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Por HELENA ANCOS FRANCO *

I. INTRODUCCION

Las nuevas técnicas de venta a distancia ofrecen indudables ventajas
para el consumidor: comodidad al efectuar la orden de compra desde casa,
rapidez y disponibilidad en cualquier momento, amplia oferta de produc-
tos y servicios extensible a bienes no disponibles en su propio pafs, y sobre
todo, precios mucho mds reducidos. Sin embargo, la insuficiente regula-
cién en la materia, los escasos conocimientos técnicos del medio por par-
te del consumidor y sobre todo, la «oscuridad» en la que se realizan este
tipo de transacciones, aumentan el riesgo y la inseguridad para los consu-
midores y redundan en la ralentizacién del desarrollo del sector.

Esta nota pretende reflexionar sobre la propuesta modificada de Direc-
tiva sobre contrataciéon a distancia de los servicios financieros! (en ade-
lante la «propuesta»). Aunque esta propuesta se encuentra actualmente en

* Universidad Complutense de Madrid.

! Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo re-
lativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores y por la que se modifican las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE (COM
(1999) 385 final) de 23 de julio de 1999 (DO C 177 de 27 de junio de 2000, p.
21). La propuesta original, a la que nos remitiremos en varias ocasiones, era de 14
de octubre de 1998 (COM (1998) 468 final).
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su fase de discusién por el Consejo?, algunas consideraciones sobre su
articulado nos ayudardn a comprender mejor las implicaciones de las tran-
sacciones a distancia de estos servicios y dentro de los modestos objeti-
vos que nos hemos propuesto, servirdn para poner de manifiesto, en los
momentos previos a su adopcién definitiva, su excesivo conservadurismo
y una clara toma de partido por los intereses del sector financiero, con
importantes carencias en la proteccién del consumidor.

II. ANTECEDENTES

La creacién de un marco fiable para proteger a los consumidores en
las transacciones a distancia se veia ya desde los afios 70, como una ne-
cesidad, no sélo de cara a la proteccidén de los derechos subjetivos sino
para el aumento de la fiabilidad y la confianza de los compradores. Asi,
la Resolucién del Consejo de 14 de abril de 1975 relativa a un «Progra-
ma preliminar de la Comunidad Econémica Europea para una politica de
proteccion e informacién de los consumidores» ponia ya de manifiesto la
necesidad de proteger a los consumidores ante los peligros del desconoci-
miento de las nuevas técnicas de venta: solicitud de pago de mercancias
no solicitadas, métodos de venta agresivos, etc. Esta misma preocupacién
tendria un reflejo posterior en la Comunicacién de la Comisién al Conse-
jo «Nuevo impulso a la politica de proteccién de los consumidores» (Re-
solucién del Consejo de 23 de junio de 1986), la Resolucién del Consejo
de 9 de noviembre de 1989, sobre «Futuras prioridades para el relanza-
miento de la politica de proteccién del consumidor», y el «Plan trienal de
accién para la politica de protecciéon de los consumidores en la CEE»
(1990-1992), que preveia una Directiva en esta materia’.

2 Actualmente los Estados miembros tienen posiciones encontradas fundamen-
talmente sobre el nivel de exigencia de la obligacién de informacién previa (art. 3).
En un intento por romper este impasse, la Comisién presenté un informe sobre esta
materia durante la presidencia portuguesa (enero-junio 2000): pretendia con ello la
identificacién de todas las exigencias de informacién establecidas a nivel nacional
y que fueran mds alld de las establecidas a nivel comunitario, con el objeto de que
un mejor conocimiento de la cuestién permitiera llegar a un acuerdo. El acuerdo
tampoco llegé durante las presidencias posteriores; habrd que esperar a la presiden-
cia espaiiola para ver si se alcanza un acuerdo politico.

3 La propuesta de la Directiva de contratos a distancia es de 1992 (COM (92)
11), DO 1992, C 176/14).
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Sin embargo, el primer paso legislativo importante en la proteccién de
los consumidores en este medio viene de la mano de la Directiva 97/7 de
20 de mayo sobre proteccién de los consumidores respecto a los contratos
negociados a distancia®. Esta Directiva se adopta en base al articulo 100A
TCE lo que implica que era vista como una medida necesaria para la con-
solidacién del mercado interior (considerandos 1 a 3)°: la venta a distan-
cia se configura como un servicio mas, siendo indispensable para el buen
funcionamiento del mercado interior que los consumidores puedan dirigir-
se a una empresa fuera de su pafs. La Directiva pretende pues, armonizar
las legislaciones nacionales (art. 1) estableciendo un conjunto de normas
minimas y de contenido inderogable para el consumidor (arts. 12 y 14).

La Directiva 97/7 se adoptd sobre la base del procedimiento de codeci-
sion del art. 189B del TCE que implicaba la participacién del Parlamento
en el proceso de produccién normativa junto con el Consejo. Sin embar-
go, la tramitacién legislativa dist6 de ser pacifica. Las negociaciones du-
raron mds de 5 afios y fue necesario recurrir a un procedimiento de con-
ciliacién para que el Consejo y el Parlamento llegaran a un acuerdo. Esto,
junto con el hecho de que a pesar de la larga negociacién de la Directiva
se ofreciera a los Estados miembros un plazo de transposicion de tres afios®
y de que se excluyeran de la misma, entre otros, los servicios financie-
ros, era un indicio de que los intereses eran demasiado fuertes como para
que en el sector se adoptasen medidas rdpidas.

La comercializacion electrénica de los servicios financieros’ no se llegd
a incluir en la Directiva sobre contratos a distancia® En la segunda lec-

4+ DO L 144, de 4 de junio de 1997 p. 19-27.

> A pesar de que la Directiva se dicté con posterioridad a la entrada en vigor
del Tratado de la Unidn, que preveia el nuevo articulo 129 A, la base juridica de la
Directiva no se cambié. ' '

® El plazo de transposicién de tres afios, hasta junio de 2000 (art. 15.1), supo-
nia un periodo mds largo que el establecido por ejemplo en las Directivas sobre tér-
minos desleales en contratos de consumidores y sobre seguridad general del pro-
ducto (18 meses y dos afios, respectivamente).

7 La implicacién de los servicios financieros en el mercado electrénico abarca
tanto su concepcién como servicios en si mismos que se pueden vender electronica-
mente —seguros de vida y no de vida, pensiones, créditos hipotecarios, etc.— como
los pagos efectuados en el comercio electrénico, ya sea a través de una tarjeta de
crédito o de dinero electrénico.

8 Junto con los servicios financieros se excluyé, la contratacién a distancia de
los contratos concluidos por medio de distribuidores autométicos o de locales co-
merciales automatizados; con operadores de telecomunicacién por la utilizacién de
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tura ante el Parlamento europeo el 15 de diciembre de 1995, la enmienda
que pretendia incluir los servicios financieros en el dmbito de aquella
Directiva, no logré conseguir la mayoria necesaria para su adopcién. Aun-
que éstos ya estaban incluidos en la propuesta original de la Comisién,
su exclusidn se justificé sobre la base de que la creciente complejidad del
sector financiero en Europa exigia una especial consideracién®, a la par
de necesitar un examen detenido de la extension de la proteccién ofreci-
da por las Directivas existentes a los servicios financieros antes de intro-
ducir nueva legislacién.

Ciertamente, los servicios financieros tenian unas caracteristicas espe-
ciales respecto a otros tipos de servicios que requerian una proteccién
especial de los consumidores: las relaciones contractuales entre consumi-
dores y entidades financieras se establecen a largo plazo; los consumido-
res suelen adolecer de falta de experiencia y de los conocimientos nece-
sarios para concluir este tipo de contratos —lo que se agravaria ailin
mds en el nuevo entorno electrénico—; los productos financieros no
son productos estandarizados que puedan compararse ficilmente, etc. Pero,
en definitiva, la realidad era que la comercializacién a distancia de los
servicios financieros agravaba ain mds la vulnerabilidad de los consu-
midores '°.

Como causa para la exclusién de estos servicios de la Directiva de los

cabinas telefénicas piblicas; para la construccién o venta de bienes inmobiliarios
(con excepcién del alquiler) y los celebrados en subastas (art. 3.1 de la Directiva).
Al mismo tiempo, ciertas disposiciones de la Directiva relativas a la informacién
previa, la confirmacién escrita de informaciones, el derecho de rectificacién y la
ejecucién de la orden de pedido en los 30 siguientes, no son aplicables a los con-
tratos de suministro de productos alimenticios, de servicios de alojamiento, de trans-
porte, de restauracién y de ocio (art. 3.2).

? No obstante, el articulo 8 de la Directiva si hace referencia al pago mediante
tarjeta de crédito y en concreto, a la posibilidad de que el consumidor pueda solici-
tar la anulacién de un pago en caso de utilizacién fraudulenta de su tarjeta, lo cual,
irremediablemente, venia a relacionar una y otra esfera de accién.

1 En el informe de la Comisién sobre la aplicacién de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (COM (2000) 248 final) se incluyen entre los secto-
res més probleméticos, a los servicios financieros. El control de las cldusulas abusivas
en este tipo de contratos resulta ser muy complejo, y un buen ndmero de ellas in-
fringe las disposiciones de la Directiva 93/13. En el mismo sentido, se manifesté el
estudio del Centre du Droit de la Consommation, de la Universidad de Montpellier,
de julio de 1995 sobre el que se basaba el informe de la Comisién.
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contratos a distancia!! se ha apuntado en diversas fuentes el poder del lobby
del sector financiero, y un examen mds detenido del articulado de la
Directiva 97/7 y de la normativa comunitaria, parece confirmar las sospe-
chas en este sentido. Si examinamos las directivas existentes sobre ser-
vicios financieros comprobaremos que éstas presentaban importantes
carencias:

— En primer lugar, no se establecia la confirmacidn escrita (en papel
o en otro medio duradero) del contrato (con excepcidn del crédito
al consumo y seguro de vida);

— No existia el derecho de anulacién a favor del consumidor (con
excepcidn del seguro de vida);

— Tampoco existian normas sobre comunicaciones no deseadas;

— No se preveian soluciones a los supuestos de fallos del servicio;

— Ni existian normas que estableciesen los principios bésicos para la
resolucién de controversias.

En respuesta a estas lagunas, y a sucesivas peticiones del Parlamento
Europeo y el Consejo, la Comisién publicé en 1998 una propuesta de
Directiva '2, que posteriormente seria objeto de la propuesta modificada que
ahora estudiaremos. Aunque la Comisién habia hecho un llamamiento en
1997 a la industria y a los consumidores para que de forma comin pro-
movieran la mejora de la informacién en el sector (COM 97, 309 final
ap. 7) ", este acuerdo no llegé, y el rdpido crecimiento en los servicios
financieros a distancia determiné que finalmente la Comision se decidiera
a actuar.

1 Jeremy MITCHELL and CONSUMERS IN EUROPE GROUP, «Response to the Com-
mission Green Paper: Financial Services: Meeting Consumer’s Expectations», Journal
of Consumer Policy, 20, p. 379-394, 1997. Ademds, en opinién del Verbraucher-
Zentrale Nordrhein-Westfalen (Oficina Central de los Consumidores de la Regién
Norte Rin-Westfalia) sobre el Libro Verde sobre los Servicios financieros, los mer-
cados nacionales estaban dominados por los monopolios financieros nacionales o re-
gionales.

12 Propuesta de 18 de noviembre de 1998, DO C 385 de 11 de diciembre de
1998, p. 10.

B COM (97) 309, Comunicacién de la Comisién Servicios Financieros: Promo-
cién de la Confianza del Consumidor.
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III. ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES DE LA PROPUESTA
MODIFICADA DE DIRECTIVA

El propésito de la propuesta modificada de Directiva es armonizar las
normas de los Estados miembros sobre la comercializacién a distancia de
servicios financieros ', Si el principio del reconocimiento mutuo permite
que los bienes y servicios legitimamente suministrados en un Estado miem-
bro sean comercializados en otro Estado miembro sin mas restricciones que
las que estén justificadas, el marketing a distancia de los servicios finan-
cieros ofrecia sin duda claros alicientes para los proveedores. Sin embar-
go, el medio utilizado acentuaba la vulnerabilidad de los consumidores: el
empleo de un idioma diferente, la distancia geogréfica, las complejidades
técnicas y la ausencia de conocimientos expertos por el consumidor, y el
elevado coste de muchos servicios financieros. Esta ignorancia podria ser
aprovechada por proveedores fraudulentos para sacar partido del alto valor
de muchos servicios y de las discontinuidades normativas y jurisdiccicnales.

Es por ello que es el método de venta —comercializacién a distancia—
la justificacién fundamental de la Directiva y no la regulacién del conte-
nido de estos servicios. Sin embargo, el umbral de proteccién de la pro-
puesta estd muy por debajo de los «minimos» estdndares de proteccién de
otras Directivas en materia de consumo, y tampoco supera las deficien-
cias contenidas en la Directiva de contratos a distancia. Veamos cudles son
estas carencias.

1. En lineas generales, la Directiva parte del esquema regulador de
la Directiva de contratos a distancia, reproduciendo los principios de:

— informacién sobre datos del proveedor antes de la conclusién del
contrato con confirmacién escrita o en soporte duradero en ¢l mo-
mento de ejecucién del contrato;

4 Servicio financiero es definido como todo servicio bancario, de seguros, de
inversién y de pago; mientras el consumidor es definido conforme a la nocién tra-
dicional «como cunalquier persona fisica que, en los contratos que son objeto de la
presente directiva, actie con fines que no entran en el marco de su actividad co-
mercial o profesional» (art. 2d). La definicién de contrato a distancia es ficl a la
establecida en la Directiva 97/7 incluyéndose la palabra exclusivamente al hacer re-
ferencia al empleo de las técnicas de comunicacién a distancia. Por otra parte, la
Directiva sobre comercio electrénico, directiva de cardcter horizontal que actuard
fundamentalmente complementando a la legislacion sectorial, va a respetar las defi-
niciones anteriores.
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— derecho de retractacidn;

— no obligacién de aceptacién de suministros no solicitados;

— ejecucion del pedido en plazo de 30 dias;

— necesidad de consentimiento previo del consumidor en caso de uti-
lizacién de sistemas automatizados de llamada sin intervencién
humana o de fax, exigiéndose en el resto de técnicas de comuni-
cacion a distancia, la oposicion manifiesta del consumidor;

— proteccién del consumidor en caso de utilizacién fraudulenta de su
tarjeta de pago con derecho a la anulacién del pago y restitucién
de las sumas pagadas.

2. Nivel de armonizacion.—Como todas las Directivas en materia de
consumo, la propuesta sigue el principio de armonizacién minima, pero
«reforzdndolo» en el sentido de incluir la «Cldusula del mercado interior»
esto es, la armonizacién total sin margen para las disposiciones naciona-
les mas estrictas (por ejemplo, en el 4mbito de la informacién dada a los
consumidores previamente a la conclusién del contrato o a la confirma-
cién de las condiciones contractuales tras la celebracion del contrato). En
este sentido, son interesantes los considerandos 8 y 9: so pretexto de ar-
monizar las disposiciones nacionales en la materia y para evitar cualquier
divergencia, no se menciona la posibilidad de que los Estados puedan
mejorar la proteccién de los consumidores en este Ambito, sino que «habida
cuenta del elevado nivel de proteccién de los consumidores» (Consideran-
do 9 de la propuesta) establecido en la Directiva, los Estados miembros
no pueden prever otras disposiciones distintas de las establecidas en ella
para los dmbitos armonizados. Se trata de una disposicién ultraconservadora
claramente en contradiccién con la filosofia del mercado interior que evi-
ta la competencia legislativa entre los Estados manteniendo el status quo
legislativo y los intereses de los empresarios '°.

Del mismo modo y abundando en el razonamiento anterior, en el re-
parto de las competencias legislativas, se rechaza en el considerando 11

15 Se puede apreciar claramente el contraste con el art. 8.2 de la Directiva 99/
44 de 25 de mayo de 1999 sobre determinados aspectos de la venta y las garantias
de bienes de consumo (DO L 171 de 7 de julio de 1999, pp. 12-16), donde en aras
de la 6ptima proteccién del consumidor se lee: «Los Estados miembros podran adop-
tar o mantener, en el dmbito regulado por la presente Directiva, disposiciones mds
exigentes, compatibles con el Tratado, para garantizar al consumidor un nivel de
proteccién més elevado».
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la apelacidn al principio de subsidiariedad, argumentando que es el mar-
co comunitario el adecuado para adoptar las medidas en materia de los
consumidores. Cabe preguntarse aqui, qué papel corresponde dar znton-
ces a la autorregulacién y a la iniciativa de los operadores privados, en
otros casos potenciada por la Comisi6n ‘. La propuesta no otorga un prota-
gonismo propio a los c6digos de conducta que, a diferencia de la men-
cién expresa que a la autorregulacidén se hace en otras Directivas, s6lo se
mencionan en el considerando 16 bis, cuando se habla de la necesidad de
informar al consumidor.

En este sentido, es preciso traer a colacién la reciente Directiva sobre
Comercio electrénico'’, que va a aportar una nueva concepcién de la «cldu-
sula del mercado interior» en cierta medida correctora de la anterior. Dado
el caricter incipiente de la regulacién comunitaria de los servicios y tran-
sacciones electrénicas, la Directiva sobre comercio electrénico habia de ser
forzosamente limitada y prudente. Asi, en el 4nimo de convertirse en eje
de la legislacién comunitaria en la materia, sus disposiciones van a tener
un cardcter horizontal, siendo aplicables a todos los servicios de la so-
ciedad de la informacién y complementando a la legislacién sectorial
(art. 1.3).

La Directiva de comercio electrénico afronta el tratamiento de los as-
pectos juridicos del comercio electrénico en el mercado interior desde la
perspectiva de la libre prestacién de servicios de los arts. 43 y 49 del
Tratado, respetando en principio el principio de subsidiariedad y el nivel
de proteccién establecido en los diversos instrumentos comunitarios '* (con-
siderandos 6 y 11). En este sentido, la intervencién comunitaria se va a
limitar conforme al principio de proporcionalidad, a los minimos necesa-
rios para conseguir eliminar los obstdculos a la libre prestacién de activi-
dades en linea y para ello, apela a la proteccién de los menores y a la
dignidad humana, la proteccién del consumidor y la salud piblica.

16 Asf, la Recomendacién 92/295 de la Comisién de 7 de abril de 1992 relativa
a los cédigos de conducta para la proteccién de los consumidores en materia de
contratos negociados a distancia, DO L 156 de 10 de junio de 1992, pp. 21-22.
Recomendacién de la que si se hace eco la Directiva de contratos a distancia.

'7 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, re-
lativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la infor-
macidn, en particular el comercio electrénico en el mercado interior, Directiva 1999/
31/CE. DO L 178 de 17.02.2000, pp. 1-16.

18 El listado que ofrece el considerando 11 es muy extenso y abarca a todas las
directivas que protegen la salud publica y los intereses de los consumidores.
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Pues bien, en tanto que se inhibe de establecer niveles de proteccién
mds altos a los establecidos en la regulacién sectorial, la Directiva sobre
comercio electrénico confirma la «cldusula del mercado interior»; sin em-
bargo, su justificacién sobre la base de la libre prestacién de servicios da
margen a una aplicacién correctora de la anterior. Se permite a los pres-
tadores en linea ofrecer sus servicios en toda la Unién con arreglo a las
normas del Estado miembro en que estén establecidos '%; en este sentido,
las medidas nacionales no pueden restringir la libre circulacién de servi-
cios, es decir, no pueden adoptar medidas que obstaculicen o que de al-
gin modo hagan menos atractiva la prestacién de servicios de la sociedad
de la informacién a partir de otros estados miembros, salvo el recurso a
la proteccion de objetivos de interés general, como la salud piblica o la
proteccion de los consumidores. En este sentido, la Directiva sobre comer-
cio electrénico es consciente de la antinomia que puede plantearse en su
puesta en practica junto con la propuesta de Directiva de comercializacién
de servicios financieros y asi, toma en cuenta la posibilidad de que los
estados miembros restrinjan la libre provisién de servicios de la sociedad
de la informacién a fin de proteger a los consumidores, incluidos los in-
versores (art. 3.4).

3. Por otra parte, hay que lamentar en unos casos, la desaparicién
—tras la posicién adoptada por el Consejo— de ciertas propuestas inicia-
les de la futura Directiva y en otros, que ciertas enmiendas propuestas por
el Parlamento, no hayan sido tenidas en cuenta en aras de una mayor pro-
teccidn del consumidor:

a) Periodo de reflexion. Asi, se abandona una pieza central de la pro-
puesta original de Directiva que es la concesién a los consumidores de
un «periodo de reflexién» anterior a la conclusién del contrato (Art. 3).
Segin la propuesta inicial, el proveedor debia transmitir al consumidor,
por escrito o en un soporte duradero (disquete informdtico, CD-ROM o
correo electrénico), un proyecto de contrato que recogiese todas las con-
diciones contractuales. Este periodo de reflexién era de 14 dias (excepto

¥ La Directiva establece para ello —en una nueva férmula juridica, la coordi-
nacién— que los Estados miembros deben garantizar que los prestadores de servi-
cios establecidos en su territorio cumplan los requisitos nacionales contemplados en
el «ambito coordinado» por la Directiva, esto es, los requisitos que debe cumplir el
prestador de servicios en relacién con el inicio de la actividad de un servicio de la
sociedad de la informacién o el ejercicio de una actividad de dicho tipo.

635



HELENA ANCOS FRANCO

en el caso de servicios de precio fluctuante como cambio de moneda),
durante los cuales las condiciones del contrato seguirian siendo vélidas.
Si el consumidor concluyese el contrato después del periodo de reflexidn,
no tenia periodo de rechazo.

Puede argumentarse que la inmediatez de los contratos negociados
a distancia es incompatible con un periodo de reflexién. Sin embargo,
y precisamente por esta razén, este periodo de reflexién es importante:
el periodo de reflexién asegura que los consumidores tengan tiempo
para hacer un juicio razonado sobre una oferta, y comparar otras ofer-
tas si lo desean; mientras tanto, la ejecucién del contrato seguiria su
curso.

Suprimido el perfodo de reflexién en la nueva redaccién —y tal vez
como compensaciéon— el articulo 4 ofrece la posibilidad de retractarse de
la celebracién del contrato sin necesidad de indicar el motivo y sin pena-
lizacién, en el plazo de catorce a treinta dias, en funcién de los servicios
financieros de que se trate. Este derecho de retractacién, en su modifica-
cién respecto a la propuesta inicial de la Directiva, pretende compensar
la supresion del periodo de reflexion, estableciendo un plazo mds amplio
de 30 dias —segun las operaciones financieras contratadas—. Se exclu-
yen del derecho de retractacién ciertos servicios financieros para los cua-
les el ejercicio de este derecho pudiera provocar un riesgo de especula-
cidén, seguros no de vida por un periodo inferior a dos meses, y contratos
cuya ejecucién haya finalizado en su totalidad antes de que el consumi-
dor ejerza este derecho®.

b) Comunicaciones no solicitadas.—Si bien el suministro no solici-
tado de servicios financieros estd prohibido (art. 9), no ocurre lo mismo
con las comunicaciones no solicitadas. En la propuesta se exige el con-
sentimiento previo del consumidor para la utilizacidén de sistemas de co-

2 Para su ejercicio, el consumidor lo notificard al proveedor mediante un do-
cumento en papel o con otro soporte duradero a disposicién de éste. Si el contrato
se comienza a ejecutar antes de la retractacidn, se prevé en el art. 5 el pago de los
servicios prestados antes de este momento, del mismo modo que el proveedor esta-
rd obligado a reembolsar lo mds rdpidamente posible al consumidor, y en el plazo
méximo de 30 dias, las cantidades que haya percibido con motivo de la celebraci6n
del contrato a distancia. Obsérvese mas adelante, la falta de simetria entre esta dis-
posicién —obligaciones del consumidor— y las obligaciones de informacién por parte
del proveedor (art. 3) donde no se exige un soporte escrito o duradero para las in-
formaciones previas la contrato.
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municacién automdtica a distancia sin intervencién humana, y el telefax,
en linea con la Directiva de contratos a distancia. Sin embargo, en el caso
de otras técnicas de comunicacién a distancia, la propuesta de Directiva
deja en manos de los Estados miembros la eleccién entre un sistema que
permita el consentimiento expreso previo del consumidor o bien un siste-
ma mediante el cual el consumidor manifieste previamente su negativa (las
denominadas «listas Robinson»).

Las enmiendas 52 y 28 del Parlamento Europeo tenian por objeto afiadir
el correo electrénico y el teléfono a la lista de los medios de comunica-
cién que para su utilizacién precisaban el consentimiento del consumidor.
Sin embargo, al final se ha operado la exclusién de estos medios y sola-
mente se exige el consentimiento previo para los sistemas de llamada au-
tomatica y de fax. Se arguyé como justificacién la necesidad de mantener
la coherencia con las disposiciones de las Directivas 97/7 y 97/66, sin
embargo, no cabe duda que aqui la armonizacién actué nuevamente in peius
para el consumidor. En idéntica linea anti-proteccionista se manifiesta la
Directiva sobre comercio electréonico que admite en su articulo 7 las co-
municaciones comerciales no solicitadas permitiendo Gnicamente las lis-
tas opt-out como medio de exclusion.

¢) Informacién de los consumidores.—En cuanto a la informacién a
los consumidores, esta propuesta se alinea con la Directiva de crédito al
consumo, la Directiva sobre contratos a distancia y la Directiva sobre trans-
ferencias de crédito transfronterizas, que incluyen la previsién que exige
que las entidades financieras provean de informacién suficiente a los consu-
midores. La propuesta de Directiva coloca especial énfasis en la provisién
de informacién al consumidor, exigiendo a los proveedores que informen
a los consumidores de forma clara y comprensible de las condiciones con-
tractuales. Tras el listado de las informaciones previas a la celebracion del
contrato (art. 3), el art. 3 bis establece que una vez celebrado el contrato,
el proveedor deberd comunicar al consumidor en papel o en otro soporte
duradero, todas las condiciones del contrato, salvo que se hayan comuni-
cado previamente a la celebracién del contrato. Resulta cuanto menos 1la-
mativo que todo el listado de las condiciones que aparece en el art. 3 se
realice en un soporte que no sea papel u otro duradero. Ademds, hay que
lamentar que la enmienda del Parlamento en el sentido de incluir que esta
exigencia se realizara antes de la celebracion del contrato, no haya pros-
perado. El legislador comunitario no tiene sin embargo, ninglin reparo
—en otros casos invoca la necesaria armonizacién legislativa— para en-
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mendar las dos Directivas sobre crédito al consumo y seguro de vida que
contienen ciertas exigencias de escritura por medio de papel?'.

d) No disponibilidad del servicio.—En el caso de que el servicio fi-
nanciero no esté disponible en el tiempo previsto, bien total o parcialmente,
(por ejemplo, un consumidor puede exigir que un proveedor compre un
determinado nimero de participaciones cuando una empresa aumenta su
capital, y su nimero de participaciones puede que no esté disponible para
el proveedor el dia de la entrega) el proveedor debe informar al cornisumi-
dor y reembolsar cualquier suma pagada sin demora. Sin embargo, no estd
previsto el supuesto de responsabilidad por fallos durante la negociacién
del contrato, ni tampoco durante su ejecucién, debida a los medios infor-
mdticos o cualquier otra eventualidad.

e) Pagos por tarjeta.—Especial mencién merece €l tema de los pa-
gos por tarjeta. El pago por tarjeta, incluso mis que en otros medios de
comercio, es un elemento crucial en la promocién de la confianza del
consumidor. Sin embargo, esta cuestién, a pesar de su generalizacién en
el trafico comercial y probablemente como consecuencia de la renuencia
de los operadores financieros a que se adoptase normativa vinculante en
la materia, dnicamente habia sido objeto de varias recomendaciones de la
Comisién donde se trataban de establecer pautas de conducta para aque-
llas entidades. Asi, la Recomendacién de la Comisién de 8 de diciembre
de 1987 sobre un Cédigo europeo de buena conducta en materia de pago
electrénico ?® reconduce las condiciones de contratacién al clausulado que
libremente establezcan las partes. Llama la atencién la ausencia —mdxi-
me en un texto de libre adopcién por los operadores— de disposiciones
sobre responsabilidad en casos de fallo de los sistemas informdticos, re-
corddndose por el contrario al titular de la tarjeta la diligencia que debe
guardar para garantizar la seguridad de la tarjeta emitida o evitar el robo

2 Por su parte, la Directiva sobre comercio electrénico no vendrd a afiadir nada
nuevo a la obligacién general de informacién al consumidor. El articulo 5 hace re-
ferencia a los datos sobre el prestador del servicio, su direccién geogréfica y sefias
y datos registrales; en el articulo 6 se incluird la identificacion del prestador de ser-
vicios en las comunicaciones comerciales y finalmente el articulo 10 menciona la
necesidad de informar sobre el procedimiento técnico a seguir como paso previo a
la realizacién del pedido.

2 Recomendacién 87/598/CEE, DO L 365 de 24 de diciembre de 1987 p. 72.
Recomendacién que habia sido precedida de la Comunicacién de la Comisién al
Consejo de 12 de enero de 1987 con el titulo «Una baza para Europa: las nuevas
tarjetas de pago».
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(punto IV.2), en materia de datos personales (IIl. 4) o el de la irrever-
sibilidad del pago (III. 4).

Por el contrario, en términos mucho mds precisos y contundentes se
pronuncia la Recomendacién de la Comisién de 17 de noviembre de
1988 % junto con la recomendacién de la forma escrita para los contratos
se subordina el comienzo de la vinculacién del contrato a la recepcién por
el consumidor del instrumento escrito y el conocimiento pleno de sus clau-
sulas. Del mismo modo, corresponde al emisor probar que la operacién
fue correctamente registrada y contabilizada, asi como en casos de fallos
técnicos, quedando exonerado el titular de la pérdida, robo o falsificacién
sufrida a partir del momento de su notificacién al emisor, salvo en casos
de negligencia o fraude.

Finalmente, las previsiones de la Directiva de contratos a distancia
quedardn muy por debajo de su precedente de 1988. La Directiva vendra
a establecer que los Estados miembros deberdn poner en marcha disposi-
ciones particulares para proteger al consumidor dnicamente contra el uso
frandulento de su tarjeta de pago. Asi, el consumidor podrd demandar la
anulacién de un pago en caso de utilizacién fraudulenta de su tarjeta y
ser reembolsado de las cantidades abonadas, correspondiendo pues al con-
sumidor aportar la prueba de ello. Sin embargo, el texto original de la
Directiva (proposicién de la Directiva hecha por el Consejo el 21 de mayo
de 1992), se manifestaba en términos mds amplios, al prever en su art. 12
que cualquier cuestionamiento por el titular de una tarjeta de crédito de
la validez de una operacién en la que el niimero de la tarjeta hubiera sido
revelado sin que el medio de pago se hubiera presentado o identificado
electrénicamente entrafiaba su anulacién, debiéndose reembolsarse al titu-
lar en el plazo més breve posible. La inspiracién de este texto del borra-
dor se hallaba en la Recomendacién de 17 de noviembre de 1988 sobre
sistemas de pago, donde en caso de litigio sobre una transferencia elec-
trénica de fondos, la carga de la prueba de que «la operacién ha sido
correctamente registrada y correctamente contabilizada» (Art. 6-2 de la
Recomendacién) recaia en el emisor, no en el titular (el cliente). De este
modo, son las empresas de venta a distancia las que habian de soportar el
riesgo de utilizacion fraudulenta del nimero de la tarjeta de pago.

Por su parte, la propuesta de Directiva sobre servicios financieros, no

2 Recomendacién 88/590/CEE, relativa a los sistemas de pago y en particular
a las relaciones entre titulares y emisores de tarjetas (DO L 317 de 24 de noviem-
bre de 1988, p. 55).
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supone ningun avance en este punto, y al igual que dispuso el art. 8 de la
Directiva de contratos a distancia, Gnicamente se prevé la adopcidn por
los estados miembros de medidas para que el consumidor pueda pedir la
anulacién del pago y la restitucién del importe pagado (art. 8 bis).

El comercio electrénico no se desarrollard mds que si existen medios
de pago seguros y el debate suscitado por este punto fue el inicio de la
publicacién de diversas disposiciones que comenzaron a sentar las bases
de una politica comunitaria en la materia. Asi, tras la Recomendacién so-
bre Sistemas de pago (1988), un documento sobre una Politica de la Co-
misién sobre Nuevos Medios de Pago de 21 de junio de 1996, establece
salvaguardias para el consumidor exonerando su responsabilidad cuando
las tarjetas son perdidas o robadas. Otras iniciativas incluyen la Recomen-
dacién 97/489 relativa a las operaciones efectuadas por medio de instru-
mentos de pago electrénicos **, la Comunicacién «Promoviendo la Confian-
za de los Consumidores en los medios electrénicos de pago en el mercado
unico» adoptada por la Comisién el 9 de julio de 1997 (Documento COM
(97)353), y la Comunicacién sobre un marco de accién para luchar con-
tra el fraude y falsificacién de los medios de pago distintos al pago en
efectivo®. Sin embargo, la forma adoptada por estos documentos -—reco-
mendacién, comunicacién— es un serio obsticulo de cara a reforzar la
debilidad de los consumidores y a conseguir los propdsitos de la Reco-
mendacién inicial de 1988.

f) Inderogabilidad de los derechos.—Finalmente, la propuesta de Di-
rectiva establece que los consumidores no pueden obviar los derechos que
se les confieren, y ademds que (art. 11.3) «los consumidores no pueden
ser privados de la proteccién otorgada por esta Directiva cuando la ley que
rija el contrato es de un pais que no pertenece a la Comunidad Europea,
cuando el consumidor es residente en el territorio de un Estado miembro
de la Comunidad y cuando el contrato tiene un vinculo estrecho con la
Comunidad». Aunque en este articulo se establece en primer lugar la inde-
rogabilidad de los derechos por los consumidores, sin embargo, la diccién
del art. 11.3, lejos de parecer un complemento necesario a lo anterior,
resulta algo engafiosa. Veamos por qué.

% DO L 208 de 2 de agosto de 1997. Si bien esta Recomendacién amplfa el
dmbito de la Recomendacién sobre nuevos medios de pago de 1988, no aborda los
temas fundamentales de desacuerdo entre las instituciones financieras y los consu-
midores, sobre todo, la carga de la prueba en relacién con la responsabilidad en caso
de abuso, pérdida o robo de tarjetas.

% COM (98) 395 de 1 de julio de 1998.
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El criterio del pais que no pertenece a la Comunidad Europea nos re-
cuerda al supuesto de las exportaciones de datos en la Directiva de pro-
teccién de datos personales (art. 25)%. Allf se establecia el criterio de la
«proteccién adecuada», en el sentido de que no se autorizardn transferen-
cias de datos personales a paises que no gocen de un nivel de proteccién
que se considere «adecuado». Aqui no cabe sino entender, a pesar de la
falta de una mencién expresa a cualquier procedimiento de evaluacién, que
operara a favor del consumidor toda proteccién que resulte superior a la
establecida en la Directiva. Sin embargo, la critica anterior relativa a la
«cldusula del mercado interior» y el cardcter totalizante de la Directiva,
parecen cuestionar este resultado?.

En segundo lugar, el criterio de la residencia y el criterio del vinculo
estrecho con la Comunidad, permiten reproducir las criticas anteriores. La
residencia en un Estado miembro como detonante para la aplicacion de
las normas comunitarias parece estar en claro paralelismo con el criterio
de la sede social para el reconocimiento de la libertad de establecimiento
de actividades financieras, y parece estar reconociendo implicitamente la
libre circulacion del consumidor comunitario. Este criterio es homogéneo
con los utilizados en el Convenio de Bruselas de 1968 y en el Convenio
de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales
(art. 5). Del mismo modo, el criterio de conexién referente al vinculo es-
trecho con la Comunidad, nos recuerda al utilizado en el Convenio de
Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, como criterio
de determinacion de la ley aplicable en defecto de eleccién por las partes
y otras Directivas comunitarias. Asi, el art. 6.2 de la Directiva 93/13/CEE,
de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebra-
dos con consumidores, establece que «los Estados miembros adoptarin las

% Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos (DO L 281, 23 de
noviembre de 1995, p. 31).

27 Nétese la diferencia con los articulos 14.1 y 15 de la Directiva 87/102/CE
del Consejo de 22 de diciembre de 1986 en materia de crédito al consumo (DO L
42 de 12/2/1987, p. 31). Art. 14.1. «Los Estados miembros garantizarin que los
contratos de crédito no se sustraigan, en perjuicio de! consumidor, a las disposicio-
nes de la legislacién nacional que apliquen o que correspondan a la presente Direc-
tiva». Art. 15: «La presente Directiva no impedird que los Estados miembros con-
serven o adopten disposiciones més severas para la proteccion del consumidor, y que
sean acordes con sus obligaciones en virtud del Tratado».
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medidas necesarias para que el consumidor no se vea privado de la pro-
teccién que ofrece la presente Directiva por el hecho de haber elegido el
derecho de un Estado tercero como derecho aplicable al contrato cuando
el confrato mantenga una estrecha relacién con el territorio de un Estado
miembro de la Comunidad». En el mismo sentido se pronuncia la Direc-
tiva 94/47/CEE, sobre contratos de adquisicién de un derecho de utiliza-
cién de un inmueble en régimen de tiempo compartido, cuyo articulo 9
establece: «Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias a fin
de que, sea cual fuere la normativa aplicable, el adquirente no quede pri-
vado de la proteccién que otorga la presente Directiva, en caso de que el
bien inmueble esté situado en el territorio de un Estado miembro». Sin
embargo, nuevamente, la supuesta proteccién del consumidor cuando la ley
que rija el contrato es de un pais que no pertenece a la Comunidad Euro-
pea, plantea la intervencién de la «Cldusula del Mercado Interior». ;Po-
dria aplicarse una ley mds protectora? Sin duda, la ratio de proteccién del
consumidor aboga por una respuesta favorable.

IV. CONCLUSION

La proteccién del consumidor en un marco transfronterizo exige tanto
una nueva redefinicién de la nocién de consumidor como también un marco
fiable. Las soluciones no son evidentemente, faciles de arbitrar. A los tra-
dicionales intereses y obstdculos existentes a nivel nacional hay que afia-
dir las incertidumbres de un entorno de contratacién todavia joven y sin
soluciones armonizadas, y las reticencias de los Estados a situarse en la
vanguardia de la proteccién internacional del consumidor. Pero ha de avan-
zarse en la biisqueda de soluciones globales.

En este sentido, los esfuerzos desarrollados por la Comisién de Na-
ciones Unidas sobre Derecho Comercial Internacional, la OMC o la OCDE
suponen un avance en esta direccién. La Unidén Europea tiene una impor-
tante responsabilidad en tanto que entidad supranacional con un derecho
vinculante propio. Seria beneficioso para el consumidor que de un foro
como éste nacieran normas armonizadas que supieran adaptar la posicién
econémica y juridica del consumidor en los nuevos contextos comerciales
y dentro de una perspectiva internacional.

Del mismo modo, los progresos en materia de derecho de consumo no
pueden venir de la mano de medidas ex post sino de soluciones preventi-
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vas. La atencién desmesurada que se ha prestado en los ultimos afios a la
mejora de los recursos judiciales y a la bisqueda de mecanismos extraju-
diciales de resolucién de controversias no s6lo pone de manifiesto las
deficiencias de las soluciones materiales sino que no es la tnica via a seguir
en un contexto transnacional. El establecimiento de normas minimas ma-
teriales es por tanto, condicién ineludible para la promocién de la contra-
tacién a distancia. Eso implica adoptar una visién amplia que no sélo tenga
en cuenta la participacién de asociaciones de consumidores y de todas las
partes involucradas, sino que también extienda el radio de accién de las
politicas de proteccién. Se ha repetido ya en numerosos textos comunita-
rios, la necesaria integracion de los intereses de los consumidores en las
distintas politicas sectoriales de modo que la dimensién del consumidor
fuera tenida en cuenta en el disefio de los diferentes programas. Este acer-
camiento sin duda contribuiria a elevar al consumidor a su verdadero pa-
pel de sujeto y no de objeto del mercado, promoviendo la creacién de
nuevos mecanismos de proteccién, fomentando la participacidén de asocia-
ciones de consumidores, y ayudando sin duda a redefinir su nuevo papel
en el entorno internacional. En este sentido, y como propuestas méis con-
cretas, esta nocion amplia del consumidor implica abandonar normativas
centradas tinicamente en el criterio de la residencia habitual del consumidor
-—que se ha esgrimido hasta ahora como panacea de su proteccién—, in-
corporando esquemas mds amplios que incluyan estindares rigurosos de
informacién al consumidor; de transparencia en la contratacién, con exi-
gencia de documentacién escrita o en otro soporte duradero; y aprovechar
la interactividad que ofrecen los nuevos métodos de comunicacion a dis-
tancia para potenciar todos los elementos anteriores.

En el caso de los servicios financieros, la propuesta de Directiva que
hemos examinado presenta algunos aspectos positivos. Acertada es la dispo-
sicién referente a la carga de la prueba (art. 13) que recaerd en el provee-
dor en todo lo relativo a la informacidén al consumidor, el consentimiento
de éste para la celebracion del contrato y cuando proceda, en su ejecu-
cién, considerdndose abusiva la cldusula contractual —en linea con la Di-
rectiva 93/13 del Consejo 2— que pretenda invertir esta carga de parte del
consumidor. Del mismo modo, la propuesta pretende reforzar los meca-
nismos para la resolucién de litigios entre proveedores y consumidores
(art. 12.1). Estos procedimientos deben permitir a las entidades piblicas,

2 DO L 95 de 21.4.1993, p. 29.
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organizaciones de consumidores y organizaciones profesionales adoptar ac-
ciones para asegurar ¢l cumplimiento de las disposiciones nacionales de
aplicacién de la Directiva. Del mismo modo, se alentard a que estas enti-
dades cooperen en la resolucién de controversias transfronterizas.

Sin embargo, en lineas generales, esta propuesta sigue el esquema de
la Directiva de contratos a distancia sin introducir mejoras en la protec-
cién del consumidor. Y ademds, amenaza con perpetuar sus propias defi-
ciencias. Resulta sorprendente que no se aceptase la enmienda del Parla-
mento relativa a la obligacién de que la Comisién presentara un informe
sobre la Directiva en el plazo de cuatro afios desde su entrada en vigor y
la posibilidad en su caso, de introducir reformas a la vista de su funcio-
namiento. El rdpido desarrollo de la comercializacién a distancia de los
servicios financieros hace de partida no sélo aconsejable sino previsible
su pronta modificacién. Y en segundo lugar, esta negativa viene una vez
mds, a confirmar las sospechas sobre el mantenimiento del statu quo de
los operadores financieros y estd lejos del objetivo de proteccién del con-
sumidor que pretende la propuesta.

La Directiva sobre comercio electrénico ha venido a dar un sesgo algo
distinto a la proteccién del consumidor en la negociacién de servicios elec-
trénicos. A través del planteamiento de la prestacién de los servicios de
la sociedad de la informacién como libre prestacién de servicios dentro
del dmbito coordinado de la Directiva, se ateniia el rigor de la «cldusula
del mercado interior», permitiendo la entrada por via de excepcidn de la
proteccién del consumidor en el dmbito de los servicios financieros. Sin
embargo, una 6ptima proteccién del consumidor no puede venir por la via
de la excepcitn, ya sea como exigencia esencial en las limitaciones legi-
timas a la libre prestacién de servicios o no confiriendo un caricter de
derecho sustantivo propio al derecho del consumidor comunitario.

644





