 2011 estima el recurso
de Apelacién nim. 1604/2011, interpuesto por
las entidades demandadas. Los argumentos de la
sentencia de la Audiencia Provincial son los mis-
mos que se habian plasmado en los comentarios
realizados por este Centro de estudios: No exis-
te un derecho del prestatario a la limitacién de la
variabilidad o a la proporcionalidad de los limi-

tes, los pactos sobre limites a la variabilidad del
interés, no constituyen derechos u obligaciones
reciprocas de las partes, sino que se incorporan
al contrato como mecanismos de cobertura del
riesgo, y en cuanto a la legitimacién activa, Aus-
banc carece de ella para sostener el ejercicio de
acciones colectivas para la defensa de los intere-
ses generales de consumidores y usuarios por su
pérdida sobrevenida- tras confirmarse su exclu-

M2 Carmen Gonzalez Carrasco: “Contrato de aparcamiento de vehiculos: informe sobre el caracter abusivo de la clausula que impone al usuario el pago del dia
completo en caso de pérdida del ticket” www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/15/2010/15-2010-1.pdf



sion del Libro-Registro de Asociaciones de Con-
sumo por sentencia de la Audiencia Nacional de
29 de septiembre de 2010, (Sala de lo Contencio-
so Administrativo, Seccién Cuarta)-, aunque si la
ostentara cuando formul6 la demanda.

Desde el primer momento en que la clausula fue
cuestionada por las asociaciones de consumido-
res y usuarios (por cierto: no al comienzo de su
inclusion en los contratos, sino sélo cuando, en
septiembre de 2009, el 53% de los saldos de las
operaciones con limitaciones a la bajada del tipo
de interés se habian visto afectados por primera
vez por la aplicacién del tope al descenso de tipos)
tuve la sensacion, y asf lo expresé en varios tra-
bajos publicados en este mismo centro de inves-
tigacién, de que los medios de comunicacion se
habian precipitado al echar las campanas al vuelo
en virtud de una sentencia atin susceptible de re-
cursos (uno de ellos, el de apelacion, en curso),
dictada en relacién a un asunto sobre el que caben
matizaciones fundadas y dignas, en todo caso, de
una reflexion exenta de la pasién por la mayor y
mejor defensa del consumidor a la que se deben
las asociaciones de usuarios de la banca.

Desde aquel septiembre de 2009, la hasta en-
tonces inocente y reiterada cléusula ha sido ob-
jeto de una Mocién parlamentaria, un extenso

Informe del Banco de Espaiia recabado por el
Senado y por la Direccion General del Tesoro y
Politica Financiera, 1.560.000 entradas en inter-
net, y comentadisimas decisiones judiciales hoy
en trmite de apelacién — entre las dltimas, las de
18 de octubre de 2011 del Juzgado Mercantil n°
1 Céceres y 20 de diciembre de 2011, del Juzga-
do Mercantil nimero 2 de Mélaga- a las que, en
un sentido estimatorio de la nulidad pretendida
todavia incierto, seguirdan muchas otras.

Por nuestra parte, reiteramos nuestra opinién
acorde en lo esencial con los argumentos de fon-
do de la sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla. Y recordamos algo mas de lo
ya dicho con anterioridad en relacién con esta
cuestion: no todas las cldusulas limitativas de la
variacion de tipos de interés afectan de igual for-
ma al equilibrio de las posiciones contractuales de
las partes. Antes de afirmar precipitadamente que
las clausulas de limitacion de las variaciones de
los tipos de interés en préstamos de interés varia-
ble son abusivas, hemos de preguntarnos si existe
una causa razonable para la diferencia de distan-
cia del suelo y del techo con respecto del tipo
medio de interés fijo. Esto es, si es necesaria para
mantener un rendimiento minimo de esos activos
(de los préstamos hipotecarios) que permita a las

entidades resarcirse de los costes de produccion y
mantenimiento de estas financiaciones.

Fuese 0 no declarada unilateralmente impues-
ta y abusiva la clausula en cuestién, las cantida-
des ya abonadas en aplicacién de la limitacién
del tipo de interés nunca podrian considerarse
dafio resarcible causalmente vinculado con el
desequilibrio entre el suelo y el techo del in-
terés, porque no se derivan directamente de la
falta de reciprocidad, sino de la bajada de los
tipos de interés provocada por la situacién eco-
nomica actual, y habria operado igualmente en
condiciones de equilibrio perfecto.

Y ya en términos mas generales, seria con-
veniente cuestionarse si la superproteccién de
los consumidores hasta el punto de conside-
rarnos contratantes incapaces de comprender
los riesgos de las operaciones que suscribe y
compararlos con las desventajas de un interés
fijo (véalido) superior, con plazos de amor-
tizacion inferiores y un mayor coste en su
eventual amortizacién anticipada nos com-
pensa hasta el punto de asumir el encareci-
miento de los préstamos o la desaparicion de
los préstamos a interés variable, lo que recon-
duce el problema a la exigencia de la transpa-
rencia exigida hoy por la Orden

Contratos bancarios

La responsabilidad de CGaja Madrid por el caso Gescartera: una decision salomoénica

Blanca Lozano Cutanda | Catedratica de Derecho Administrativo | Universidad del Pais Vasco

Resumen: El Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, de 9
de enero de 2012, ha fijado la cuantia concreta de la indemniza-
cion que le corresponde pagar a Caja Madrid como responsable
civil subsidiario por el fraude de Gescartera (un total, entre prin-
cipal e intereses, de 15,89 millones de euros).

El Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Penal, de 9 de enero de 2012 ha fijado la cuan-
tia concreta de la indemnizacién que le corres-
ponde pagar a Caja Madrid, como responsable
civil subsidiaria del fraude de Gescartera. Los
antecedentes del caso son los siguientes:

1. La Sentencia de la AN, Sala de lo Penal, de
25 de marzo de 2008, conden6 a diversos res-
ponsables de Gescartera Agencia de Valores
S.A. por apropiacién indebida y delito conti-
nuado de falsedad y declar6 la responsabili-
dad civil derivada de los delitos, de la que son
responsables solidarios, que asciende a cerca
de 88 millones de euros, mas los intereses
moratorios y procesales. La Audiencia Nacio-
nal declar6, ademas, la responsabilidad civil
subsidiaria y conjunta de diversas entidades
por esta cuantia, entre ellas Caja Madrid Bol-
sa, aplicando para ello diversos titulos de im-
putacion y haciéndoles responder por el total
de la cuantia indemnizatoria indicada.

2. La Sentencia fue recurrida en casacion y el
Tribunal Supremo, en Sentencia de 13 de
octubre de 2009 confirmé la condena de los
principales responsables penales pero declaré
la absolucién de cuatro condenados que eran
empleados de La Caixa y a A.G.P. y dejé sin
efecto, en consecuencia, la responsabilidad
civil subsidiara de estas entidades. En cuanto
a Caja Madrid, mantuvo su responsabilidad
civil subsidiaria, fundada en la existencia de

Se trata de una decision que puede calificarse de salomoénica
porque (siguiendo el criterio marcado por el TS), si bien la cuantia
indemnizatoria se limita en funcién de las inversiones que acce-
dieron a la operativa de Caja Madrid, la cantidad que abone la
entidad no ira a estos inversores sino que se repartira de forma

proporcional entre todos los perjudicados de Gescartera.

una situacion irregular en la gestion de las
cuentas de la que se prevali6 Gescartera en
perjuicio de sus clientes, pero limité su res-
ponsabilidad al importe de los valores de
Gescartera gestionados por la entidad durante
el tiempo en que actué como depositaria.

En consecuencia, para la fijacién de las concre-
tas responsabilidades civiles que debe satisfacer
Caja Madrid Bolsa, la citada Sentencia fij6 dos
criterios: (i) cronolégico, pues sélo respondera
desde la fecha en que suscribi6 con Gescartera el
denominado Contrato de subcustodia de valores
que rigio sus relaciones hasta la intervencién de
esta dltima entidad; (ii) econémico, en virtud del
cual para determinar la indemnizaci6n ha de va-
lorarse el importe de los saldos acreedores de los
clientes de Gescartera pero no en su totalidad, sino
s6lo en la cuantia correspondiente a los fondos
gestionados por Caja Madrid como depositaria
para Gescartera durante ese periodo. Se condena,
por consiguiente, a Caja Madrid, a pagar una can-
tidad global, pero limitada a su participacién en
los hechos, para su posterior reparto entre el los
afectados relacionados en la sentencia en propor-
cién al importe del perjuicio fijado en la misma.
3. Con estas pautas, los peritos (dos técnicos

inspectores del Banco de Espafia) proce-
dieron a cuantificar la responsabilidad civil
subsidiaria de Caja Madrid, que se determi-
né en una cantidad de 12.227.925,97 euros.

El Auto de la Audiencia Nacional confirma este
resultado obtenido por los peritos, al que se afia-
den los intereses establecidos por la Sentencia, y
acuerda que en el plazo de ocho dias Caja Madrid
consigne la cuantia del principal, més un 30%
para satisfacer los intereses moratorios y procesa-
les (un total de 15,89 millones de euros).

La Sentencia no admite la posibilidad de que
en el futuro aparezcan nuevos acreedores, por
considerar que a todos los posibles perjudi-
cados se les ha permitido durante el proceso
ejercer sus derechos y declara que FOGAIN,
el Fondo de Garantia que aboné anticipada-
mente diversas cuantias a los inversores per-
judicados, no es un acreedor privilegiado res-
pecto de los demés afectados.

La Sentencia confirma también, por dltimo,
que si bien la responsabilidad de Caja Madrid se
reduce a los fondos que gestiond esta entidad de
crédito, la cantidad que resulte habra de repar-
tirse por igual entre todos los afectados (en pro-
porcién al perjuicio fijado en la Sentencia o en el
tramite de ejecucién de la misma) y no se limita-
rd a aquéllos cuyas inversiones hayan accedido a
su operativa, por considerar que ello seria injusto
debido a que “en la mayor parte de los supues-
tos tal acceso no dependia de la voluntad de los
inversores sino de las decisiones provenientes de
los responsables de Gescartera condenados”.



Viajes: cargo por emision de billete por aerolinea

Es abusivo el “cargo por emision” del billete impuesto por Spanair

luliana Raluca Stroie | Centro de Estudios de Consumo | UCLM

La parte demandante en el juicio y ahora recu-
rrida, solicité en su demanda se declarase abu-
siva la condicion general que incluia un recargo
de trece euros por emision del billete y que iban
incorporados en las tasas de aeropuerto. Sostie-
ne la consumidora demandante que los gastos de
documentacion del contrato los debia asumir la
empresa demandada Spanair y que dicho recargo
“no correspondia a ninguna prestacién adicional,
ya que la propia emision del titulo que documen-
taba el contrato formaba parte del servicio”. El
Tribunal Supremo desestima el recurso planteado
por Spanair, argumentando que se trata de “una
clausula predispuesta e incorporada a una plura-
lidad de contratos exclusivamente por una de las
partes contratantes siendo la otra un consumidor”
y que “el ejercicio de la autonomia de voluntad
esta sometido a limites que pueden alcanzar a los
elementos esenciales del contrato, como resulta
del propio articulo 1255 CC”. El Tribunal recha-
za el motivo alegado por la empresa recurrente
basado en una equiparacion, entre el cargo por

emisién y el precio del transporte, declarando que
al distinguir como contraprestaciones diferentes
y separables, el cargo por emisién del billete de
la tarifa aérea propiamente dicha, “se advierte de
inmediato que la condicionalidad reciproca, carac-
teristica de las obligaciones sinalagmaticas, falta
entre la prestacién principal de la transportista y el
repetido cargo por emisién”. En el segundo mo-
tivo del recurso la recurrente alega infraccién del
articulo 10 bis de la Ley general para la defensa
de los consumidores y usuarios, en relacién con el
art. 4, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clau-
sulas abusivas en los contratos con consumidores,
al considerar que los elementos esenciales de los
contratos - como es el precio en el de transpor-
te - aunque estén establecidos en clausulas que
no hubieran sido negociadas individualmente, no
admiten control de validez. El Tribunal argumenta
que la mencionada limitacién ha sido ya supera-
da, recordando en este sentido que el TJUE en
la sentencia de 3 de junio de 2010, C-484/08, ha

confirmado la posibilidad que tienen los estados
miembros, de adoptar, “en todo el &mbito regula-
do por la Directiva, incluido el articulo 4, apartado
2, de ésta, normas mas estrictas que las estableci-
das por la propia Directiva, siempre que pretendan
garantizar al consumidor un mayor nivel de pro-
teccion”. Finalmente, declara el Tribunal que los
cargos de emisién que el empresario impone a su
cliente por los servicios que le presta sin estar in-
tegrados en el objeto principal del contrato - «fees
service» -, responden a la tramitacién del mismo
hasta su perfeccion y no a la contraprestacion del
transporte y, que la recurrente ha incumplido el
deber de informacién precontractual contenido en
la regla vigesimocuarta de la Ley 26/1984, de 19
de julio, general para la defensa de los consumido-
res y usuarios, en cuanto no queda acreditado que
“la consumidora demandante hubiera aceptado
contratar por el procedimiento elegido con el ple-
no conocimiento previo de que el mismo implica-
ba un aumento de lo que, como contraprestacién
total, debia abonar a la transportista”.

Viajes: compensacion por cancelacion de vuelo

La compensacion al pasajero de un vuelo cancelado puede concederse de oficio,
sin que sea precisa su invocacion expresa

Karolina Lyczkowska | Investigadora del Departamento de Derecho Civil | Centro de Estudios de Consumo | UCLM

STJUE de 13 de octubre 2011

El TJUE acaba de aclarar en su sentencia del
13 de octubre 2011 dos extremos importantes
del Reglamento 261/2004 relativo a los dere-
chos de los pasajeros en relacién con la can-
celacién de vuelos. La sentencia constituye la
respuesta a dos cuestiones prejudiciales plan-
teadas por el juez del Juzgado de lo Mercantil
de Pontevedra en el marco de un supuesto de
cancelacién de un vuelo entre Paris y Vigo. En
primer lugar, el juez espafiol pedia aclaracion
del concepto de la “cancelacion del vuelo”,
pues en el caso de los autos el avién habia
despegado, pero tuvo que volver al aeropuer-
to de origen a los pocos minutos después de
la salida debido a los problemas técnicos. La
pregunta estriba en si se puede calificar tal si-
tuacién como cancelacién del vuelo, pues el
avién habia conseguido salir del aeropuerto.
La sentencia del TJUE comentada sefiala que
la cancelacién del vuelo equivale a la no reali-
zacién del itinerario planeado en su totalidad,
por lo cual aunque el avién hubiese empezado
a realizarlo, el hecho de no haberlo completa-
do conlleva la préctica cancelacién del vuelo

(ap. 28). El TJUE subraya también que no es
necesaria una expresa decision de cancelacién
del vuelo por parte del transportista encargado
para que se aplique el Reglamento 261/2004
y sus consecuencias juridicas (ap. 29). La se-
gunda duda del juez espaiiol consistia en el
ambito de la compensaci6on suplementaria en
base al Derecho nacional o el Convenio Mon-
treal. Aunque el Reglamento 261/2004 en su
art. 12 expresamente permite al juez nacional
el otorgamiento de una compensacién suple-
mentaria a la prevista por la norma europea, el
TJUE sefiala que los dafios indemnizados en
virtud de dicha compensacién suplementaria
(incluidos los dafios morales) pueden derivar
del incumplimiento del contrato de transporte
con el pasajero, pero no del incumplimiento
de los deberes de asistencia derivados del art.
8 y 9 del Reglamento 261/2004, por lo cual
no pueden compensarse asi los gastos en los
que hayan incurrido los pasajeros para trasla-
darse a su destino después de la cancelacién
del vuelo(ap. 38 y 42). Con respecto a dichos
gastos y dafios derivados del incumplimien-
to de los deberes de asistencia por parte del
transportista, los pasajeros pueden invocar

un derecho de compensacién “sobre la base
de los elementos enunciados en los articulos
8 v 9 del Reglamento 261/2004” (ap. 44),
que difiere de la compensacién suplementa-
ria comprendida en el art. 12 del Reglamento
261/2004. Por tanto, parece que el TJUE quie-
re decir que este tipo de dafios queda com-
prendido en la compensacion fija prevista por
el art. 7 del Reglamento 261/2004, aunque no
lo dice de forma muy clara. En consecuencia,
la compensacién suplementaria cubrird los
dafios basados en los elementos no compren-
didos en el Reglamento 261/2004, incluidos
los dafios morales. Finalmente, es importante
seflalar que la sentencia aclara que el derecho
de la compensacion no est4 supeditado a que
los pasajeros lo invoquen, pues “no hay nada
en el Reglamento 261/2004 que impida conce-
der una compensacion por un incumplimiento
de las obligaciones previstas en los articulos
8 y 9 de dicho Reglamento, si estas disposi-
ciones no han sido invocadas por los pasajeros
aéreos” (ap. 45). Por tanto, el TJUE confirma
que la compensacién del art. 7 del Reglamento
261/2004 puede ser concedida de oficio por el
juez, aunque el demandante no la haya pedido.
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