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RESUMEN: El objeto de este trabajo es analizar el régimen juridico de la comercializaciéon a distancia de los
servicios financieros prestados alos consumidores, establecido por la Directiva 2002/65/CE, de 23 de septiem-
bre de 2002, alin no incorporada al ordenamiento juridico espanol. Con tal finalidad, se exponen los siguientes
aspectos: el ambito de aplicacion de la Directiva, la informacién al consumidor, el derecho de rescision del con-
sumidor, el pago del servicio mediante tarjeta, el régimen de los servicios y de las comunicaciones no solicita-
dos, la accion de cesacion contra las practicas infractoras de la Directiva y la modificacion de la Directiva sobre
clausulas abusivas.
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ABSTRACT: The object of this work is to analyze the legal regime to distance marketing of consumer financial
services, established by Directive 2002/65/EC, on September 23, 2002, not yet incorporated to the Spanish
Law. With this purpose, the following aspects are explained: the scope of application to the Directive; the infor-
mation to the consumer; the right of withdrawal; the payment by card; the regime of the unsolicited services and
communications; the injunctions for the protection of consumer’s interests and the revise to the Directive on un-
fair terms in consumer contracts.
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sumer’s interests, burden of proof, unfair terms in consumer contracts.

I. INTRODUCCION 90/619/CEE, de 8 de noviembre de 1990, 97/7/CE,

de 20 de mayo de 1997, y 98/27/CE, de 19 de mayo
El objeto de este trabajo es analizar de manera funda- de 1998 (en lo sucesivo, la Directiva) (1). El plazo
mentalmente descriptiva la Directiva 2002/65/CE del para incorporar esta Directiva al Derecho interno fi-

Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002, relativa a la comercializacion a dis-
tancia de servicios financieros destinados a los con-
sumidores y por la que se modifican las Directivas (1) DOCE n.° L 271, de 9 de octubre de 2002.
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nalizé el 9 de octubre de 2004 (cfr. su art. 21.1) sin
qudccco la preceptiva transposicion (2). En el mo-
mento en que se escriben estas lineas (diciembre
de 2005) existe un Anteproyecto de Ley sobre co-
mercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores, en una version de
29 de junio de 2005, preparado por la Direccion Ge-
neral del Tesoro y Politica Financiera de la Secretaria
de Estado de Economia del Ministerio de Economia
y Hacienda. Ello significa que los trabajos para la in-
corporacion de la Directiva no estan siendo desarro-
llados por el Ministerio de Justicia, o el de Sanidad y
Consumo, sino por el de Economia y Hacienda.

La Directiva se presenta como el complemen-
to imprescindible y necesario de la Directi-
va 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la pro-
teccion de los consumidores en materia de
contratos a distancia (3). La mencionada Directi-
va 97/7 excluyo de su ambito de aplicacion los ser-
vicios financieros. En efecto, su articulo 3.1 decla-
raba que la Directiva 97/7 no se aplicarfa a los con-
tratos «que se refieren a los servicios financieros
enumerados en la lista no exhaustiva que figura en
el Anexo lI». En ese Anexo Il figuraba un listado
ejemplificativo de servicios financieros excluidos
del ambito de aplicacion de la Directiva 97/7, que
comprendia los servicios de inversion, las opera-
ciones de seguro y reaseguro, los servicios banca-
rios, las operaciones relativas a fondos de pensio-
nesy los servicios relacionados con operaciones a
plazo o de opcién. Los contratos relativos a servi-
cios financieros quedaban excluidos del ambito de
aplicacion de la Directiva 97/7 porque ya en ese
momento se pensaba aprobar una Directiva espe-
cifica sobre esta materia. La Directiva 2002/65 ha
modificado la Directiva 97/7 con la finalidad de
adaptarla a la nueva situacion juridica en la que ya
existe una norma especifica sobre contratos relati-
VOSs a servicios financieros (4).

(2) No obstante, como tendremos oportunidad de ver mas adelante, se
produjo una incorporacion parcial de la Directiva 2002/65, especifica-
mente para el contrato de seguro celebrado a distancia, por medio de la
Ley 34/2003, de 4 de noviembre, de modificacion y adaptacion a la nor-
mativa comunitaria de la legislacion de seguros privados.

(3) DOCEn.°L 144, de 4 de junio de 1997. Esta Directiva 97/7 se ha in-
corporado al ordenamiento juridico espanol por medio de la Ley 47/2002,
de 19 de diciembre, que reforma los preceptos pertinentes de la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista (LOCM).
(4) Efectivamente, el articulo 18 de la Directiva 2002/65 modifica la Di-
rectiva 97/7. La modificacién tiene un doble sentido. Por una parte, se su-
prime el Anexo Il de la Directiva 97/7, que es —como se ha indicado en el
texto— el que contenia una relacion no exhaustiva de servicios financie-
ros excluidos del &mbito de aplicacion de la Directiva 97/7. Por otra parte,
se modifica su articulo 3.1, que en su nueva redaccion deja fuera del &m-
bito de aplicacién de la Directiva 97/7 los contratos «que se refieran a

La Directiva 2002/65 ha sido modificada por la
Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa
a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumi-
dores en el mercado interior (5). La modifica-
cién ha consistido en que la Directiva 2005/29 ha
dado una nueva redaccion al articulo 9 de la Direc-
tiva 2002/65, relativo a las prestaciones de servi-
cios financieros no solicitadas. Se volverd mas
adelante sobre esta materia en el lugar sistematico
oportuno de este estudio.

Il. LA DIRECTIVA 2002/65,
UNA DIRECTIVA DE MAXIMOS

Una de las cuestiones tradicionalmente controver-
tidas en las Directivas sobre proteccion de los con-
sumidores es la relativa a su caracter «de minimos»
o «de maximos». El ejemplo de las vicisitudes se-
guidas en la interpretacion por el Tribunal de Lu-
xemburgo de la Directiva 85/374/CEE, de 25 de ju-
lio de 1985, del Consejo, relativa a la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros en materia
de responsabilidad por los dafos causados por
productos defectuosos, es bien ilustrativo de la im-
portancia de este aspecto. Una Directiva de mini-
mos permite a los Estados miembros adoptar dis-
posiciones internas mas protectoras para los con-
sumidores, siempre que se respete el umbral
minimo de protecciéon requerido por la Directiva.
Por el contrario, una Directiva de maximos persi-
gue una armonizacion mas intensa de los ordena-
mientos juridicos nacionales, lo que se trata de ga-
rantizar impidiendo que los Estados miembros
adopten medidas protectoras que excedan de las
previstas en la Directiva.

La Directiva objeto de este trabajo no contiene nin-
gun precepto que aclare esta cuestion, aunque sf
existe en su preambulo una toma de posicion ine-
quivoca a proposito de esta materia. En efecto, el
apartado 13 de los considerandos, después de se-

cualquier servicio financiero a los que se aplica la Directiva 2002/65/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, re-
lativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros destina-
dos a los consumidores y por la que se modifican la Directiva
90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE». Esta nue-
va redaccioén del articulo 3.1 de la Directiva 97/7 no altera el fondo de la
cuestion, pues lo cierto es que los servicios financieros prestados a dis-
tancia ya antes estaban excluidos, como se ha podido ver, del &mbito de
la Directiva 97/7.

(5) DOCE n.° L 149, de 11 de junio de 2005.
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nalar que «la presente Directiva debe garantizar un
alto nivel de proteccion de los consumidores, a fin
de garantizar la libre circulacion de los servicios fi-
nancieros», afade lo siguiente: «Salvo que la pre-
sente Directiva indique expresamente o contrario,
los Estados miembros no deben poder adoptar
mas disposiciones que las establecidas en la pre-
sente Directiva para los ambitos armonizados por
ésta». La consecuencia que se extrae de esta afir-
macioén es que la Directiva 2002/65 es una Di-
rectiva de maximos, de tal modo que, salvo
que la propia Directiva lo prevea, los Estados
miembros no pueden adoptar medidas mas
estrictas de proteccion de los consumidores.
Existen ciertamente algunos preceptos de la Direc-
tiva en los que expresamente se autoriza a los
Estados para que, si asf lo desean, adopten medi-
das mas estrictas de proteccion de los consumido-
res. Disposiciones de esta naturaleza se encuen-
tran en los articulos 6.1, Ultimo pérrafo, 7.2y 151 de
la Directiva. Ahora bien, fuera de estos supuestos
en que la propia Directiva lo autoriza, los Estados
no pueden adoptar disposiciones mas protectoras
de los consumidores. Y, si lo hacen, incurriran en
vulneracion de la Directiva.

lIl. LA SITUACION VIGENTE EN ESPANA
Y LA INCORPORACION PARCIAL
DE LA DIRECTIVA

La proteccion del consumidor de servicios finan-
cieros en el Derecho actualmente vigente (es de-
cir, a falta de incorporacion de la Directiva) es
muy defectuosa. De hecho, puede afirmarse que
no existe ninguna norma con rango de ley espe-
cificamente dirigida a proporcionar dicha protec-
cion (6). La Ley 7/1996, de 15 de enero, de Orde-
nacién del Comercio Minorista (LOCM), reguld
en sus articulos 38 a 48 las ventas a distancia,
pero no los servicios —financieros o del tipo que
fueran— a distancia. En materia de servicios, la
LOCM se content6 con establecer una disciplina
extremadamente insuficiente en su Disposicion
adicional 1.2, conforme a la cual lo dispuesto en
esos articulos 38 a 48 «sera de aplicacion a los

(6) Sihay alguna prevision sobre los contratos bancarios telefénicos
(banca electronica) en la Circular del Banco de Esparia 3/1996, de 27 de
febrero (BOE n.° 63, de 13 de marzo de 1996), por la que se modifica la
Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las opera-
ciones y proteccion de la clientela. Una de las novedades que se destaca
en el preambulo de la mencionada Circular 3/1996 se refiere precisamen-
te a «la creacion de un procedimiento de informacion alternativo al tablon
de anuncios para las entidades que trabajen exclusivamente en régimen
de banca telefénica».

Estudios sobre Consumo 76 (2006)

contratos, negociados a distancia, referentes ala
prestacion de servicios» (7). Sin embargo, que-
daban excluidos de esa aplicacion de los pre-
ceptos sobre ventas a distancia «los seguros,
creditos, [y] los servicios de inversion, salvo,
para este Ultimo caso, en lo que respecta al con-
tenido de la oferta para contratar». Es decir, los
mas importantes servicios financieros (de
seguro, de crédito y de inversion) prestados
a distancia quedaban excluidos del ambito
protector de los articulos 38 a 48 LOCM, Io
que significaba que, de hecho, los consumidores
de dichos servicios se encontraban insuficiente-
mente protegidos.

La modificacion de la Ley de Ordenacion del Co-
mercio Minorista por la Ley 47/2002, de 19 de di-
ciembre (dictada, como se sefialé antes, con la
finalidad de incorporar al Derecho interno la Di-
rectiva 97/7, sobre contratos a distancia), no ha
supuesto una mejora de la situaciéon de los con-
sumidores de servicios financieros prestados a
distancia. Se ha reformado la Disposicion adicio-
nal 1.2 LOCM, pero la situacion de fondo conti-
nla siendo idéntica. En efecto, la Disposicion
adicional 1.2 LOCM, en su nueva redaccion, dis-
pone que los articulos 38 a 48 LOCM, asicomo el
articulo 65.1.A) LOCM (8), seran aplicables a los
contratos negociados a distancia referentes a la
prestacion de servicios, pero su apartado 1 ex-
cluye «los contratos que se refieran a los servi-
cios financieros tales como servicios de inver-
sibn, seguro, reaseguro, bancarios, relativos a
fondos de pensiones y a operaciones a plazo y
de opcion». En definitiva, los servicios finan-
cieros siguen quedando fuera, incluso tras
la Ley 47/2002, del ambito de aplicacion de
los articulos 38 a 48 LOCM. Lo que se explica
en Ultimo término porque también la Directiva
97/7 —que es la que se incorpora al Derecho es-
panol mediante la precitada Ley 47/2002— los
excluye de su ambito.

(7) Lasimple remisién a los articulos 38 a 48 LOCM para ser aplicados
a los servicios prestados a distancia planteaba numerosos problemas
précticos, pues dichos preceptos habfan sido redactados por el legisla-
dor pensando en las ventas de bienes a distancia, pero no en la presta-
cion de servicios a distancia.

(8) Este articulo 65.1.A) LOCM, también reformado por la Ley 47/2002,
tipifica como infraccién grave «el incumplimiento de las obligaciones que
la regulacion de las ventas a distancia impone en materia de informacion
y documentacién que se debe suministrar al consumidor; de los plazos
de ejecucion y de devolucion de cantidades abonadas; el envio con pre-
tensién de cobro de articulos no solicitados por el consumidor, y el uso
de técnicas de comunicacién que requieran consentimiento previo o la
falta de oposicién del consumidor, cuando concurra la circunstancia co-
rrespondiente».
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Pese a que, seglin sefialamos antes, no se ha pro-
ducido aun la incorporacion al Derecho interno de
la Directiva, lo cierto es que existe una trans-
posicion parcial de la misma. En efecto, la
Ley 34/2003, de 4 de noviembre, de modifica-
cion y adaptacion a la normativa comunitaria
de la legislacion de seguros privados, ha intro-
ducido ciertas modificaciones en la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision
de los Seguros Privados, y en la Ley 50/1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro (LCS), con la fi-
nalidad de dar cumplimiento a determinadas exi-
gencias en materia de seguro que tienen su causa
inmediata y directa en la Directiva 2002/65. El apar-
tado IV de la Exposicion de Motivos de la Ley
34/2003 justifica las modificaciones de ambas Le-
yes del siguiente modo:

«Las modificaciones que introduce la Directiva
2002/65/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa
ala comercializacion a distancia de servicios fi-
nancieros, en la normativa comunitaria de se-
guros de vida, asf como la necesidad de esta-
blecer un marco juridico minimo en materia de
contratos de seguros a distancia que permita
atender la realidad del mercado y servir de
base para la futura transposicion en su integri-
dad de la mencionada directiva, exigen efec-
tuar diversas adaptaciones legales. Se da nue-
va redaccion al articulo 60 de la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervi-
sion de los Seguros Privados, sobre deber de
informacién al tomador, al objeto de adecuar
su contenido a las exigencias de informacionyy,
en general, alas peculiaridades que requiere la
contrataciéon a distancia de seguros y a la ne-
cesidad de incorporar los conceptos de técni-
ca de comunicacion a distancia y soporte du-
radero, entendido éste como todo instrumento
que permita almacenar la informacion de
modo que pueda recuperarse facilmente y per-
mita su reproduccién sin cambios, como son
los disquetes informaticos, CD, DVD y discos
duros de ordenador. Igualmente resulta nece-
sario modificar la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro, para recoger las nove-
dades introducidas en la regulacion comunita-
ria de los seguros por esta directiva, singular-
mente el derecho de rescisién del contrato.
Ambas modificaciones pretenden ser una ma-
nifestacion efectiva de la proteccion a la clien-
tela y de la transparencia en las relaciones en-
tre asegurador y tomador».

Las modificaciones realizadas por la Ley 34/2003,
y que tienen por causa la Directiva 2002/65, pre-
sentan el siguiente alcance:

a) Se da una nueva redaccion al articulo 60
de la Ley de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados de 1995, rubricado «Deber de
informacion al tomador», que queda redactado en
los siguientes términos:

«1.  Antes de celebrar un contrato de seguro,
la entidad aseguradora deberé informar al to-
mador sobre el Estado miembro y la autoridad
a quienes corresponde el control de la activi-
dad de la propia entidad aseguradora, extremo
éste que deberd, asimismo, figurar en la péliza
y en cualquier otro documento en que se for-
malice todo contrato de seguro.

2. Antes de celebrar un contrato de seguro
distinto al seguro de vida, si el tomador es una
persona fisica, o cualquier contrato de seguro
de vida, la entidad aseguradora debera infor-
mar al tomador sobre la legislacion aplicable al
contrato, sobre las disposiciones relativas a las
reclamaciones que puedan formularse y sobre
los demas extremos que se determinen regla-
mentariamente.

3. Cuando el contrato de seguro vaya a cele-
brarse en el marco de un sistema de presta-
cién de servicios a distancia organizado por el
asegurador que utilice exclusivamente una o
varias técnicas de comunicacion a distancia
hasta la celebracion de ese contrato, y el toma-
dor sea una persona fisica que actle con un
proposito ajeno a una actividad comercial o
profesional propia, ademas de la informacién
prevista en los apartados anteriores, debera in-
formarse sobre la existencia, en su caso, del
derecho de rescisiéon a que se refieren los ar-
ticulos 6 bis y 83 a) de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro (9) y su forma
de ejercicio, asi como acerca del procedimien-
to que se vaya a seguir para la celebracion del
contrato y demas extremos que reglamentaria-
mente se establezcan. En todo caso en los se-
guros de vida en que el tomador asume el ries-
go de lainversion se informara de forma claray
precisa acerca de que el importe a percibir de-

(9) Estos dos preceptos de la Ley de Contrato de Seguro fueron intro-
ducidos, como inmediatamente veremos, por la Ley 34/2003.
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pende de fluctuaciones en los mercados finan-
cieros, ajenos al control del asegurador y cu-
yos resultados histéricos no son indicadores
de resultados futuros.

4. Toda lainformacién a que se refiere el apar-
tado anterior, asf como las condiciones contrac-
tuales deberan ser puestas por el asegurador a
disposicién del tomador en soporte duradero
accesible al tomador con antelacién suficiente
al momento en que éste asuma cualquier obli-
gacioén derivada del contrato de seguro. Cuan-
do el contrato se haya celebrado a peticion del
tomador utilizando una técnica de comunica-
cién a distancia que no permita transmitir las
condiciones contractuales y la informacion pre-
via a la celebracion del contrato en un soporte
duradero accesible al tomador, el asegurador
cumplird inmediatamente después de la cele-
bracion del contrato de seguro las obligaciones
a que se refiere el parrafo anterior. En cualquier
momento de la relacion contractual el tomador
tendra derecho a obtener las condiciones con-
tractuales en papel y a cambiar las técnicas de
comunicacion a distancia utilizadas.

5. Acefectos de lo previsto en los apartados 3
y 4 anteriores se entendera por:

“Técnica de comunicacion a distancia”: todo
medio que pueda utilizarse para la celebracion
de un contrato de seguro entre el aseguradory
el tomador sin que exista una presencia fisica
simultanea de las partes.

“Soporte duradero”: todo instrumento que per-
mita almacenar la informacién de modo que
pueda recuperarse facilmente durante un pe-
riodo de tiempo adecuado para los fines para
los que tal informacion esta destinada y permi-
ta su reproduccioén sin cambios.

6. Durante todo el periodo de vigencia del
contrato de seguro sobre la vida, la entidad
aseguradora deberéa informar al tomador de
las modificaciones de la informacion inicial-
mente suministrada y asimismo sobre la situa-
cion de su participacion en beneficios, en los
términos y plazos que reglamentariamente se
determinens.

La Ley 30/1995 ha sido sustituida por el Real De-
creto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de
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Ordenacioény Supervision de los Seguros Privados.
El contenido del transcrito articulo 60 de la Ley
30/1995 se corresponde exacta y fielmente con el
precepto homdnimo del texto refundido.

b) Ademas de lo anterior, la Ley 34/2003 intro-
dujo determinadas modificaciones en la Ley
de Contrato de Seguro de 1980, todas ellas mo-
tivadas por el deseo de incorporar al Derecho inter-
no (aunque en el limitado ambito de dicho contra-
to) las prescripciones de la Directiva 2002/65. Las
modificaciones introducidas en la citada Ley son
las siguientes:

(i) Se afiade un nuevo articulo 6 bis, del siguiente
tenor:

«1.  Eltomador de un contrato de seguro cele-
brado a distancia, distinto del seguro sobre la
vida, que sea una persona fisica que actle con
un propdsito ajeno a una actividad comercial o
profesional propia, tendra la facultad unilateral
de resolver el contrato sin indicacion de los mo-
tivos y sin penalizacion alguna, siempre que no
haya acaecido el evento danoso objeto de co-
bertura, dentro del plazo de 14 dias, contados
desde la fecha de celebracion del contrato o
desde el dia en que el tomador reciba las condi-
ciones contractuales y la informacion exigida
por el articulo 60 de la Ley 30/1995, de 8 de no-
viembre, de Ordenacién y Supervision de los
Seguros Privados, si esta fecha es posterior.

Lo anterior no sera de aplicacion a los contra-
tos de seguros de viaje o equipaje de una dura-
cién inferior a un mes, a aquellos cuyos efectos
terminen antes del plazo al que se refiere el
apartado anterior, ni alos que den cumplimien-
to a una obligacion de aseguramiento del to-
mador.

2. La facultad unilateral de resolucion del
contrato debera ejercitarse por el tomador me-
diante comunicacién dirigida al asegurador a
través de un soporte duradero, disponible y ac-
cesible para éste y que permita dejar constan-
cia de la notificacion. Esta comunicacion se
hara de acuerdo con las instrucciones que el
tomador haya recibido de conformidad con lo
previsto en el apartado 3 del articulo 60 de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordena-
cion y Supervision de los Seguros Privados. La
referida comunicacion debera expedirse por el
tomador del seguro antes de que venza el pla-
zo indicado en el apartado anterior.
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3. Apartirdelafechaen que se expida la co-
municacion a que se refiere el apartado ante-
rior cesara la cobertura del riesgo por parte
del aseguradory el tomador del seguro tendra
derecho a la devoluciéon de la prima que hu-
biera pagado, salvo la parte correspondiente
al periodo de tiempo en que el contrato hubie-
ra tenido vigencia. El asegurador dispondra
para ello de un plazo de 30 dias a contar des-
de el dia que reciba la comunicacion de resci-
sion».

Se anade un nuevo articulo 83 a), del siguiente

tenor:

«1.  El tomador del seguro en un contrato de
seguro individual de duracion superior a seis
meses que haya estipulado el contrato sobre la
vida propia o la de un tercero tendré la facultad
unilateral de resolver el contrato sin indicacion
de los motivos y sin penalizacién alguna dentro
del plazo de 30 dias siguientes a la fecha en la
que el asegurador le entregue la pdliza o docu-
mento de cobertura provisional.

Cuando el contrato se haya celebrado a distan-
cia, el plazo anterior se contara a partir de la fe-
cha en la que se informe al tomador de que el
contrato se ha celebrado o a partir del dia en
que el tomador reciba las condiciones contrac-
tuales y la informacioén exigida por el articulo 60
delalLey 30/1995, de 8 de noviembre, de Orde-
nacion y Supervision de los Seguros Privados,
si esta fecha es posterior.

Se exceptlan de esta facultad unilateral de re-
solucion los contratos de seguro en los que el
tomador asume el riesgo de la inversion, asi
como los contratos en los que la rentabilidad
garantizada esté en funcion de inversiones
asignadas en los mismos.

2. La facultad unilateral de resolucién del
contrato debera ejercitarse por el tomador me-
diante comunicacion dirigida al asegurador a
través de un soporte duradero, disponible y ac-
cesible para éste y que permita dejar constan-
cia de la notificacion. Tratandose de un contra-
to de seguro comercializado a distancia, la co-
municacién se hard de acuerdo con las
instrucciones que el tomador haya recibido de
conformidad con lo previsto en el apartado 3
del articulo 60 de la Ley 30/1995, de 8 de no-
viembre, de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados. La referida comunicacion

debera expedirse por el tomador del seguro
antes de que venza el plazo indicado en el
apartado anterior.

3. A partir de la fecha en que se expida la
comunicacion a que se refiere el apartado
anterior cesara la cobertura del riesgo por
parte del aseguradory el tomador del seguro
tendra derecho a la devolucion de la prima
que hubiera pagado, salvo la parte corres-
pondiente al periodo de tiempo en que el
contrato hubiera tenido vigencia. El asegura-
dor dispondra para ello de un plazo de 30
dias a contar desde el dia que reciba la co-
municacion de rescision».

(i)  Seincorporan tres nuevas Disposiciones adi-
cionales del siguiente tenor:

«Disposicion adicional primera. Soporte du-
radero.

Siempre que esta Ley exija que el contrato de
seguro o cualquier otra informacion relaciona-
da con el mismo conste por escrito, este requi-
sito se entendera cumplido si el contrato o lain-
formacion se contienen en papel u otro soporte
duradero que permita guardar, recuperar facil-
mente y reproducir sin cambios el contrato o la
informacion».

«Disposicion adicional segunda. Contrata-
cion a distancia.

A los efectos de esta Ley se entiende por con-
trato a distancia todo contrato de seguro cele-
brado en el marco de un sistema de prestacion
de servicios a distancia organizado por el ase-
gurador, que utilice exclusivamente una o va-
rias técnicas de comunicacion a distancia has-
ta la celebracion de ese contrato, incluida la
propia celebracion.

Se entenderéa por técnica de comunicacion a
distancia todo medio que pueda utilizarse para
la celebracién de un contrato de seguro entre
el asegurador y el tomador sin que exista una
presencia fisica simultanea de las partes.

Las notificaciones o comunicaciones realiza-
das a distancia, y muy especialmente en las
que se utilicen técnicas electronicas, telemati-
cas o informéaticas, deberan garantizar la inte-
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gridad del mensaje, su autenticidad y su no al-
teracion, debiéndose utilizar mecanismos que
garanticen la constatacion de la fecha del en-
vio y recepcion del mensaje, su accesibilidad,
conservacion y reproduccions.

«Disposicion adicional tercera. Contratacion

electrénica.

Los contratos de seguro celebrados por via
electrénica produciran todos los efectos pre-
vistos por el ordenamiento juridico cuando
concurran el consentimiento y los demas re-
quisitos necesarios para su validez.

En cuanto a su validez, prueba de celebracion
y obligaciones derivadas del mismo se sujeta-
ran a la normativa especifica del contrato de
seguro y a la legislacion sobre servicios de la
sociedad de la informacion y de comercio
electrénico».

Como he indicado anteriormente, esta reforma de
la Ley de Ordenacién y Supervision de los Segu-
ros Privados y de la Ley de Contrato de Seguro su-
pone una incorporacion simplemente sectorial y
parcial de la Directiva 2002/65, referida Unicamen-
te al contrato de seguro. Es por tanto una incorpo-
racion insuficiente e insatisfactoria. Por lo demas,
el Anteproyecto de 2005 no tiene en cuenta esta
incorporacion ya realizada, pues también somete
a su ambito de aplicacién los contratos de seguro
celebrados a distancia. Una vez vigente ese Ante-
proyecto, y puesto que en él no se contiene ningu-
na derogacion de la incorporacion parcial llevada
a cabo por la Ley 34/2003, se producira una situa-
cibon muy compleja, pues tales contratos se regi-
ran simultaneamente por la Ley de transposicion
de la Directiva 2002/65 y por las Leyes de Ordena-
cion y Supervision de los Seguros Privados y de
Contrato de Seguro, en la redaccion dada —a los
preceptos antes transcritos—por la Ley 34/2003.
Seria deseable, pues, que el Anteproyecto aclara-
ra la relacion entre la Ley de transposicion de la
Directiva 'y la Ley 34/2003, y que lo hiciera en to-
dos los casos imaginables en que dicha relacion
es posible (10).

(10) Y no Unicamente en algunas ocasiones. El articulo 11.1, parrafo se-
gundo, del Anteproyecto es una de las aisladas veces en que el Antepro-
yecto toma en consideracion la existencia de una previa incorporacion de
la Directiva en el &ambito del contrato de seguro. Pero la regla general es
omitir esta previa incorporacion.
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IV. EL AMBITO DE APLICACION
DE LA DIRECTIVA

1. Ambito de aplicacién material

El objeto de la Directiva es aproximar las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas a la comercializacion a
distancia de los servicios financieros destinados a
consumidores (cfr. su art. 1.1). La determinacion del
ambito de aplicacion material de la Directiva se reali-
za con vocacion de amplia generalidad. El conside-
rando 14 aclara efectivamente que la Directiva
«abarca todos los servicios financieros que pueden
prestarse a distancia», y el propio concepto de «ser-
vicio financiero» es definido de manera omnicom-
prensiva: «todo servicio bancario, de crédito, de se-
guros, de jubilacion personal, de inversién o de
pago» [art. 2.b) de la Directiva]. La Propuesta que se
encuentra en el origen de la Directiva (11) contenia
un Anexo que incluia una lista indicativa de servi-
cios financieros, donde figuraban los siguientes:

1. Aceptacion de depdsitos y otros fondos reem-
bolsables.

2. Actividades de préstamo, en particular, crédi-
tos al consumo y créditos hipotecarios.

3. Arrendamiento financiero.

4. Transferencias monetarias, emision y gestion
de medios de pago.

5. Operaciones de divisas.
6. Garantias y compromisos.

7. Recepcion, transmision y/o ejecucion de ins-
trucciones y prestacion de servicios relativos a
los instrumentos financieros siguientes: a) ins-
trumentos del mercado monetario, b) titulos
negociables, c) organismos de inversion co-
lectiva en valores mobiliarios y otros sistemas
de inversion colectiva, d) contratos de futuro y
opciones, y e) instrumentos basados en el tipo
de cambio y el tipo de interés.

8. Gestion de carteras y asesorfa en materia de

inversiones relativas a cualquiera de los instru-
mentos mencionados en el punto 7.

(11) DOCE n.° C 385, de 11 de diciembre de 1998.
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9. Conservacion y gestion de titulos.
10. Servicios de alquiler de cajas de seguridad.
11. Seguros distintos del de vida.
12. Seguros de vida.

13. Seguros de vida vinculados a fondos de inver-
sion.

14. Seguros de enfermedad, a largo plazo, no res-
cindibles («permanent health insurance»).

15. Operaciones de capitalizacion.
16. Regimenes de jubilacion individuales.

Aungue este Anexo no figura ya en la Directiva
2002/65, continta siendo valido para hacernos una
idea aproximada de cuales son algunos —los mas
importantes— de los servicios financieros com-
prendidos en su ambito de aplicacion.

El Anteproyecto de junio de 2005 se pronuncia
también en términos muy amplios acerca de los
servicios financieros sujetos a la norma. En efecto,
su articulo 4.2 aclara determinados conceptos re-
lacionados con el &mbito de aplicacién material de
la Ley de incorporacion. Asi, se entendera por:

— Servicios bancarios, de crédito o de pago,
las actividades relacionadas en el articulo 52 de
la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e
Intervencion de las Entidades de Crédito. Las ac-
tividades que se enumeran en este articulo 52
son las siguientes: a) las de captacion de depo-
sitos u otros fondos reembolsables, segin lo
previsto en el articulo 1 del Real Decreto Legisla-
tivo 1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptacion
del derecho vigente en materia de entidades de
crédito al de las Comunidades Europeas (12);

(12) Segun el articulo 1.1 de ese Real Decreto Legislativo, se entiende
por establecimiento de crédito toda Empresa que tenga como actividad
tipica y habitual recibir fondos del publico, en forma de depositos u otras
analogas, que lleven aparejada la obligacién de su restitucién, aplican-
dolos por cuenta propia en la concesion de créditos. En particular, aclara
el articulo 1.2, se conceptlan como establecimientos de crédito: a) las
Entidades oficiales de crédito; b) los Bancos privados inscritos en el Re-
gistro Especial del Banco de Espana; c) las Cajas de Ahorro inscritas en
el Registro Especial del Banco de Espana; d) las Cooperativas de crédito
inscritas en el Registro Especial del Banco de Espania; e) las Sociedades
de crédito hipotecario inscritas en el Registro Especial de la Direccién
General del Tesoro y Politica Financiera del Ministerio de Economiay Ha-

b) las de préstamo y crédito, incluyendo crédito
al consumo, crédito hipotecario y la financiacion
de transacciones comerciales; ¢) las de «facto-
ring» con o sin recurso; d) las de arrendamiento
financiero; e) las operaciones de pago, con inclu-
sion, entre otras, de los servicios de pago y trans-
ferencia; f) la emision y gestion de medios de
pago, tales como tarjetas de crédito, cheques de
viaje o cartas de crédito; g) la concesion de ava-
les y garantfas y suscripcion de compromisos si-
milares; h) la intermediacion en los mercados in-
terbancarios; i) las operaciones por cuenta pro-
pia o de su clientela que tengan por objeto
valores negociables, instrumentos de los merca-
dos monetarios o de cambios, instrumentos fi-
nancieros a plazo, opciones y futuros financieros
y permutas financieras; j) la participacion en las
emisiones de valores y mediacion por cuenta di-
recta o indirecta del emisor en su colocacion, y
aseguramiento de la suscripcion de emisiones;
k) el asesoramiento y prestacion de servicios a
empresas en las siguientes materias: estructura
de capital, estrategia empresarial, adquisiciones,
fusiones y materias similares; I) la gestion de pa-
trimonios y asesoramiento a sus titulares; Il) la
actuacion, por cuenta de sus titulares como de-
positarios de valores representados en forma de
titulos, o como administradores de valores repre-
sentados en anotaciones en cuenta; m) la reali-
zacion de informes comerciales; y n) el alquiler
de cajas fuertes. Como inmediatamente tendre-
mos oportunidad de comprobar —y esta misma
advertencia es también valida para los restantes
servicios y actividades financieros mencionados
en el articulo 4.2 del Anteproyecto—, no todos
los servicios que se acaban de mencionar se su-
jetan a la Directiva 2002/65, sino Unicamente
aquellos que se celebren con un consumidor.

— Servicios de inversion, los definidos como tales
en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores. Conforme al articulo 63.1 de esta Ley
—en la redaccion dada por el articulo 5 de la Ley
37/1998, de 16 de noviembre—, se consideran
servicios de inversion los siguientes: a) la recep-
cion y transmision de ordenes por cuenta de ter-
ceros; b) la ejecucion de dichas oérdenes por
cuenta de terceros; c) la negociaciéon por cuenta
propia; d) la gestion discrecional e individualizada
de carteras de inversion con arreglo a los manda-

cienda; y f) las Entidades de financiacién inscritas en el Registro Especial
de la Direccién General del Tesoro y Politica Financiera del Ministerio de
Economia y Hacienda.
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tos conferidos por los inversores; e) la mediacion,
por cuenta directa o indirecta del emisor, en la co-
locacion de las emisiones y ofertas publicas de
ventas; y f) el aseguramiento de la suscripcion de
emisiones y ofertas publicas de venta (13). Son
empresas de servicios de inversion las socieda-
des de valores, las agencias de valores y las so-
ciedades gestoras de carteras (art. 64.1 de la Ley
del Mercado de Valores).

— Operaciones de seguros privados, las defini-
das en el articulo 3 de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados. Hay que decir que el Ante-
proyecto padece en este punto un desliz, pues
la mencionada Ley 30/1995 ya no se encuentra
vigente, al haber sido derogada y sustituida por
el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Ordenacién y Supervision de los
Seguros Privados (14). En todo caso, segun el
articulo 3 de la derogada Ley 30/1995, queda-
ban sometidas a su ambito de aplicacion las ac-
tividades de seguro directo de vida, de seguro
directo distinto del seguro de vida, y de rease-
guro; las operaciones de capitalizacion basa-
das en técnica actuarial que consistan en obte-
ner compromisos determinados en cuanto a su
duracién y a suimporte a cambio de desembol-
sos Unicos o periddicos previamente fijados; las
operaciones preparatorias 0 complementarias
de las de seguro o capitalizacion que practi-
quen las entidades aseguradoras en su funcion
canalizadora del ahorro y la inversion; y las acti-
vidades de prevencion de dafnos vinculadas a la
actividad aseguradora. Ese articulo 3 de la de-
rogada Ley 30/1995 se corresponde con el ac-

(13) Elarticulo 63.2 de la Ley del Mercado de Valores considera activida-
des complementarias de los servicios de inversién las siguientes: a) el de-
pdsito y administraciéon de los instrumentos previstos en el nimero 4 de
este articulo, comprendiendo la llevanza del registro contable de los valo-
res representados mediante anotaciones en cuenta; b) el alquiler de cajas
de seguridad; c) la concesion de créditos o préstamos a inversores, para
que puedan realizar una operacion sobre uno o mas de los instrumentos
previstos en el nUmero 4 de este articulo, siempre que en dicha operacion
intervenga la empresa que concede el crédito o préstamo; d) el asesora-
miento a empresas sobre estructura del capital, estrategia industrial y
cuestiones afines, asi como el asesoramiento y demas servicios en rela-
cién con fusiones y adquisiciones de empresas; €) los servicios relaciona-
dos con las operaciones de aseguramiento; f) el asesoramiento sobre in-
versién en uno o varios instrumentos de los previstos en el nimero 4 de
este articulo; y g) la actuacién como entidades registradas para realizar
transacciones en divisas vinculadas a los servicios de inversion.

(14) Sin embargo, el articulo 19 del Anteproyecto, que se refiere a las
sanciones administrativas que cabe imponer a los proveedores que in-
fringen las disposiciones de la Ley interna de incorporacién de la Directi-
va, si se refiere ya al texto refundido de la Ley de Ordenacion y Supervi-
sion de los Seguros Privados [cfr. la letra c) del art. 19.2].
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tual articulo 3.1 del texto refundido aprobado
por el Real Decreto legislativo 6/2004.

— Planes de pensiones, los definidos en el ar-
ticulo 1.1 del Real Decreto Legislativo 1/2002,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Regulacion de los
Planes y Fondos de Pensiones. Segun el citado
articulo 1.1, «los planes de pensiones definen el
derecho de las personas a cuyo favor se consti-
tuyen a percibir rentas o capitales por jubilacion,
supervivencia, viudedad, orfandad o invalidez,
las obligaciones de contribucion a los mismos
y, en la medida permitida por la presente Ley,
las reglas de constitucion y funcionamiento del
patrimonio que al cumplimiento de los derechos
que reconoce ha de afectarse».

— Actividad de mediacion en seguros, la defini-
da en el articulo 2 de la Ley 9/1992, de 30 de
abril, de Mediacion en Seguros Privados. Segun
el citado articulo 2 de la Ley de Mediacién en
Seguros Privados, esa actividad comprendera
la mediacién entre los tomadores del seguro y
asegurados, de una parte, y las entidades ase-
guradoras autorizadas para ejercer la actividad
aseguradora privada, de otra; igualmente com-
prendera aquellas actividades llevadas a cabo
por quienes realicen la mediacién que consis-
tan en la promocion y asesoramiento preparato-
rio de la formalizacién de contratos de seguroy
la posterior asistencia al torador del seguro, al
asegurado o al beneficiario del seguro (art. 2.1).
En cambio, no se considerara actividad de me-
diacion en seguros privados la actuacion de las
entidades aseguradoras como abridoras en las
operaciones de coaseguro (art. 2.2) (15).

En todo caso, lo determinante para la sujecion
a la Directiva 2002/65 de un contrato de pres-
tacion de servicios financieros es que dicho
contrato se celebre a distancia. En este sentido,
la propia Directiva ofrece un concepto de contrato
a distancia, entendiendo por tal «todo contrato re-
lativo a servicios financieros celebrado entre un

(15)  Enelmomento en que se escriben estas lineas esté tramitandose
en las Cortes Generales el proyecto de una nueva Ley de Mediacion en
Seguros Privados. Se trata del Proyecto de Ley de Mediacién de Segu-
ros y Reaseguros Privados, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A,
n.° 45-1, de 26 de agosto de 2005, que tiene por objeto la incorporacion
al Derecho interno de la Directiva 2002/92/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 9 de diciembre de 2002, sobre la mediacion en los se-
guros.
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proveedor y un consumidor en el marco de un sis-
tema de venta o prestacion de servicios a distancia
organizado por el proveedor que, para este contra-
to, utilice exclusivamente una o varias técnicas de
comunicacion a distancia hasta la celebracion del
contrato, incluida la propia celebracion del contra-
to» [art. 2.a) de la Directiva] (16). Lo caracteristico
del contrato a distancia es que, para su celebra-
cion, el proveedor utiliza exclusivamente técnicas
de comunicacién a distancia con el consumidor.
No es necesario que utilice Unicamente una técni-
ca de comunicacion a distancia, dado que puede
combinar varias de ellas (p.€j., teléfono con correo
electrénico) (17). Interpretando a contrario el ad-
verbio «exclusivamente» del articulo 2.b) de la Di-
rectiva, resulta que el contrato queda fuera de su
ambito de aplicacién si en algin momento de su
iter de celebracion el proveedor deja de emplear
una técnica de comunicacion a distancia y entabla
un contacto personal y directo («presencia fisica si-
multanea») con el consumidor, o éste con aquél.
Se trata de todos modos de una interpretacion de-
masiado estricta, que ofrece ademas el inconve-
niente de permitir al proveedor una facil elusion del
mecanismo de proteccion al consumidor estable-
cido por la Directiva, pues le bastaria prescindir,
aunque solo fuera de manera puntual, del empleo
de la técnica de comunicacion a distancia.

La Directiva también ofrece un concepto de técni-
ca de comunicaciéon a distancia: «todo medio
que pueda utilizarse, sin que exista una presencia
fisica y simultanea del proveedor y el consumidor,
para la comercializacion a distancia de un servicio
entre estas partes» [art. 2.e) de la Directiva]. El Ane-
x0 | de la Directiva 97/7 incluye una enumeracion
no exhaustiva de técnicas de comunicacion a dis-
tancia que también pueden ser utilizadas para ce-
lebrar los contratos relativos a servicios financieros
que se regulan en la Directiva 2002/65. Esa enume-
racién comprende las siguientes técnicas de co-

(16) Esta definicion es extraordinariamente similar a la de «contrato a
distancia» incluida en la Directiva 97/7. En efecto, segun el articulo 2.1 de
esta Directiva 97/7, se entiende por contrato a distancia «todo contrato
entre un proveedor y un consumidor sobre bienes o servicios celebrado
en el marco de un sistema de ventas o de prestacion de servicios a dis-
tancia organizado por el proveedor que, para dicho contrato, utiliza ex-
clusivamente una o mas técnicas de comunicacion a distancia hasta la
celebracion del contrato, incluida la celebracion del propio contrato».
(17) El articulo 4.3 del Anteproyecto desconoce esta posibilidad de
usar mas de una técnica de comunicacion a distancia, al sefialar que «se
entiende que el contrato se celebra a distancia cuando para su negocia-
ciény celebracion se utiliza una técnica de comunicacion a distancia, sin
presencia fisica y simultdnea del proveedor y el consumidor» (cursiva
mia). En la medida en que ignora la posibilidad de utilizar una o varias
técnicas de comunicacion a distancia, el precepto podria resultar contra-
rio a la Directiva 2002/65.

municacién a distancia: impreso sin destinatario,
impreso con destinatario, carta normalizada, publi-
cidad en prensa con cupon de pedido, catalogo,
teléfono con intervencién humana, teléfono sin in-
tervencién humana (llamadas automaticas, audio-
texto), radio, visiofono (telefono con imagen), vi-
deotexto (microordenador, pantalla de television)
con teclado o pantalla tactil, correo electrénico, fax
(telecopia) y television (compras y ventas a distan-
cia). Lo importantes es que no haya una presencia
fisica simultdnea de proveedor y consumidor. Son,
como senala el considerando 15 de la Directiva,
contratos «en que la oferta, la negociacion y la con-
clusion se efectian a distancia» (18). El concepto
de técnica de comunicacion a distancia ha sido in-
corporado, en los mismos términos previstos por la
Directiva, por el articulo 60.5 del texto refundido de
la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados y la Disposicion adicional segunda de la
LCS.

2. Ambito de aplicacion personal

La Directiva se aplica a los contratos de prestacion
de servicios financieros a distancia celebrados en-
tre un proveedor y un consumidor. Ambos concep-
tos son definidos por la Directiva: proveedor es
«toda persona fisica o juridica, publica o privada,
que, en el marco de sus actividades comerciales o
profesionales, preste los servicios contractuales a
que hacen referencia los contratos a distancia»
[art. 2.c)], y consumidor es «toda persona fisica
que, en los contratos a distancia, actle con un pro-
posito ajeno a su actividad comercial o profesio-
nal» [art. 2.d)]. Ambos conceptos son idénticos a
las definiciones realizadas con anterioridad por la
Directiva 97/7 para los contratos a distancia en ge-
neral (19).

El proveedor es el prestador de los servicios finan-
cieros. Para que su actividad quede sujeta a la Di-
rectiva es necesario que la prestacion de servicios
financieros constituya su actividad habitual, el ob-
jeto de su ejercicio comercial o profesional. Ello
significa, como se encarga de aclarar el conside-

(18) El texto completo de ese considerando 15 es clarificador: «Los
contratos negociados a distancia implican la utilizacién de técnicas de
comunicacion a distancia, utilizadas en el marco de un sistema de venta
o prestacién de servicios a distancia sin que exista una presencia simul-
tanea del proveedor y el consumidor. La evolucion permanente de estas
técnicas exige la definicion de principios validos incluso para las que to-
davia se utilizan poco. Los contratos a distancia son, pues, aquellos en
que la oferta, la negociacion y la conclusion se efecttian a distancia».

(19) Véanse los apartados 2) y 3) del articulo 2 de la Directiva 97/7.
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rando 18 de la Directiva, que queda excluida de su
ambito de aplicacion «la prestacion de servicios
efectuada con carécter estrictamente ocasional y
al margen de una estructura comercial cuyo obijeti-
VO sea celebrar contratos a distancia».

El consumidor es la persona que recibe el servicio
financiero actuando con un propdsito ajeno a su
actividad comercial o profesional. El concepto que
ofrece la Directiva en su articulo 2.d) exige que el
consumidor sea una persona fisica. Sin embargo,
este concepto hay que complementarlo con las
afirmaciones contenidas en el considerando 29,
que incrementan de manera importante las posibi-
lidades de actuacion de los Estados miembros en
este aspecto. Efectivamente, segun dicho consi-
derando 29, se entiende que la Directiva «<no me-
noscaba el derecho de los Estados miembros a
ampliar, con arreglo a la legislacién comunitaria, la
proteccion que en la misma se establece respecto
de las organizaciones sin animo de lucro o de ter-
ceros que recurran a servicios financieros para es-
tablecerse como empresarios». Ello significa que,
pese al concepto de consumidor contenido en el
articulo 2.d) de la Directiva, los Estados pueden in-
cluir dentro de dicho concepto a las personas juri-
dicas no lucrativas («organizaciones sin animo de
lucro», en los términos del citado considerando),
asf como a aquellas personas que reciban la pres-
tacién de servicios financieros con miras a acome-
ter una actividad empresarial o profesional.

El Anteproyecto se pronuncia en términos amplios
acerca de los conceptos de proveedor y de consu-
midor:

a) Encuanto al proveedor, el articulo 5 incorpora
el concepto del articulo 2.¢) de la Directiva. Sin em-
bargo, el precepto més relevante es el articulo 2.1
del Anteproyecto, segun el cual la Ley se aplicara
«a las entidades de crédito, las empresas de servi-
cios de inversion, las entidades aseguradoras, las
sociedades gestoras de instituciones de inversion
colectiva, las entidades gestoras de fondos de
pensiones, los mediadores de seguros, las socie-
dades gestoras de entidades de capital riesgo y
cualesquiera otras que presten servicios financie-
ros, asf como las sucursales en Espafa de entida-
des extranjeras de la misma naturaleza, que figu-
ren inscritas en alguno de los registros administra-
tivos de entidades a cargo del Banco de Espana, la
Comision Nacional del Mercado de Valores y la Di-
reccion General de Seguros y Fondos de Pensio-
nes, o, en su caso, de las Comunidades Auténo-
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mas, cuando se trate de determinadas empresas
aseguradoras» (20).

b) En cuanto al consumidor, el Anteproyecto
dispone en su articulo 5 que, «a los efectos de
esta ley, se consideran consumidores los defini-
dos como tales en la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios». Si se tiene en cuenta que el concepto
de consumidor del articulo 1.2 de la Ley 26/1984
cubre no solo las personas fisicas, sino también
las personas juridicas (sélo las no lucrativas, se-
gun criterio unanime de la doctrina) (21), es preci-
so concluir que el Anteproyecto hace uso de la ha-
bilitacion que el considerando 29 de la Directiva
concede a los Estados miembros para ampliar el
concepto de consumidor protegido y dar entrada
en su seno también a las que allf se denominan
«organizaciones sin animo de lucro». Sin embar-
go, no se incluye dentro de dicho concepto el otro
supuesto al que se referia dicho considerando, es
decir, el de aquellas personas que recurran a ser-
vicios financieros para establecerse como empre-
sarios.

Junto al proveedor y el consumidor, también esta
comprendido en el ambito de aplicacion personal
de la Directiva el intermediario, es decir, aquella
persona fisica o juridica que intervine en la nego-
ciacion y/o celebracion de un contrato de presta-
cion a distancia de servicios financieros en nombre
y representacion del proveedor. El criterio favora-
ble a la inclusién del intermediario en el &mbito de
aplicacién de la Directiva se obtiene no de su arti-
culado, sino nuevamente de su preambulo. Efecti-
vamente, el considerando 19 senala que la Directi-
va «debe aplicarse asimismo cuando una de las
etapas de la comercializacion [del servicio finan-
ciero] se desarrolle con la participacion de un inter-
mediario», anadiendo inmediatamente a continua-

(20) Losrestantes apartados 2, 3y 4 del articulo 2 del Anteproyecto de-
terminan la sujecion a la Ley de los prestadores de servicios financieros
establecidos en Espafna o que operen mediante un establecimiento per-
manente situado en territorio espanol (apartado 2), asf como de los pres-
tadores de servicios establecidos en otro Estado miembro de la Unién
Europea o del Espacio Econdémico Europeo cuando el destinatario de los
servicios radique en Espafay los servicios afecten a determinadas mate-
rias (apartado 3) o incluso, en determinadas circunstancias, de los pres-
tadores de servicios establecidos en paises que no sean miembros de la
Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo (apartado 4).

(21) Como es sabido, el citado articulo 1.2 de la Ley 26/1984 dispone
que, «a los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las perso-
nas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinata-
rios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, activida-
des o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, indi-
vidual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o
expiden» (la cursiva es evidentemente mia).
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cion que, «habida cuenta de la naturalezay del gra-
do de esta participacion, deben aplicarse a este
intermediario las disposiciones pertinentes de la
presente Directiva, con independencia de su régi-
men juridico». La sumisién del intermediario a la Di-
rectiva se encontraba prevista de modo expreso en
alguna de sus versiones anteriores (22).

Aunque la Directiva patrocina mas bien una aplica-
cibn modulada o condicionada de sus disposicio-
nes al intermediario (deben aplicarse a este inter-
mediario «las disposiciones pertinentes»), lo cierto
es que el Anteproyecto de junio de 2005 opta por
una alternativa mas radical al someter integramen-
te al intermediario a todas las disposiciones de la
Ley. En efecto, su articulo 5 subraya que «las dis-
posiciones de la presente Ley se aplicaran igual-
mente cuando la contratacion a distancia se lleve a
cabo con la participacion de uno o varios interme-
diarios», y que, «a los efectos de esta Ley, se consi-
dera como proveedores a quienes intervengan
como intermediarios en cualquier fase de la comer-
cializacion». En definitiva, el Anteproyecto opta por
una plena equiparacion, a todos los efectos, entre
el intermediario y el proveedor. Basta para adquirir
la condicion de intermediario con que esa funcién
de intermediacioén se realice en cualquier momento
de la comercializacion del servicio financiero, y no
necesariamente a lo largo de toda ella.

3. Los contratos de prestacion a distancia
de servicios financieros de tracto
sucesivo

La Directiva 2002/65 contiene una prevision es-
pecial para aquellos contratos de servicios fi-
nancieros prestados a distancia que compren-
dan un acuerdo inicial de servicio seguido por
operaciones sucesivas o una serie de distin-
tas operaciones del mismo tiempo escalona-
das en el tiempo (por ejemplo, un préstamo hipo-
tecario, un plan de pensiones, una cuenta corrien-
te, etc.). En tales casos, las disposiciones de la

(22) LaPropuesta modificada de Directiva (DOCE n.° C177 E, de 27 de
junio de 2000) definia el proveedor como «cualquier persona fisica o juri-
dica que, en el marco de sus actividades comerciales o profesionales,
preste por si misma los servicios a que hacen referencia los contratos
que son objeto de la presente Directiva, o sirva de intermediario en el su-
ministro de estos servicios o para la celebracion a distancia de un contrato
entre las partes» [art. 2.c); la cursiva es mia)]. En los mismos términos se
pronunciaba ya la Propuesta de Directiva de 1998. Sin embargo, esa re-
ferencia al intermediario en la misma definicién de proveedor desapare-
ci6 en la Posicién Comun aprobada por el Consejo el 19 de diciembre de
2000 (DOCE n.° C 58 E, 5 de marzo de 2002) y asi quedd en la versién de-
finitiva.

Directiva «solamente se aplicaran al acuerdo ini-
cial» (art. 1.2). La finalidad de esta norma es evitar
una exigencia desmesurada en el cumplimiento de
las prescripciones de la Directiva, pues se conside-
ra que los intereses del consumidor quedan debi-
damente salvaguardados si las obligaciones que
pesan sobre el proveedor son cumplidas Unica-
mente en el momento del acuerdo inicial (23). Un
par de considerandos de la Directiva se refieren a
este asunto:

«(16) Un mismo contrato que comporte opera-
ciones sucesivas o distintas del mismo tipo,
escalonadas en el tiempo, puede recibir califi-
caciones juridicas diferentes en los diferentes
Estados miembros, pero es preciso que la pre-
sente Directiva se aplique de la misma manera
en todos los Estados miembros. A tal efecto,
cabe considerar que la presente Directiva se
aplica ala primera de una serie de operaciones
sucesivas o distintas del mismo tipo, escalona-
das en el tiempo, y que puede considerarse
que forman un todo, tanto si esta operacion o
esta serie de operaciones son objeto de un Uni-
co contrato o de diferentes contratos sucesi-
VOS.

(17) Se considera “acuerdo inicial” de servicio,
por ejemplo, la apertura de una cuenta banca-
ria, la adquisicion de una tarjeta de crédito o la
celebracion de un contrato de gestiéon de carte-
ra y que las “operaciones” pueden consistir,
por ejemplo, en el depdsito o retirada de dinero
de una cuenta bancaria, los pagos efectuados
mediante tarjeta de crédito o las transacciones
realizadas en el marco de un contrato de ges-
tién de cartera. No supone una “operacion” el
hecho de anadir nuevos elementos a un acuer-
doinicial, como la posibilidad de utilizar un ins-
trumento de pago electrénico en combinacion
con la propia cuenta bancaria ya existente,
sino un contrato adicional al que se aplicara la
presente Directiva. La suscripcién de nuevas
participaciones del mismo fondo de inversion

(23) Sinembargo, «en caso de que no exista un acuerdo inicial de servi-
cio pero que (sic) las operaciones sucesivas o distintas del mismo tipo
escalonadas en el tiempo se realicen entre las mismas partes contratan-
tes, los articulos 3y 4 [sobre “Informacién del consumidor previa a la ce-
lebracion de un contrato a distancia” y “Requisitos adicionales de infor-
macioén”, respectivamente] sélo se aplicaran cuando se realice la primera
operacion. No obstante —prosigue el articulo 1.2 de la Directiva—, cuan-
do no se realice operacion alguna de la misma naturaleza durante mas
de un afio, la realizacién de la operacion siguiente se considerara como
la primera de una nueva serie de operaciones y, en consecuencia, seran
de aplicacion las disposiciones de los articulos 3y 4».
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colectiva se considera una de las “operaciones
sucesivas de igual naturaleza”».

Es probable que, en la préactica, los conceptos de
«acuerdo inicial» y de «operaciones sucesivas de
igual naturaleza» planteen alguna controversia in-
terpretativa, al menos en relacidon con determina-
dos contratos.

4. La declaracion vinculante realizada
por el consumidor

El considerando 30 de la Directiva dispone que
«conviene que la presente Directiva ampare tam-
bién los casos en que la legislacion nacional inclu-
ye el concepto de declaracion contractual vincu-
lante realizada por el consumidor». Sin embargo, el
articulado de la Directiva no se refiere en ningun
momento a este supuesto de declaracién vinculan-
te realizada por el consumidor. Tampoco lo hace el
Anteproyecto de junio de 2005.

V. LA INFORMACION AL CONSUMIDOR

Uno de los pilares fundamentales en los que se
asienta la Directiva es el derecho de informacion
reconocido al consumidor. Como sefala el consi-
derando 21, «la utilizacién de técnicas de comuni-
cacioén a distancia no debe provocar una limitacion
indebida de la informacién proporcionada al clien-
te», por lo que, «a fin de garantizar la transparencia,
la presente Directiva establece exigencias destina-
das a conseguir un nivel adecuado de informacion
del consumidor, tanto antes de la celebracién del
contrato como después de ésta». Con la finalidad
de realizar una exposicién mas clara del alcance
de este derecho de informacion, y siguiendo la pro-
pia sistematica de la Directiva, analizaremos la
cuestién atendiendo a si nos encontramos antes
de la celebracion del contrato o después de dicha
celebracion.

1. Lainformacion anterior
a la celebracién del contrato

El articulo 3.1 de la Directiva impone al proveedor
la obligacion de proporcionar al consumidor, «an-
tes de que el consumidor asuma cualquier obliga-
cién en virtud de un contrato a distancia o de una
oferta», una amplia informacién sobre determina-
dos aspectos relacionados con el proveedor, con
el servicio financiero, con el contrato a distancia y
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con las vias de recurso. Se trata de una informa-
cion muy exhaustiva, que comprende los as-
pectos mas importantes de cualquier contrato
de prestacion a distancia de servicios finan-
cieros. Semejante volumen informativo, muy abul-
tado como inmediatamente se vera, esta en conso-
nancia con la propia dificultad que encierran los
servicios financieros, en comparacion con otras
operaciones mas sencillas y méas facilmente com-
prensibles por el consumidor (p.ej., una simple
venta de bienes). Esta obligacion de informacion
pretende garantizar la libertad de eleccion del
consumidor debidamente informado. En este
sentido, el considerando 21 de la Directiva senala
que «el consumidor, antes de la celebracion de un
contrato, debe recibir las informaciones previas ne-
cesarias para poder apreciar convenientemente el
servicio financiero que se le propone y, en conse-
cuencia, realizar su eleccién con conocimiento de
causa» (24).

Los aspectos sobre los que el proveedor debe in-
formar al consumidor son los siguientes:

(i) Enlo que se refiere al proveedor, el consumi-
dor ha de tener informacion sobre: a) la identidad y
actividad principal del proveedor, la direcciéon geo-
grafica en que el proveedor esté establecido y
cualquier otra direccion geografica que proceda
para las relaciones del consumidor con el provee-
dor (25); b) la identidad del representante del pro-
veedor establecido en el Estado miembro de resi-
dencia del consumidor y la direccion geografica
que proceda para las relaciones del consumidor
con el representante, cuando exista dicho repre-
sentante; c) en caso de que las relaciones comer-
ciales del consumidor sean con algun profesional
distinto del proveedor, la identidad de dicho profe-
sional, la condicién con arreglo a la que actla res-

(24) Y prosigue este considerando 21: «El proveedor debe especificar
por cuanto tiempo es valida su oferta». Paraddjicamente, dentro del am-
plisimo elenco de materias sobre las que el proveedor debe informar al
consumidor, y que establece el articulo 3.1 de la Directiva, no hay ningu-
na referencia explicita a la necesidad de que el proveedor informe al con-
sumidor sobre el periodo de validez de su oferta. No obstante esta omi-
sion, puesto que el considerando 21 impone la obligacién de informar
sobre este aspecto, hay que entender que el proveedor debe hacerlo.
(25) No se comprende por qué razén la Directiva exige Unicamente
—en este y otros apartados— la direccién geografica, y no también la di-
reccion de correo electrénico del proveedor. De hecho, puesto que una
de las posibles formas de ejercicio del derecho de rescision es, como
més adelante expondré, mediante el envio de un correo electronico al
proveedor (cfr. art. 6.6 de la Directiva, que admite dicho ejercicio si se
hace en un «soporte duradero, disponible y accesible al destinatario»), y
esa forma es sin duda la mas cémoda y barata para el consumidor, ha-
bria sido necesario imponer al proveedor la obligacién de informar al
consumidor de cual es su direccién de correo electrénico.
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pecto al consumidor y la direccién geogréfica que
proceda para las relaciones del consumidor con el
profesional; d) cuando el proveedor esté inscrito en
un registro publico mercantil o similar, el registro
mercantil en que el proveedor esté inscrito y su nu-
mero de registro, o medios equivalentes de identifi-
cacion en dicho registro; y €) si una determinada
actividad del proveedor esta sujeta a un régimen
de autorizacion, los datos de la correspondiente
autoridad de supervision.

(i) Enlo que se refiere al servicio financiero, el
consumidor ha de tener informacién sobre: a) una
descripcion de las principales caracteristicas del
servicio financiero; b) el precio total que debe pa-
gar el consumidor al proveedor del servicio finan-
ciero, con inclusion de todas las comisiones, car-
gas y gastos, asi como todos los impuestos paga-
dos a través del proveedor o, cuando no pueda
indicarse un precio exacto, la base de célculo que
permita al consumidor comprobar el precio; c) en
Su caso, una advertencia que indique que el servi-
cio financiero esta relacionado con instrumentos
que implican riesgos especiales derivados de sus
caracteristicas especificas o de las operaciones
que se vayan a ejecutar y cuyo precio depende de
fluctuaciones en mercados financieros ajenos al
control del proveedor, y cuyos resultados histori-
cos no son indicativos de resultados futuros; d) la
indicacion de que puedan existir otros impuestos o
gastos que no se paguen a través del proveedor o
que no los facture él mismo; €) toda limitacion del
periodo durante el cual la informacién suministrada
sea valida (26); f) las modalidades de pago y de
ejecucion; y g) cualquier coste suplementario es-
pecifico para el consumidor inherente a la utiliza-
cién de la técnica de comunicacion a distancia, en
caso de que se repercuta dicho coste.

(i) Enlo que se refiere al contrato a distancia, el
consumidor ha de tener informacion sobre: a) la
existencia o no de derecho de rescisién de confor-
midad con el articulo 6y, de existir tal derecho, su
duracioén y las condiciones para ejercerlo, incluida
informacion relativa al importe que el consumidor
pueda tener que abonar con arreglo al apartado 1
del articulo 7, asi como las consecuencias de la falta
de ejercicio de ese derecho (27); b) la duracién con-

(26) Lo que significa, interpretado a contrario, que el proveedor puede
limitar temporalmente la validez de la informacion que suministra al con-
sumidor.

(27) Como puede verse, el proveedor ha de proporcionar al consumidor
una informacién completa sobre el derecho de rescision —o su inexisten-
cia, en su caso— y todos los aspectos relevantes relacionados con él.

tractual minima, en caso de contratos de prestacion
de servicios financieros permanentes o periédicos;
c) informacion acerca de cualquier derecho que
puedan tener las partes a rescindir el contrato antici-
padamente o unilateralmente con arreglo a las con-
diciones del contrato, incluidas las penalizaciones
que pueda imponer el contrato en dicho caso; d) las
instrucciones para ejercer el derecho de rescision
indicando, por ejemplo, addnde debe dirigirse la no-
tificacion de la rescision (28); e) el Estado o los Esta-
dos miembros en cuya legislacion se basa el pro-
veedor para establecer relaciones con el consumi-
dor antes de la celebracidon del contrato; f) las
clausulas contractuales, si las hubiere, relativas a la
ley aplicable al contrato a distancia y/o a la jurisdic-
cion competente para conocer del asunto (29); y
Q) la lengua o las lenguas en que las condiciones
contractuales y la informacion previa a que se refiere
el presente articulo se presentan, y la lengua o len-
gua en que el proveedor, con el acuerdo del consu-
midor, lleva a cabo la comunicaciéon mientras dure el
contrato (30).

(iv) Enlo que se refiere a las vias de recurso, el
consumidor ha de tener informacion sobre: a) si
existe o0 no acceso a procedimientos extrajudicia-
les de reclamacion y recurso para el consumidor
que es parte en el contrato, y, de ser asi, como
puede el consumidor tener acceso a ellos (31); y
b) la existencia de fondos de garantia u otros me-
canismos de indemnizacion no abarcados por la
Directiva 94/19/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 30 de mayo de 1994, relativa a los sis-
temas de garantia de depodsitos, y la Directiva
97/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
3 de marzo de 1997, relativa a los sistemas de in-
demnizacion de los inversores.

La informacion que se proporciona al consu-
midor es sin embargo menor cuando la oferta

(28) Esta letra d) completa las previsiones de la anterior letra a), tam-
bién relativa al derecho de rescision.

(29) Enlo que se refiere a la clausula sobre ley aplicable, el articulo 12.2
de la Directiva encomienda a los Estados miembros la adopcion de «las
medidas necesarias para garantizar que el consumidor no pierda la pro-
teccion concedida en virtud de la presente Directiva por haberse elegido
como aplicable al contrato la legislacion de un tercer pais, si el contrato
tiene un vinculo estrecho con el territorio de uno o mas Estados miem-
bros».

(30) Elconsiderando 31 senala que «lo dispuesto por la presente Direc-
tiva sobre eleccién de la lengua por parte del proveedor se entiend[e] sin
perjuicio de las disposiciones de la legislacion nacional, adoptadas de
conformidad con la legislacion comunitaria, que regulen la eleccion de la
lengua».

(31) Losarticulos 13y 14 de la Directiva 2002/65 se refieren, respectiva-
mente, al recurso judicial o administrativo y al recurso extrajudicial. Exa-
minaré mas adelante estos preceptos.
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de contratacion se hace a través de telefonia
vocal (32). En este caso, y a tenor de lo dispuesto
en el articulo 3.3 de la Directiva, solo debera sumi-
nistrarse informacion sobre la identidad de la per-
sona en contacto con el consumidor y su vinculo
con el proveedor; una descripcion de las caracte-
risticas principales del servicio financiero; precio
total que deba pagar el consumidor al proveedor
del servicio financiero, incluidos todos los impues-
tos pagados a través del proveedor o, cuando no
se pueda indicar un precio exacto, la base de
calculo que permita al consumidor comprobar el
precio; indicacién de que pueden existir otros im-
puestos o gastos que no se paguen a través del
proveedor 0 que no los facture €l mismo; y la exis-
tencia o inexistencia de un derecho de rescision de
conformidad con el articulo 6y, de existir ese dere-
cho, su duracion y las condiciones para ejercerlo,
incluida informacion relativa al importe que puede
exigirse que pague el consumidor con arreglo al
apartado 1 del articulo 7. La Directiva sefala que
esta informacion ha de ser proporcionada al con-
sumidor «previa aceptacion expresa del consumi-
dor». Esta locucion ha de ser interpretada en el
sentido de que el consumidor ha de aceptar la co-
municacién de la informacion a través de telefonia
vocal; es decir, ha de aceptar la prosecucion de la
conversacion telefénica iniciada por el proveedor y
admitir que, en el seno de la misma, se le propor-
cione dicha informacion.

Ademas de suministrar la informacién que se aca-
ba de indicar, el proveedor tiene que informar al
consumidor acerca de «la existencia de informa-
cion adicional disponible previa peticion y del tipo
de informacioén en cuestion» (art. 3.3 de la Directi-
va). Sin embargo, la Directiva no impone al provee-
dor que contacta con el consumidor a través de te-
lefonia vocal la obligacién de tener ninguna «infor-
macioén adicional disponible» para ser entregada al
consumidor si éste la pide. En todo caso, y sea
cual sea la informacién proporcionada al consumi-
dor en el momento de contactar con él a través de
la telefonia movil, lo cierto es que el proveedor
debera proporcionarle «informacion plena»
cuando cumpla con sus obligaciones segtn el
articulo 5, es decir, cuando le comunique en
un soporte duradero las condiciones contrac-
tuales y la informacion previa. En ese momento,
el proveedor habra de proporcionar al consumidor

(32) Latelefonia «vocal» es aquella que se realiza con intervencion hu-
mana, Lo contrario es la telefonia «automatica», que se realiza sin inter-
venciéon humana.
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toda la informacion contemplada en el articulo 3.1
de la Directiva, y no Unicamente la —mucho mas
restrictiva— del articulo 3.3.

La Directiva también sefhala el modo en que ha
de ser proporcionada la informacién. Segun su
articulo 3.2, la informacion, cuyo fin comercial de-
bera indicarse inequivocamente, se comunicara
«de forma clara y comprensible por cualquier me-
dio que se adapte a la técnica de comunicacion a
distancia», respetando «los principios de buena fe
en las transacciones comerciales y los principios
que regulan la proteccion de las personas que, con
arreglo a la legislacion de los Estados miembros,
carecen de capacidad de obrar, como por ejemplo
los menores de edad». No es facil adivinar cuales
sSon esos principios que «regulan la proteccion de
las personas que [...] carecen de capacidad de
obrar», ni menos aun cuales son las eventuales
consecuencias de una hipotética infraccion de di-
chos principios. Sila Directiva hubiera querido pro-
teger de verdad a los menores de edad —o, mas
en general, a las personas que carecen de capaci-
dad de obrar—, lo que deberfa haber hecho es
prohibir que fueran destinatarios de ofertas de
prestacion a distancia de servicios financieros. El
Anteproyecto no clarifica las oscuridades que se
han sefalado, pues lo cierto es que su articulo 7.2
es practicamente una mera transcripcion del ar-
ticulo 3.2 de la Directiva.

Existe una prevision especifica acerca de la infor-
macion sobre las obligaciones contractuales,
es decir, sobre aquellos compromisos que asumi-
rfan las partes en el supuesto de que el contrato se
celebre finalmente. La prevision especifica sobre
esta informacion se contiene en el articulo 3.4 de la
Directiva, y tiene un doble alcance.

En primer lugar, el precepto aclara que la informa-
cion sobre las obligaciones contractuales «debera
comunicarse al consumidor durante la fase pre-
contractual». Ello significa que el consumidor tiene
derecho a ser informado sobre las obligaciones
contractuales, y que la informacién sobre las mis-
mas es una mas de las que el proveedor debe pro-
porcionarle antes de la celebraciéon del contrato.
Las obligaciones derivadas del futuro contrato
constituyen una materia mas, junto con todas las
contempladas en el articulo 3.1 de la Directiva, so-
bre la que el proveedor debe informar al consumi-
dor. En segundo lugar, la informacién sobre las
obligaciones contractuales «debera ser conforme
a las obligaciones contractuales que resulten de la
legislacion normalmente aplicable al contrato si
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éste se celebrara». Aunque se trata de una locu-
cién formulada de una manera un tanto criptica, la
finalidad que persigue en este punto la Directiva es
que la informacion sobre las obligaciones contrac-
tuales se refiera, precisamente, a las obligaciones
contractuales que realmente surgirian para las par-
tes si el contrato llegara a celebrarse. Se trata de
garantizar, en beneficio del consumidor, que las
obligaciones contractuales sobre las que versa la
informacion precontractual son las mismas que las
partes asumirian si el contrato llega finalmente a
celebrarse.

El articulo 3 de la Directiva, acabado de examinar,
se ocupa de los requisitos de informacion que
debe satisfacer el proveedor frente al consumidor
por la circunstancia de comercializar sus servicios
financieros a distancia. Son obligaciones de infor-
macion que se explican por esa razén. Como sefia-
la el considerando 22 de la Directiva, «los elemen-
tos de informacién enumerados en la presente Di-
rectiva se refieren a la informacion de caracter
general aplicable a los servicios financieros de
todo tipo». Ahora bien, cabe la posibilidad de que
la normativa sectorial reguladora de alguna clase
de servicios financieros imponga al proveedor
otras obligaciones de informacion, distintas de las
contempladas en el articulo 3 de la Directiva. Pues
bien, «cuando existan disposiciones en la legisla-
cién comunitaria que regulen servicios financieros
que requieran informaciones previas adicionales a
las que figuran en el apartado 1 del articulo 3 [de la
Directiva], dichos requisitos adicionales seguiran
siendo aplicables» (art. 4.1 de la Directiva). Ello sig-
nifica que continuaran siendo exigibles los re-
quisitos adicionales de informacion relativos a
determinados tipos de servicios financieros
previstos en la regulacion sectorial de algtn o
algunos tipos concretos de servicios financie-
ros. La Directiva no ha armonizado estos requisi-
tos adicionales, que seguiran rigiéndose por la nor-
mativa que les sea aplicable. En ese mismo senti-
do se pronuncia el Anteproyecto, cuyo articulo 8
dispone que, «sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 7 [sobre la informacion previa al consumi-
dor], seran de aplicacion los requisitos adicionales
de informacion previa establecidos en la legisla-
cion especial que sea aplicable al servicio financie-
ro objeto del contrato a distancia».

En relacion precisamente con esta materia, y como
excepcion al caracter «de maximos» que tiene la
Directiva, su articulo 4.2 permite que los Estados
miembros mantengan o introduzcan «disposicio-
nes mas estrictas sobre los requisitos de informa-

cion siempre y cuando dichas disposiciones sean
conformes con el Derecho comunitario» (33). Debi-
do al lugar en que esta disposicion se encuentra
sistematicamente ubicada (en el articulo 4, sobre
«Requisitos adicionales de informacién», y no en el
articulo 3, sobre «Informacion del consumidor pre-
via a la celebraciéon de un contrato a distancia»),
hay que entender que la posibilidad que el articu-
lo 4.2 de la Directiva reconoce a los Estados miem-
bros tiene que ver con los requisitos adicionales de
informacion, y no con las exigencias de informa-
cion del articulo 3.1 de la Directiva. Respecto de
éstas, la Directiva ha realizado una armonizacion
completa.

2. La disponibilidad de la informacién
y de las condiciones contractuales
en un soporte duradero

Las técnicas de comunicacion a distancia emplea-
das por el proveedor para comercializar sus servi-
cios financieros no siempre permiten que la infor-
macion proporcionada quede permanentemente a
disposicion del consumidor. Cuando la técnica de
comunicacion no queda fijada en un soporte tangi-
ble (como sucede por ejemplo con la telefonia), o
el soporte es de por sitemporal (v.gr., un folleto pu-
blicitario), el consumidor puede tener considera-
bles dificultades para asegurarse la disponibilidad
de la informacién que le ha proporcionado el pro-
veedor. La informacion se vuelve volatil y es inca-
paz de cumplir la funcién que legalmente tiene
asignada (consecucion de un alto nivel de transpa-
rencia). Esa es larazon por la que la Directiva exige
que la informacioén y las condiciones contrac-
tuales sean proporcionadas en un soporte du-
radero.

El articulo 5.1 de la Directiva impone al proveedor
la obligacion de comunicar «todas las condiciones
contractuales, asf como la informacién contempla-
da en el apartado 1 del articulo 3y en el articulo 4,
en soporte de papel u otro soporte duradero acce-
sible al consumidor y puesto a su disposicion con
la suficiente antelacion antes de que el consumidor
asuma obligaciones mediante cualquier contrato a
distancia u oferta». Los aspectos sobre los que ver-
sa esta comunicacion son los siguientes:

(33) Esta facultad concedida a los Estados miembros aparece, con
todo, temporalmente condicionada «hasta tanto tenga lugar una armoni-
zacién suplementaria». Luego, al menos como desideratum, el legislador
comunitario prevé la realizacion en su momento de una armonizacion
completa también de los requisitos adicionales de informacion.
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() Contenido de la comunicacion. Compren-
de, en primer lugar, «todas las condiciones con-
tractuales». Se tratara en lainmensa mayoria de los
supuestos de contratos celebrados por medio de
condiciones generales, por lo que seran de aplica-
cion, en lo pertinente, la Directiva 93/13/CE, sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, y las Leyes 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de la Contrata-
cion (LCGC), y 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(LCU). La obligacién impuesta al proveedor de co-
municar al consumidor todas las condiciones con-
tractuales sirve para garantizar la incorporacion de
dichas condiciones al contrato (34). En segundo
lugar, la comunicacién comprende también la in-
formacion contemplada en los articulos 3.1y 4 de
la Directiva, es decir, tanto la informacion del con-
sumidor previa a la celebracién del contrato a dis-
tancia (art. 3.1) como los requisitos adicionales de
informacion (art. 4).

(i) Forma de la comunicacién. La comunica-
cién, con el doble contenido que se acaba de se-
Aalar, tiene que hacerse al consumidor «en soporte
de papel u otro soporte duradero accesible al con-
sumidor». Por soporte duradero se entiende «todo
instrumento que permita al consumidor almacenar
la informacion dirigida personalmente a él, de
modo que pueda recuperarla facilmente durante
un periodo de tiempo adecuado para los fines para
los que la informacién esta destinada y que permita
la reproduccion sin cambios de la informacion al-
macenada» [art. 2.f) de la Directiva] (35). Por su
parte, el considerando 20 aclara que «entre los “so-
portes duraderos” se encuentran en particular los
disquetes informaticos, los CD-ROM, los DVD y los
discos duros de los ordenadores de los consumi-
dores en que estén almacenados mensajes de co-

(84) Cfr. articulo 5 LCGC. Su apartado 4 dispuso que, «en los casos de
contratacion telefénica o electrénica serd necesario que conste en los
términos que reglamentariamente se establezcan la aceptacion de todas
y cada una de las clédusulas del contrato, sin necesidad de firma conven-
cional», en cuyo supuesto «se enviard inmediatamente al consumidor
justificacion escrita de la contratacién efectuada, donde constaran todos
los términos de la misma». Este precepto fue desarrollado por el Real De-
creto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacion
electrénica o telefdnica con condiciones generales en desarrollo del ar-
ticulo 5.4 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de
la Contratacion. Sin embargo, este Real Decreto excluye de su ambito de
aplicacién los servicios financieros consistentes en servicios de inver-
sion, instituciones de inversién colectiva, seguro y reaseguro, bancarios
o prestados por entidades sujetas a supervision prudencial, relativos a
fondos de pensiones y a operaciones a plazo y a opcion.

(35) La Directiva 97/7 también impone al proveedor la obligacion de
realizar una comunicacion al consumidor en soporte duradero. Sin em-
bargo, no contiene —a diferencia de lo que sucede con la Directiva
2000/65— un concepto de soporte duradero.
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rreo electrénico, pero a menos que responda a los
criterios de definicion de soportes duraderos, una
direccion Internet no constituye un soporte durade-
ro» (36). El modo de comunicaciéon (bien soporte
papel, bien otro soporte duradero) aparece formu-
lado por la Directiva de manera alternativa, no acu-
mulativa.

La Directiva no indica a qué parte contractual co-
rresponde elegir el soporte concreto en que se pro-
duciré la comunicacion de las condiciones contrac-
tuales y de las demas informaciones. Ante la ausen-
cia de pronunciamiento, es al proveedor a quien
corresponde esa eleccién, opinion que se basa en
una aplicaciéon a este supuesto del argumento sub-
yacente al articulo 1132 | del Codigo Civil, aplicable
a las obligaciones alternativas (37). No obstante, la
atribucion del ius electionis al proveedor puede pro-
vocar en Ultima instancia que éste comunique las
condiciones contractuales y la informacion en un
soporte (distinto del papel, obviamente) al que el
consumidor no pueda acceder por la simple razén
de que carezca del necesario dispositivo técnico
para hacerlo (38). Precisamente por esa razon, el
articulo 5.3 de la Directiva garantiza al consumidor
dos derechos: (a) el derecho a obtener, en cualquier
momento durante la relacién contractual y si asf lo
solicita, las condiciones contractuales en soporte
papel (39); y (b) el derecho a cambiar las técnicas
de comunicacion a distancia utilizadas, salvo que
sea incompatible con el contrato celebrado o con la
naturaleza del servicio (40).

(i) Tiempo de la comunicacioén. La comunica-
cion al consumidor debe hacerse «con la suficiente

(86) Laexclusion de las direcciones de Internet, como regla general, de
la consideracion de soporte duradero obedece a su temporalidad, dado
que pueden desaparecer sin dejar rastro si el proveedor no cumple de-
terminadas exigencias administrativas (p.ej., renovacion del nombre de
dominio, pago de tasas, etc.).

(37) «La eleccién corresponde al deudor, a menos que expresamente
se hubiese concedido al acreedor».

(88) Elconcepto de soporte duradero del articulo 2.f) de la Directiva pa-
rece poner el acento sobre todo en la posibilidad real de que el consumi-
dor pueda acceder a la informacién contenida en el soporte. En efecto,
segun dicho concepto, lo relevante es que el instrumento en que consiste
el soporte duradero permita al consumidor almacenar toda la informa-
cion «dirigida personalmente a él». Un entendimiento estricto de esta exi-
gencia podria llevar a la conclusion de que el ius electionis del soporte
que corresponde al proveedor no es ilimitado, sino que tiene que atender
a la posibilidad de que el consumidor disponga de los instrumentos téc-
nicos precisos para acceder efectiva y realmente a las condiciones con-
tractuales y demés informacién contenida en el soporte.

(89) Setratade underecho ejercitable «durante larelacion contractual»,
es decir, una vez que se ha celebrado el contrato.

(40)  Este derecho del consumidor de cambiar las técnicas de comunica-
cion a distancia utilizadas viene a demostrar que es al proveedor a quien
corresponde en un primer momento elegir dichas técnicas, respetando
siempre las limitaciones impuestas por la Directiva [cfr. arts. 3.3.b) y 10].
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antelacién antes de que el consumidor asuma obli-
gaciones mediante cualquier contrato a distancia u
oferta». Se trata, por tanto, de una informacion pre-
contractual, al igual que la exigida por los articulos
3y 4 de la Directiva. Corresponde a los Estados
miembros fijar cuando una antelacion es conside-
rada «suficiente» a los efectos de la Directiva.

El Anteproyecto reproduce sustancialmente las
previsiones del articulo 5.1 de la Directiva, aunque
introduce una aclaracion de interés, al especificar
que la comunicacioén al consumidor de la informa-
cién previa y de las condiciones contractuales ha
de producirse «con una antelacién minima de tres
dfas, salvo que el consumidor expresamente acep-
te un plazo menor» (art. 9.2 del Anteproyecto). Esa
«suficiente antelacion» de que habla el articulo 5.1
de la Directiva, con referencia al momento de cele-
bracion del contrato o de aceptacion de la oferta,
es fijada por el Anteproyecto en tres dias. Es un
plazo razonable. No obstante, la posibilidad que el
precepto contempla de que el consumidor acepte
expresamente un plazo menor es susceptible de
plantear alguna contradiccioén con el caracter irre-
nunciable de los derechos que la Directiva confiere
al consumidor (41). Pues si el consumidor tiene ga-
rantizado por el articulo 5.1 de la Directiva el dere-
cho a recibir con «suficiente antelacion» la informa-
cion previa y las condiciones contractuales —con
el contenido, en la formay en el tiempo ya vistos—,
el Derecho interno fija ese plazo en tres dias y, en
fin, ese derecho del consumidor es irrenunciable,
parece disconforme con la Directiva la posibilidad
de que el consumidor renuncie al plazo (42).

3. Las obligaciones posteriores
a la celebracion del contrato

Si el proveedor ha cumplido con la obligacién im-
puesta por el articulo 5.1 de la Directiva, el consu-

(41) Elarticulo 12.1 de la Directiva dispone que «el consumidor no po-
dré renunciar a los derechos que se le confieren en virtud de la presente
Directiva». En términos similares se pronuncia el articulo 3.1 del Antepro-
yecto: «El consumidor cliente receptor del servicio financiero no podra re-
nunciar a los derechos que se le confieren en virtud de la presente Ley».
Lo Unico que cabe reprochar a este precepto del Anteproyecto es el em-
pleo de la redundante expresion «consumidor cliente receptor» del servi-
cio financiero.

(42) Aunque el articulo 9.2 del Anteproyecto no emplea el término «re-
nunciar», ni ninguno de sus derivados, es incuestionable que la expresion
utilizada por el precepto («salvo que el consumidor expresamente acepte
un plazo menor») encierra una auténtica renuncia a ese mayor plazo que
garantiza la recepcion de la informacion previa y de las condiciones con-
tractuales con la «suficiente antelacion», fijada por el Anteproyecto en tres
dias.

midor, antes de prestar su consentimiento contrac-
tual, dispone en soporte papel u otro soporte dura-
dero de las condiciones contractuales aplicables 'y
de la informacién contemplada en los articulos 3.1
y 4 de la Directiva. Ello significa que, una vez que el
consumidor presta su consentimiento, el contrato
queda perfeccionado y es plenamente eficaz (43).
La cuestion es diferente, en cambio, si el consumi-
dor no dispone del soporte papel u otro soporte
duradero, con ese doble contenido ya visto, antes
de celebrar el contrato. En tal supuesto, la comuni-
cacion de las condiciones contractuales y de la
restante informacion se producird con posteriori-
dad a la celebracion del contrato.

El articulo 5.2 de la Directiva contempla precisa-
mente esta hipdtesis. Segun este precepto, «el
proveedor cumplira inmediatamente después de
la celebracion del contrato las obligaciones que le
incumben con arreglo a lo dispuesto en el aparta-
do 1 cuando aquél se haya celebrado a peticién
del consumidor utilizando una técnica de comuni-
cacion a distancia que no permita transmitir las
condiciones contractuales y la informacion de
conformidad con el apartado 1». Este articulo 5.2
no puede ser interpretado en el sentido de que in-
troduce una excepcion general a la obligacion im-
puesta por el precedente apartado 1 de ese mis-
mo articulo 5. Prevé ciertamente una excepcion,
pero limitada a un supuesto muy concreto y espe-
cifico, a saber, que el contrato se haya celebra-
do a peticién (a iniciativa) del consumidor y
mediante la utilizacion de una técnica de co-
municacion a distancia que no permita trans-
mitirle las condiciones contractuales y la de-
mas informacion exigible en soporte papel u
otro soporte duradero. Han de concurrir simul-
taneamente los dos requisitos sefalados, esto es,
que sea el consumidor —y no el proveedor—
quien haya tomado la iniciativa de celebrar el con-
trato, y que dicha celebracion se haya producido
atraves de unatécnica de comunicacion a distan-
cia (p.ej., el teléfono) que no haya permitido al
proveedor la entrega al consumidor, antes de la
celebracion, de un soporte papel u otro soporte
duradero en el se contengan las condiciones con-
tractuales y la informacion exigida por los articu-
los 3.2 y 4 de la Directiva. Cuando concurre este
supuesto de hecho, el proveedor tiene la obliga-
cion de entregar al consumidor, «inmediatamente

(43) Sin perjuicio, no obstante, del eventual ejercicio por el consumidor
del derecho de rescision que le reconoce la Directiva, y que inmediata-
mente seré objeto de andlisis.
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después de la celebracién del contrato» («en los
cinco dfas siguientes a la formalizacion del contra-
to», segun el art. 9.3 del Anteproyecto), el soporte
papel u otro soporte duradero con el doble conte-
nido que ya conocemos. En este supuesto, y sélo
en este supuesto, la entrega del soporte papel u
otro soporte duradero es un posterius respecto de
la celebracion del contrato (44). Por el contrario, si
el contrato se celebra ainiciativa del proveedor, o,
aunqgue sea a iniciativa del consumidor, mediante
una técnica de comunicacion a distancia que per-
mita la entrega de un soporte papel u otro soporte
duradero que contenga las condiciones contrac-
tuales y la deméas informacioén exigible, el provee-
dor deberéa entregar dicho soporte antes de la ce-
lebracion del contrato.

4. Los remedios frente
al incumplimiento del proveedor

El articulo 10 de la Directiva dispone que «los
Estados miembros deberan prever sanciones
adecuadas en caso de incumplimiento por parte
del proveedor de las disposiciones nacionales
adoptadas para dar cumplimiento a lo estableci-
do en la presente Directiva», sanciones que «de-
beran ser efectivas, proporcionadas y disuaso-
rias». En particular, la Directiva permite que «po-
dran disponer al respecto que el consumidor
pueda rescindir el contrato en todo momento, sin
gastos y sin penalizacion alguna».

Lo anterior significa que queda al arbitrio de los
Estados miembros decidir qué sucede cuan-
do el proveedor no cumple con las obligacio-
nes acabadas de examinar. La Unica prevision
en esta materia que se contiene en la Directiva es
la relativa al derecho de rescision (cuyo dies a quo
varfa en funcién de que el proveedor haya cumpli-
do o no con sus obligaciones de informacion; vol-
veré mas adelante sobre este aspecto). Sin em-
bargo, fuera de esta prevision, la Directiva no se-
Aala qué ha de suceder con el contrato ya
celebrado cuando el proveedor no ha cumplido
con sus obligaciones.

(44) No obstante, el proveedor si esta gravado, también en este supues-
to, con la obligacion de proporcionar al consumidor, antes de la celebra-
cion del contrato y a través de la técnica de comunicacion a distancia em-
pleada, la informacion establecida en el articulo 3.1 de la Directiva. Aunque
no debera proporcionarla en soporte papel u otro soporte duradero hasta
después de la celebracién. En esta Ultima circunstancia —es decir, en la
posibilidad de entregar el soporte después de la celebracion— es donde
radica la diferencia respecto de los supuestos generales.
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Este incumplimiento del proveedor puede revestir
muchas variantes: (i) que el proveedor no haya
proporcionado toda la informacién impuesta por
los articulos 3.1y 4 de la Directiva, sino que haya
omitido informar sobre algunos de los aspectos
senalados en dichos preceptos; (i) que, en el
caso de la comunicacion a través de telefonia mo-
vil, no haya proporcionado toda la informacién im-
puesta por el articulo 3.3 de la Directiva; (i) que
no haya informado sobre las obligaciones con-
tractuales, o que, habiendo informado sobre ellas,
resulte que las obligaciones contractuales aplica-
bles al contrato no coinciden con aquellas otras
sobre las que el proveedor haya informado en la
fase precontractual (art. 3.4 de la Directiva); (iv)
que no haya cumplido con los requisitos adiciona-
les de informacién exigidos por el articulo 4 de la
Directiva; (v) que, antes de la celebracion del con-
trato, no haya comunicado las condiciones con-
tractuales y la informacién de los articulos 3.1y 4
de la Directiva en soporte papel u otro soporte du-
radero, 0 que lo haya hecho sin observar la antela-
cion exigible («con la suficiente antelacion»;
art. 5.1 de la Directiva); y (vi) que, una vez celebra-
do el contrato, y en el supuesto contemplado en el
articulo 5.2 de la Directiva, no haya cumplido con
la obligacion de entregar en soporte papel u otro
soporte duradero las condiciones contractuales y
lainformacion de los articulos 3.1y 4 de la Directi-
va. Corresponde a los Estados decidir cuales son
las «sanciones» aplicables a estos incumplimien-
tos del proveedor.

El Anteproyecto opta por establecer la anula-
bilidad como «sancién» genérica para el in-
cumplimiento por el proveedor de sus debe-
res de informacion previay de comunicacion
de las condiciones contractuales y de esa in-
formacion previa. Su articulo 10 («Penalizacién
por incumplimiento de los requisitos de informa-
cion previa»), dispone que «el incumplimiento de
los requisitos relativos a la informacién previa
que se deriven de los contratos, asf como los re-
lativos a la comunicacion de dicha informacion
previa, que se establecen en el Capitulo Il, articu-
los 7, 8 y 9 de la presente Ley, daran lugar a la
anulabilidad de los contratos». A falta de mayor
aclaracion en el Anteproyecto, el régimen aplica-
ble a esta anulabilidad sera el establecido con
caracter general en los articulos 1300 y siguien-
tes del Codigo Civil, si bien con las debidas
adaptaciones. Asi por ejemplo, y como resulta
evidente, el Unico legitimado para interponer la
accion de anulabilidad es el consumidor. Junto a
este mecanismo civil de tutela, el Anteproyecto
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establece también un régimen de sanciones ad-
ministrativas para los proveedores que incum-
plan sus obligaciones (cfr. art. 19 del Antepro-
yecto), en el bien entendido de que «en el expe-
diente sancionador no podran examinarse las
cuestiones civiles o mercantiles que suscite el in-
cumplimiento de las disposiciones de esta Ley»
(apartado 3 del art. 19 del Anteproyecto).

VI. EL DERECHO DE RESCISION

Si uno de los pilares fundamentales de la Directiva
es el derecho de informacion del consumidor, el
otro es el derecho de rescision reconocido a éste.
La finalidad del derecho de rescision es permitir al
consumidor desvincularse, desistir, del con-
trato ya celebrado. La denominacion «derecho
de rescision» no es correcta, pues puede inducir a
confusion con los supuestos de rescision legal-
mente previstos (cfr. arts. 1290 ss. del Cédigo Ci-
vil), cuando lo cierto es que no existe la mas mini-
ma relacion entre uno y otros. Habria sido mas
adecuado denominarlo «derecho de desistimien-
to» (éste es el nomen por el que se inclina el Ante-
proyecto), o incluso «derecho de revocacion», ex-
presiones ambas que subrayan mas intensamente
el caracter unilateral y no causal que reviste su ejer-
cicio. No obstante, por respeto a la literalidad de la
Directiva, en este trabajo se empleara el término
«derecho de rescision».

El proveedor debe informar al consumidor so-
bre el derecho de rescision que le asiste. Se-
gun ya vimos con anterioridad, el articulo 3.1.3), le-
traa), de la Directiva impone al proveedor la obliga-
cion de informar al consumidor sobre «la existencia
o no de derecho de rescision de conformidad con
el articulo 6y, de existir tal derecho, su duracién y
las condiciones para ejercerlo, incluida informa-
cioén relativa al importe que el consumidor pueda
tener que abonar con arreglo al apartado 1 del ar-
ticulo 7, asf como las consecuencias de la falta de
ejercicio de ese derecho». Del incumplimiento de
esta obligacion de informacién se derivan negati-
vos efectos para el proveedor, segin tendremos
oportunidad de comprobar mas adelante.

1. Régimen juridico del derecho de
rescision

El articulo 6 de la Directiva, ala vez que reconoce el
derecho de rescision, establece las lineas esencia-
les de su regimen juridico:

() Condiciones de ejercicio. El derecho de res-
cisiéon se ejercita sin indicacion de motivos, por
la libre voluntad del consumidor y de manera abso-
lutamente discrecional, y sin penalizacion algu-
na, si bien, en el caso que el servicio haya sido
prestado antes del ejercicio del derecho de resci-
sién, el consumidor estaré obligado a pagar el ser-
vicio financiero realmente prestado por el provee-
dor (art. 7.1 de la Directiva). ElI Anteproyecto reco-
noce que el derecho de desistimiento se podra
ejercitar «sin indicacion de los motivos y sin penali-
zacion alguna» (art. 11.1, parrafo primero, del Ante-
proyecto) (45).

(i) Plazo de ejercicio. El plazo para el ejercicio
del derecho es de catorce dias naturales. En el
cémputo se incluyen los dias no laborables, pues
se trata de dias «naturales». El plazo se amplia has-
ta treinta dias naturales en el caso de «contratos re-
lacionados con seguros de vida contemplados en
la Directiva 90/619/CEE (46) y las jubilaciones per-
sonales» (art. 6.1), es decir, en los contratos de se-
guro de vida individual y en los planes de pensio-
nes (47). La transposicion que prevé el Antepro-

(45) Paralos contratos de seguro distintos del de vida, el articulo 6 bis. 1
LCS exige, como presupuesto para el ejercicio del derecho de rescision,
«que no haya acaecido el evento danoso objeto de cobertura».

(46) Se trata de la Segunda Directiva del Consejo, de 8 de noviembre
de 1990, sobre la coordinacion de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas relativas al seguro directo de vida, por la que se es-
tablecen las disposiciones destinadas a facilitar el ejercicio efectivo de la
libre prestacion de servicios y por la que se modifica la Directiva
79/267/CEE (DOCE n.° L 330, de 29 de noviembre de 1990). Sin embar-
go, la Directiva 90/619/CEE ha sido derogada —después de la aproba-
cion de la Directiva 2002/65— por la Directiva 2002/83/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, sobre el seguro de
vida (DOCE n.° L 345, de 19 de diciembre de 2002).

(47) Este derecho de rescisidon no constituye una novedad para los
contratos de seguro individual de vida, pues ya el articulo 15 de la Directi-
va 90/619 imponia a los Estados miembros la obligacién de disponer que
«el tomador de un contrato de seguro de vida individual suscrito en uno
de los casos contemplados en el Titulo Il disponga de un plazo que osci-
lard entre 14y 30 dias, a partir del momento en que se informe al tomador
de que se celebra el contrato, para renunciar a los efectos del contrato», y
que «la notificacion del tomador de que renuncia al contrato liberara a
éste en lo sucesivo de toda obligacién derivada de dicho contrato»
(art. 15.1). De todos modos, los Estados miembros podian no aplicar
esta disposicion «a los contratos de una duracion igual o inferior a seis
meses» (art. 15.2). La Directiva 2002/65 da una nueva redaccion al articu-
lo 15.1 de la Directiva 90/619. Segln esta nueva redaccién (véase el
art. 17 de la Directiva 2002/65), «cada Estado miembro dispondra que el
tomador de un contrato de seguro de vida individual disponga de un pla-
zo de 30 dias naturales, a partir del momento en que se informe al toma-
dor de que se celebra el contrato, para renunciar a los efectos del contra-
to». Sin embargo, la Directiva 90/619 ha sido integramente derogada por
la Directiva 2002/83. La regulacién del plazo de renuncia se encuentra
ahora en el articulo 35 de esta Directiva 2002/35, que supone un retorno a
la situacion existente antes de la reforma de la Directiva 90/619 por la Di-
rectiva 2002/65. En efecto, el apartado 1 del articulo 35 de la Directiva so-
bre el seguro de vida de 2002 establece que «cada Estado miembro dis-
pondra que el tomador de un contrato de seguro de vida individual dis-
ponga de un plazo que oscilara entre 14y 30 dias, a partir del momento
en que se informe al tomador de que se celebra el contrato, para renun-
ciar alos efectos del contrato». Este apartado 1 del articulo 35 de la Direc-
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yecto incurre en un defecto. Tras senalar que el
plazo del derecho de desistimiento es de catorce
dias naturales (art. 11.1, parrafo primero), agrega
que «el mencionado plazo sera de treinta dias na-
turales en el caso de contratos relacionados con
seguros de vida, segln la normativa aplicable»
(art. 11.1, parrafo segundo) (48), pero omite men-
cionar las jubilaciones personales (planes de pen-
siones) entre los servicios financiaros para los que
también rige el plazo ampliado de treinta dias natu-
rales (49).

(i) Computo del plazo. Es también importante
precisar el momento a partir del cual se compu-
ta el plazo para el ejercicio del derecho de res-
cision (dies a quo). El articulo 6.1 de la Directiva
establece un doble dies a quo. Y asi, el plazo em-
pezara a correr:

— El dia de la celebracion del contrato, salvo en re-
lacion con los contratos de seguro de vida indi-
vidual, en los cuales el plazo comenzara cuan-
do se informe al consumidor de que el contrato
ha sido celebrado. Adviértase como este pre-
cepto distingue «el dia de la celebracién del
contrato», que es el dies a quo generalmente
aplicable atodos los contratos, y el momento en
que «se informe al consumidor de que el contra-
to ha sido celebrado», que es el dies a quo parti-
cularmente aplicable a los contratos de seguro
de vida individual. Lo anterior significa que, en
los contratos de seguro de vida individual, el
asegurador debe informar al tomador (consumi-
dor) de que el contrato ha sido celebrado, y que
sera el momento en que el tomador reciba dicha
informacién cuando empiece a correr el plazo
—de treinta dias naturales, segiin vimos— para
el ejercicio del derecho de rescision.

— El dfa en que el consumidor reciba las condicio-
nes contractuales y la informacién, de conformi-
dad con los apartados 1y 2 del articulo 5, si ese
momento es posterior al dia de la celebracién
del contrato 0 —en los contratos de seguro indi-

tiva 2002/83 coincide exactamente con el apartado 1 del articulo 15 de la
Directiva 90/619, en su redaccion anterior a la dada por la Directiva
2002/65. Sea como fuere, si se trata de un contrato de vida celebrado a
distancia, la Directiva 2002/65 se aplicaré con preferencia a la Directiva
2002/83, pues aquélla es una lex specialis respecto de ésta.

(48) La«normativa aplicable» a que alude este precepto no es otra que
la constituida por los articulos 60 del texto refundido de la Ley de Ordena-
cion de los Seguros Privados y 83.a) LCS.

(49) Lo que se justifica, como més adelante indicaré, por la circunstan-
cia de que el Anteproyecto ha optado por excluir el ejercicio del derecho
de rescisién en relacion con los planes de pensiones.
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vidual de vida— al momento en el que el consu-
midor es informado de que el contrato ha sido
celebrado. Lo anterior significa que el plazo de
rescision no empezaré a correr si, a pesar de
haberse celebrado el contrato, el consumidor
no ha recibido en un soporte papel u otro sopor-
te duradero las condiciones contractuales y la
informacion exigida por los articulos 3.1y 4 de la
Directiva.

El derecho de rescisiéon se considera ejercitado en
plazo siempre que la voluntad rescisoria del consu-
midor se haya manifestado antes de la finalizacion
del plazo, aun cuando esa voluntad llegue a cono-
cimiento del proveedor una vez terminado el plazo.
Como senala el articulo 6.6 de la Directiva, «se con-
siderara que la notificacion [del ejercicio del dere-
cho de rescision] ha sido hecha dentro de plazo si
se hace en un soporte de papel o sobre otro sopor-
te duradero, disponible y accesible al destinatario,
y se envia antes de expirar el plazo». Por consi-
guiente, el momento relevante para apreciar si el
derecho de rescision ha sido ejercitado o no dentro
de plazo es el momento en que el consumidor en-
via la notificacion de la rescision, y no el momento
en que dicha notificacién es recibida por el provee-
dor (50). La carga de la prueba de haber ejercitado
tempestivamente el derecho de rescision corres-
ponde al consumidor.

La regla de computo del plazo se contiene en el ar-
ticulo 11.1, parrafo tercero, del Anteproyecto, del si-
guiente tenor: «El plazo para ejercer el derecho de
desistimiento empezara a correr desde el dia de la
celebracion del contrato, salvo en relacion con los
seguros de vida, en cuyo caso el plazo comenzaréa a
cuando se informe el consumidor de que el contrato
ha sido celebrado. No obstante —prosigue el pre-
cepto—, si el consumidor no hubiera recibido las
condiciones contractuales y la informacion contrac-
tual indicada en el articulo 7.1, el plazo para ejercer
el derecho de desistimiento empezara a contar el
dia en que reciba dicha informacién» (51).

(50) Ambos momentos coincidiran en determinados casos (p. €j., si la
notificacion de la rescision se realiza mediante el envio de un correo elec-
trénico), pero no en otros (v.gr., si la notificacion se realiza mediante bu-
rofax).

(51) EnelDerecho vigente, y en relacion con el seguro de vida, el articu-
|0 83.a).1, parrafo segundo, de la LCS ya especifica que el plazo de trein-
ta dias (naturales, aunque el péarrafo primero de ese articulo no adjetive
los dias) se cuenta «a partir de la fecha en la que se informe al tomador de
que el contrato se ha celebrado o a partir del dia en que el tomador reciba
las condiciones contractuales y la informacion exigida por el articulo 60
de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de
los Seguros Privados [actualmente, de su texto refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 6/2004], si esta fecha es posterior.
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(v) Forma de ejercicio. La Directiva no introduce
ninguin condicionante en este aspecto. Su articulo 6.6
exige que el derecho de rescision se ejercite «por un
procedimiento que permita dejar constancia de la
notificacion y que sea conforme con el Derecho na-
cional». Con la finalidad de que el consumidor pueda
probar su existencia si es discutida por el proveedor,
lo mas conveniente es que la notificacion sea realiza-
da a través de burofax, carta certificada o cualquier
otro procedimiento analogo. Una comunicacion por
correo electronico es también suficiente a estos efec-
tos, pues el articulo 6.6 de la Directiva permite expre-
samente el ejercicio del derecho mediante un «so-
porte duradero, disponible y accesible al destinata-
rio», cualidad que relne un mensaje de correo
electrénico. Ese mismo precepto advierte que el de-
recho de rescision debera ejercitarse «con arreglo a
las instrucciones que le hayan dado de conformidad
con lo dispuesto en la letra d) del punto 3 del aparta-
do 1 del articulo 3» de la Directiva. La mencionada le-
tra d) obliga al proveedor a proporcionar al consumi-
dor informacion relativa a «las instrucciones para ejer-
cer el derecho de rescision, indicando, por ejemplo, a
donde debe dirigirse la notificacion de la rescision».
El consumidor debera ajustarse ciertamente a las
instrucciones que en tal sentido le haya dado el pro-
veedor. Sin embargo, dichas instrucciones no pue-
den limitar la libertad de forma que la propia Directiva
garantiza al consumidor para el ejercicio del derecho
de rescision («un procedimiento que permita dejar
constancia de la notificacion»). Cualesquiera instruc-
ciones que limiten esa libertad han de ser tenidas por
nulas y por no puestas.

La reglamentacion del Anteproyecto a proposito de
la forma y el momento de ejercicio del derecho de
rescision es congruente con la Directiva. Segun su
articulo 11.3, «el consumidor que ejerza el derecho
de desistimiento lo habré de comunicar al provee-
dor en los términos previstos por el contrato, antes
de que finalice el plazo correspondiente, por un pro-
cedimiento que permita dejar constancia de la notifi-
cacion en cualquier modo admitido en Derecho y
que sea conforme al Derecho nacional. Se conside-
rara —anade— que la notificacion ha sido hecha
dentro de plazo si se hace en un soporte de papel o
sobre otro soporte duradero, disponible y accesible
al destinatario, y se envia antes de expirar el plazo».

2. Contratos imperativamente excluidos
del derecho de rescision

El derecho de rescisién se encuentra imperativa-
mente excluido por la propia Directiva respec-

to de determinados contratos. Segun su articu-
lo 6.2, el derecho de rescision no se aplicara a:
a) servicios financieros cuyo precio dependa de
fluctuaciones de los mercados financieros que el
proveedor no pueda controlar, que pudieran pro-
ducirse durante el plazo en el transcurso del cual
pueda ejercerse el derecho de rescision, como,
por ejemplo, los servicios relacionados con opera-
ciones de cambio de divisas, instrumentos del
mercado monetario, titulos negociables, participa-
ciones en entidades de inversion colectiva, contra-
tos financieros de futuros, incluidos los instrumen-
tos equivalentes que impliquen una liquidacién en
efectivo, contratos de futuros sobre tipos de interés
(FRA), contratos de permuta (swaps) sobre tipos
de interés, sobre divisas o los contratos de inter-
cambios ligados a acciones o a un indice sobre ac-
ciones (equity swaps) y opciones destinadas a la
compra 0 venta de cualquiera de los instrumentos
contemplados en la presente letra, incluidos los
instrumentos equivalentes que impliquen una liqui-
dacion en efecto (concretamente, se incluyen en
esta categoria las opciones sobre divisas y sobre
tipos de interés); b) podlizas de seguros de viaje 0
de equipaje o seguros similares de una duracion
inferior a un mes; y ¢) contratos que se hayan eje-
cutado en su totalidad por ambas partes a peticion
expresa del consumidor antes de que éste ejerza
su derecho de rescision (52).

La exclusion del derecho de rescision en relacion
con los contratos mencionados en la letra c) exige la
concurrencia simultanea de cinco requisitos: prime-
ro, que el contrato haya sido totalmente ejecutado, y
no solo de manera parcial o incompleta; segundo,
que sean ambas partes, y no solo una, las que ha-
yan ejecutado el contrato en su totalidad, dando
cumplimiento cada una de ellas a sus respectivas
prestaciones; tercero, que la ejecucion del contrato
haya sido solicitada por el consumidor, esto es, que
se produzca a peticién suya, y no por la propia ini-
ciativa del proveedor; cuarto, que la peticion del
consumidor para la completa ejecucion del contrato
sea expresa; y quinto, que la completa ejecucion del
contrato por ambas partes haya tenido lugar antes
del ejercicio del derecho de rescision (53). Este Ulti-
mo requisito dota de un caracter particularmente

(52) «Como las 6rdenes de transferencia y las operaciones de gestion
de cobro», aclara la letra c) del articulo 11.2 del Anteproyecto inmediata-
mente después de reproducir esta norma de la Directiva.

(53) Enrelacion con este Ultimo requisito, lo relevante no es sélo que la
peticion expresa del consumidor para la ejecucién (completa) del contra-
to se produzca antes del transcurso del plazo para el ejercicio de la resci-
sién, sino también que esa ejecucion (completa) del contrato por ambas
partes tenga lugar antes de ese transcurso.
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condicionado o aleatorio a la exclusion que analiza-
mos, pues el contrato mencionado en la letra ¢) del
articulo 6.2 de la Directiva estara —o no— excluido
en funcion de que la ejecucion completa del mismo
tenga—o no— lugar antes de que expire el plazo en
que cabe ejercitar el derecho de rescision. En rela-
cion con los requisitos tercero y cuarto (que la ejecu-
cién del contrato haya sido solicitada por peticion
expresa del consumidor), el considerando 24 de la
Directiva senala que «cuando el derecho de resci-
sién no se aplique porque el consumidor solicita ex-
presamente que se ejecute el contrato, el proveedor
debe informar de ello al consumidor».

El Anteproyecto amplia el listado de contratos
imperativamente excluidos del derecho de
rescision, lo que plantea problemas de ajuste
con la Directiva. Asf:

() Laletraa) del articulo 11.2 del Anteproyecto re-
produce en lo sustancial el listado de contratos im-
perativamente excluidos de la letra a) del articulo 6.2
de la Directiva. Pero introduce algunas adiciones
cuya conformidad con la Directiva ha de ser cuida-
dosamente analizada. Asf, por decision del prelegis-
lador espanol, el derecho de rescision no es tampo-
co aplicable a los «contratos referenciados a indi-
ces, precios o tipos de interés de mercado», ni a los
«contratos vinculados, en los que, al menos, uno de
los negocios juridicos suponga una transaccion de
las mencionadas en los guiones anteriores. A los
efectos de esta Ley —prosigue el precepto—, se
consideraran contratos vinculados aquellos nego-
cios juridicos complejos resultado de la yuxtaposi-
cion de dos o mas negocios juridicos independien-
tes, en los que, como resultado de esta yuxtaposi-
cién, la ejecucion de uno dependa de la de todos
los demas, ya sea simultanea o sucesivamente».

(i) La letra b) del articulo 11.2 del Anteproyecto
opera una considerable ampliacion de los contratos
de seguro excluidos del derecho de rescision. En
efecto, seguin dicho precepto no sélo estan excluidos
los contratos de seguro de viaje 0 equipaje de dura-
cion inferior a un mes, ya previstos en la letra b) del
articulo 6.2 de la Directiva, sino también (a) los «con-
tratos de seguro en los que el tomador asume el ries-
go de inversion, asi como los contratos en los que la
rentabilidad garantizada esté en funcion de inversio-
nes asignadas a los mismos» (54); (b) «aquellos cu-

(54) En el Derecho vigente estos contratos de seguro ya estan exclui-
dos del derecho de rescision, pues el articulo 83.a).1, parrafo tercero, de
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yos efectos terminen antes del plazo al que se refiere
el apartado 1» (catorce dias para los contratos de se-
guro en general, y treinta para el seguro de vida); (c)
«los que den cumplimiento a una obligaciéon de ase-
guramiento del tomador»; y (d) «los planes de previ-
sion asegurados». La amplitud de este listado, en
comparacion con la mucho mas estricta enumera-
cién del articulo 6.2.b) de la Directiva, plantea tam-
bién en este punto muy importantes dudas sobre su
ajuste a la misma, pues no parece que estos contra-
tos de seguro para los que el Anteproyecto excluye el
derecho de rescision sean «seguros similares [al se-
guro de viaje o equipaje] de una duracion inferior a un
mes», para los que la Directiva permite la exclusion.
En particular, la exclusion contemplada sub (c) supo-
ne dejar fuera del &ambito del derecho de rescision to-
dos los contratos celebrados por el tomador en cum-
plimiento de una obligacion (legal o contractual, pues
el precepto no distingue) de aseguramiento, lo que a
todas luces parece infundado y carente de cualquier
apoyo en la Directiva.

3. Contratos potestativamente excluidos
del derecho de rescision

Junto a los contratos precedentemente menciona-
dos, respecto de los cuales el consumidor no tiene
derecho de rescision, la Directiva permite a los
Estados miembros excluir el derecho de resci-
sion para otros contratos. Se trata de una opcion
que corresponde adoptar a los Estados miembros.
Segun el articulo 6.3 de la Directiva, los Estados
podran disponer que el derecho de rescision no se
aplique a: (a) los créditos destinados principal-
mente a la adquisicion o conservacion de dere-
chos de propiedad en terrenos o en inmuebles
existentes o por construir, 0 a renovar o mejorar in-
muebles (créditos inmobiliarios); (b) los créditos
garantizados ya sea por una hipoteca sobre un
bien inmueble o por un derecho sobre un inmueble
(créditos hipotecarios); y (c) las declaraciones de
consumidores hechas con la intervencion de un fe-
datario publico, siempre y cuando éste dé fe de
que se han garantizado los derechos del consumi-
dor contemplados en el apartado 1 del articulo 5,
es decir, de que el proveedor ha comunicado al
consumidor todas las condiciones contractuales,

la LCS (que procede, como sefalamos, de la Ley 34/2003), exceptia de
la «facultad unilateral de resolucion» —esta es la denominacién que se
da por la Ley 34/2003 al derecho de rescisién de la Directiva— los contra-
tos de seguro «en los que el tomador asume el riesgo de la inversion, asi
como los contratos en los que la rentabilidad garantizada esté en funcion
de inversiones asignadas en los mismos».
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asf como la informacién contemplada en los articu-
los 3.1y 4, en soporte papel u otro soporte durade-
ro con la suficiente antelacion antes de que el con-
sumidor asuma obligaciones (contratos interveni-
dos por fedatario publico).

Los Estados miembros que hagan uso de esta po-
sibilidad de excluir los contratos mencionados del
derecho de rescisjon deben comunicarlo a la Co-
misién (art. 6.4). Esta, a su vez, debera poner a
disposicion del Parlamento Europeo y del Conse-
jo la informacién comunicada por los Estados
miembros y garantizar que tengan acceso a ella
los consumidores y proveedores que la soliciten
(art. 6.5).

El Anteproyecto ha hecho uso con generosi-
dad de la potestad de exclusion del derecho
de rescision conferida por el articulo 6.3 de la
Directiva, pues ha dejado fuera del mismo los cré-
ditos inmobiliarios y los hipotecarios [letras d) y e)
del art. 11.2 del Anteproyecto]. También ha exclui-
do, en las condiciones previstas por la Directiva,
los contratos intervenidos por fedatario publico,
aunque solo cuando dicha intervencion «sea pre-
ceptiva para la formalizacion del contrato» [letra f)
del art. 11.2]; no, pues, si las partes han acudido al
Notario aunque su intervencion no sea preceptiva u
obligatoria. Carece de todo apoyo en la Directi-
va la exclusiéon del derecho de rescision en los
contratos relativos a «los planes de pensio-
nes» [letra g) del art. 11.2 del Anteproyecto].
No solo carece de apoyo, sino que la Directiva pre-
supone de manera inequivoca la existencia de un
derecho de rescision en los planes de pensiones,
en la medida en que se ha preocupado de senalar
«las jubilaciones personales» (art. 6.1 de la Directi-
va) como uno de los supuestos excepcionales —el
otro son los seguros individuales de vida— en los
que el plazo para el ejercicio del derecho de resci-
sién no es de catorce, sino de treinta dias natura-
les. Es necesario, pues, que esta exclusion desa-
parezca del Anteproyecto.

4. Derecho de rescision y contratos
de crédito: situaciones especiales

Segun el articulo 6.7, parrafo primero, de la Directi-
va, el derecho de rescision regulado en la Directiva
2002/65 «no se aplicara a los acuerdos de crédito
rescindidos con arreglo a lo dispuesto en el aparta-
do 4 del articulo 6 de la Directiva 97/7 y del articu-
lo 7 de la Directiva 94/47/CE del Parlamento Euro-
peoy del Consejo, de 26 de octubre de 1994, relati-

va a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a
determinados aspectos de los contratos de adqui-
sicién de un derecho de utilizacion de inmuebles
en régimen de tiempo compartido». La finalidad
de este precepto es preservar la aplicacion del
régimen de rescision de los contratos de cré-
dito concertados por el consumidor para fi-
nanciar un contrato a distancia (art. 6.4 de la
Directiva 97/7) o para financiar la adquisicion
de un derecho de utilizacién de un inmueble
en régimen de tiempo compartido (art. 7 de la
Directiva 94/47). La rescision de dichos contratos
de crédito se regira por lo previsto en tales precep-
tos, aun cuando el contrato de crédito afectado por
la rescision haya sido concertado por el consumi-
dor a distancia. Dicho en otros términos, la Directi-
va 2002/65 no se aplica a la rescision de un contra-
to de crédito concertado a distancia cuando ese
contrato ha sido celebrado por el consumidor para
financiar un contrato a distancia o para financiar la
adquisicion de un derecho de utilizacion de un in-
mueble en régimen de tiempo compartido.

Con arreglo a estas premisas ha de ser interpreta-
da la confusa norma contenida en el articulo 11.5
del Anteproyecto, segun la cual «las previsiones
contenidas en la presente Ley en relacién con el
derecho de desistimiento no seran de aplicacion a
los contratos resueltos como consecuencia del
ejercicio del derecho de desistimiento reconocido
en otra norma».

5. Derecho de rescision
y contratos conexos

El articulo 6.7, parrafo segundo, de la Directiva
se refiere a una hipotesis de contratos conexos,
es decir, de dos contratos diferentes pero funcio-
nalmente dependientes el uno del otro. Segun di-
cho precepto, «en caso de que a un contrato a
distancia relativo a un servicio financiero se le
haya adjuntado (sic) otro contrato a distancia re-
ferente a servicios financieros prestados por el
proveedor o por un tercero basado en un acuer-
do entre el tercero y el proveedor, dicho contrato
adicional quedara resuelto, sin penalizacién al-
guna, cuando el consumidor ejerza el derecho
de rescisién con arreglo a lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 6». Piénsese, por ejemplo,
en el caso de la celebraciéon a distancia de un
contrato relativo a un plan de pensiones, cuya
primera aportacion es realizada por el consumi-
dor gracias a un préstamo concedido al consu-
midor en virtud de un contrato celebrado también
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a distancia (55). Si ambos contratos estan cele-
brados por el mismo proveedor, 0 si el segundo
contrato (el de préstamo en nuestro ejemplo)
esta celebrado por un tercero que tiene un acuer-
do con el proveedor, el gjercicio del derecho de
rescision por parte del consumidor respecto del
contrato principal (el relativo al plan de pensio-
nes) provoca la resoluciéon automatica del con-
trato accesorio (el de préstamo). La resolucion
de este contrato accesorio se produce sin penali-
zacion alguna.

Adviértase como, en lo que se refiere al acuerdo
entre el proveedor y el tercero, el precepto que
analizamos no exige mas que la existencia de un
«acuerdo» previo entre ambos, y que el segundo
contrato esté «basado» en dicho acuerdo previo. La
Directiva 2002/65 es en este aspecto bastante méas
flexible que la Directiva sobre crédito al consumo
(Directiva 87/102), cuyo articulo 11.2.b) exige que
ese acuerdo signifique que «exclusivamente» dicho
prestamista podra conceder créditos a los clientes
del proveedor para la adquisicion de los bienes o
servicios de que se trate. La Directiva 2002/65 mere-
ce en este punto un juicio muy favorable.

El Anteproyecto incorpora estas disposiciones en
su articulo 11.4, segun el cual, «en el caso de que al
contrato a distancia sobre el que se haya ejercido
el derecho de desistimiento, se le haya vinculado
otro contrato a distancia de servicios financieros
prestados por el mismo proveedor 0 por un terce-
ro, previo acuerdo con el proveedor, dicho contrato
adicional también quedaré resuelto, sin penaliza-
cion alguna».

6. Derecho de rescision
y ejecucion del contrato

La Directiva no prohibe que el contrato sea eje-
cutado mientras esta pendiente el plazo para
el ejercicio del derecho de rescisién. Dicho en
otros términos, es perfectamente posible que, an-
tes de que el consumidor decida si ejerce o no el
derecho de rescision, el contrato se ejecute total o
parcialmente. La ejecucion del contrato (total o
parcial) plantea problemas de importancia cuan-
do, con posterioridad a dicha ejecucion, el consu-

(65) El precepto que comento es claro al exigir que los dos contratos
conexos hayan sido celebrados a distancia. Si alguno de ellos no ha sido
celebrado a distancia, la regla que analizamos no es de aplicacién.
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midor ejercita su derecho de rescision (56). Esos
problemas se derivan de la irrestituibilidad de
los servicios ya prestados. En efecto, a diferen-
cia de lo que sucede con los bienes, que son obje-
to de una facil devolucion entre las partes (p.ej., Si
se ejercita el derecho de rescision respecto de una
venta a distancia, la consecuencia es que el consu-
midor devuelve el bien adquirido y el proveedor de-
vuelve el precio ya cobrado), en el caso de los ser-
vicios es normalmente imposible que el consumi-
dor devuelva o restituya los servicios que ya le han
sido prestados y de los cuales ya se ha beneficia-
do. A la vista de esta esencial irrestituibilidad —o
imposibilidad de devolucion— de los servicios, la
Directiva establece determinadas particularidades
relacionadas con la ejecuciéon del contrato en el
transcurso del plazo para el ejercicio del derecho
de rescision. Estas particularidades son las si-
guientes.

En primer lugar, la Directiva, en su articulo 6.1, Ulti-
mo parrafo, autoriza a los Estados miembros para
que puedan establecer «que se suspenda la apli-
cabilidad de los contratos a distancia relativos a
servicios de inversion durante el plazo previsto en
el presente apartado», es decir, durante el plazo de
duracion del derecho de rescision. «Aplicabilidad»
es un término inadecuadamente empelado por la
Directiva para referirse a «ejecucion». Lo que este
precepto pretende es permitir a los Estados miem-
bros que, respecto de los contratos relativos a ser-
vicios de inversion, la ejecucion del contrato quede
suspendida hasta tanto no transcurra en su integri-
dad el plazo de rescision. Se trata sin duda de la
manera mas efectiva de proteger al consumidor.
Es mas: sila Directiva hubiera querido conferir real-
mente una solida proteccion al consumidor, lo de-
seable hubiera sido que hubiera generalizado a to-
dos los contratos —y no Unicamente a los contra-
tos sobre servicios de inversion— esta posibilidad,
0, todavia mejor, que ella misma hubiera estableci-
do, de manera imperativa para todos los Estados,
la suspension de la ejecucion de todos los contra-
tos sobre servicios financieros celebrados a distan-
cia hasta tanto no hubiera expirado el plazo para el
ejercicio del derecho de rescision. Al no haberlo
hecho asi, lo cierto es que la proteccién del consu-
midor queda debilitada. Sea como fuere, el Ante-
proyecto no hace uso de la facultad concedida a

(56) No obstante, téngase en cuenta que si el contrato ha sido total-
mente ejecutado por las dos partes, el derecho de rescision desaparece
siempre que, ademas, se cumplan todos los restantes requisitos men-
cionados en el articulo 6.2.c) de la Directiva.
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los Estados por el articulo 6.1, Ultimo parrafo, de la
Directiva.

En segundo lugar, la Directiva supedita la previa
prestacion del servicio por el proveedor —pendien-
te el transcurso del plazo para el ejercicio del dere-
cho de rescision— al consentimiento del consumi-
dor. En este sentido, el articulo 7.1 de la Directiva
dispone que «no podra darse comienzo a la ejecu-
cion del contrato hasta que el consumidor haya
dado su consentimiento». Ese consentimiento ha
de ser claro, expreso e inequivoco, y no simple-
mente técito o deducido por el proveedor de he-
chos concluyentes.

En tercer lugar, el ejercicio del derecho de resci-
sién que afecta a un contrato que ha empezado a
ejecutarse antes del transcurso del plazo del ejerci-
clo del derecho de rescision obliga al consumidor a
pagar «el servicio financiero realmente prestado
por el proveedor de conformidad con el contrato»
(art. 7.1 de la Directiva). En este caso el derecho de
rescision no se ejercita «sin penalizacion alguna»,
como es la regla general ex articulo 6.1 de la Direc-
tiva, sino que el consumidor habra de realizar un
desembolso de dinero. No obstante, la Directiva li-
mita el importe de lo que el consumidor ha de pa-
gar al proveedor, pues dicho importe no podra «re-
basar un importe proporcional a la parte ya presta-
da del servicio, comparada con la cobertura total
del contrato», ni «ser en ninguin caso de tal magni-
tud que pueda ser entendida como una penaliza-
cion» (art. 7.1 de la Directiva). El Anteproyecto acla-
ra que «en ninguin caso se considerara que equiva-
le a una penalizacién el cobro de las comisiones
que se hayan devengado, de acuerdo con los tér-
minos contractuales, para la celebracion del con-
trato y de los gastos preparatorios de la operacién
y para su inscripcion en registros publicos»
(art. 12.1, parrafo cuarto).

En cuarto lugar, la Directiva permite que los Esta-
dos miembros prevean «que el consumidor no esté
obligado a pagar ninguna cantidad cuando rescin-
da un contrato de seguro» (art. 7.2). El Anteproyec-
to no hace uso de esta facultad. Tampoco se ha
valido de ella la transposicion parcial de la Directiva
realizada por la Ley 34/2003. Segun el articulo 6
bis.3 LCS, el tomador de un seguro distinto del de
vida que hubiera ejercitado el derecho de rescision
quedaré desprovisto de la cobertura del riesgo por
parte del asegurador (es decir, cesara pro futuro la
prestacion de servicios del asegurador) y tendra
derecho a la devolucién de la prima que hubiera
pagado, «salvo la parte correspondiente al periodo

de tiempo en que el contrato hubiera tenido vigen-
cia» [en términos absolutamente idénticos, en rela-
cién con el seguro de vida, cfr. art. 83.a).3 LCS]. El
importe de la prima que retiene la aseguradora,
proporcional al perfodo en que la cobertura del se-
guro ha sido operativa, no es sino el importe que ha
de pagar el consumidor por el servicio prestado
antes de la rescision.

En cuarto lugar, el cobro por el proveedor del servi-
cio prestado antes de la rescision exige por su par-
te el cumplimiento de determinados requisitos. En
particular, el proveedor tendra que demostrar que
el consumidor «ha sido debidamente informado
delimporte adecuado, de conformidad con lo esta-
blecido en la letra a) del punto 3 del apartado 1 del
articulo 3» de la Directiva (art. 7.3 de la Directi-
va) (57). Lo anterior significa que constituye un pre-
supuesto indispensable para que el proveedor
pueda cobrar la parte proporcional del servicio
prestado al consumidor el hecho de que aquél
haya informado a éste, antes de que el consumidor
asuma cualquier obligacion en virtud del contrato o
de una oferta, de ese importe que el consumidor
debe abonar. Si el proveedor no ha ofrecido esa in-
formacién en su momento, y sin perjuicio de otras
posibles medidas a las que el consumidor pueda
acogerse (p.ej., la anulabilidad a que se refiere el
art. 10 del Anteproyecto), el proveedor no podra
cobrar el servicio prestado.

En quinto lugar, el proveedor tampoco podra «en
ningun caso» exigir dicho pago «en caso de que
haya iniciado la ejecucion del contrato antes de ex-
pirar el periodo de rescision que establece el aparta-
do 1 del articulo 6 sin que el consumidor lo haya soli-
citado previamente» (art. 7.3 de la Directiva). La pre-
tension de cobro del proveedor sélo seréa viable si la
ejecucion del contrato antes del transcurso del pla-
70 para el ejercicio del derecho de rescision ha sido
solicitada previamente por el consumidor, es decir,
si no ha sido realizada por propia iniciativa del pro-
veedor. Por tanto, para que el proveedor pueda co-
brar no basta con que el consumidor haya dado su
consentimiento a la ejecucion del contrato, sino que
es preciso que la ejecucion tenga lugar precisamen-
te porque el consumidor la solicita.

(57) Segun lamencionada letra a) del articulo 3.1.3 de la Directiva, el pro-
veedor debe informar al consumidor, previamente a la celebraciéon del
contrato, de «la existencia o no de derecho de rescision de conformidad
con el articulo 6y, de existir tal derecho, su duracion y las condiciones para
ejercerlo, incluida informacion relativa al importe que el consumidor pueda
tener que abonar con arreglo al apartado 1 del articulo 7, asi como las con-
secuencias de la falta de ejercicio de ese derecho» (la cursiva es mia).
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Finalmente, en sexto lugar, se reglamentan los
efectos restitutorios producidos por el ejercicio del
derecho de rescision. Asi, el proveedor reembolsa-
ra al consumidor a la mayor brevedad, y dentro del
plazo méaximo de treinta dias naturales, todas las
cantidades que haya percibido de éste con arreglo
a lo establecido en el contrato a distancia, salvo el
importe que pueda retener en concepto de pago
de los servicios realmente prestados (art. 7.4 de la
Directiva) (58). Si el consumidor no ha hecho nin-
gun desembolso, el proveedor podra reclamarle,
en las condiciones examinadas, el importe de ese
pago. Y el consumidor devolvera al proveedor
cualquier cantidad o bien que haya recibido de
éste, a la mayor brevedad y a mas tardar treinta
dias naturales después de que el consumidor remi-
ta la notificacion de la rescision (art. 7.5 de la Direc-
tiva). El Anteproyecto aclara que, «en el caso de
operaciones en que se haya puesto a disposicion
del consumidor dinero en préstamo, y siempre que
la ejecucion del contrato haya dado comienzo a
peticion del consumidor, éste debera devolver el
importe prestado en el momento de la notificacién
del desistimiento» (art. 12.4, parrafo segundo). A
mi juicio, la Directiva impide calificar la devolucién
de este importe como requisito de validez o de efi-
cacia del desistimiento, por lo que éste sera plena-
mente valido y eficaz aun cuando el consumidor no
lo acompane con la devoluciéon del dinero presta-
do. En tal caso, el proveedor tendra accion contra
el consumidor para reclamar esa cantidad, pero el
contrato habréa quedado sin efecto de resultas del
desistimiento.

Vil. EL PAGO MEDIANTE TARJETA

El articulo 8 de la Directiva impone a los Estados la
obligacién de adoptar medidas apropiadas para
que «el consumidor pueda solicitar la anulacion del
pago en caso de utilizacion fraudulenta de su tarje-
ta de pago en el marco de contratos a distancia», y
que «en caso de dicha utilizacion fraudulenta se
abonen en cuenta al consumidor las sumas abona-
das en concepto de pago o se le restituyan». Una
prevision idéntica se encuentra ya en la Directi-
va 97/7 (cfr. su art. 8). La finalidad de esta norma es

(58) En la transposicion parcial de la Directiva realizada por la Ley
34/2003 se ha apurado al maximo el tiempo permitido por la Directiva
para la devolucion por el proveedor del dinero recibido por el consumi-
dor. En efecto, el articulo 6 bis.3 LCS obliga al asegurador a devolver la
prima del seguro en el plazo de «30 dias a contar desde el dia que reciba
la comunicacién de rescision» [exactamente en los mismos términos,
para el seguro de vida, art. 83.a).3 LCS].
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proteger al consumidor titular de una tarjeta que es
fraudulentamente utilizada por un tercero para pa-
gar el precio de un servicio financiero prestado a
distancia. Se trata de garantizar la indemnidad pa-
trimonial de la posicién de ese consumidor, a quien
se reconoce el derecho a, por una parte, anular el
pago realizado con su tarjeta, y, por otra, solicitar la
restitucion en su cuenta de las cantidades carga-
das en la misma como consecuencia del pago rea-
lizado fraudulentamente con su tarjeta. Como es
obvio, el nlcleo de este articulo 8 de la Directiva ra-
dica en determinar cuando nos encontramos ante
un supuesto de «utilizacion fraudulenta» de la tarje-
ta de pago del consumidor.

El Anteproyecto propone una transposicion bas-
tante lineal de este precepto de la Directiva. Su ar-
ticulo 13 se limita a establecer que, «en el caso de
que se haya previsto que las obligaciones pecunia-
rias derivadas del contrato a distancia se cumpliran
mediante el uso de tarjeta de pago, el consumidor
podra solicitar la anulacién del pago en el caso de
utilizacion fraudulenta de dicha tarjeta», a aclarar
que «en particular, se consideraran tarjetas de
pago las de crédito, débito y prepago», y, en fin, a
reconocer al consumidor, en caso de utilizacion
fraudulenta, el derecho «a que se le restituyan las
sumas cargadas en cuenta por el responsable».
Pero este articulo del Anteproyecto es notoriamen-
te insuficiente para resolver la situacién derivada
de la utilizacién fraudulenta de una tarjeta de pago,
en la cual se ven envueltos no solo el consumidor
titular de esa tarjetay el tercero que la utiliza fraudu-
lentamente, sino también la entidad emisora de la
tarjeta (un banco, una caja de ahorros, un estable-
cimiento financiero, etc.) y el proveedor que presta
el servicio financiero a distanciay es retribuido con
el pago realizado mediante la tarjeta.

Vill. LOS SERVICIOS NO SOLICITADOS

El considerando 25 de la Directiva senala que
«debe protegerse al consumidor contra los servi-
cios no solicitados», lo que significa que «el consu-
midor debe verse eximido de toda obligacion en
caso de servicios no solicitados, ya que la ausen-
cia de respuesta no equivale a un consentimiento
por su parte»; no obstante, este disfavor hacia los
servicios no solicitados «se debe entender sin per-
juicio de la reconduccién técita de los contratos va-
lidamente celebrados entre las partes, cuando la
legislacion de los Estados miembros lo preveas.
Estas premisas tomaban cuerpo en el articulo 9 de
la Directiva, que encomendaba a los Estados
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miembros la adopcion de las medidas necesarias
a fin de «prohibir la prestacion de servicios financie-
ros a un consumidor sin la solicitud previa de éste,
cuando esta prestacion implique una exigencia de
pago inmediato o aplazado», y de «dispensar al
consumidor de toda obligacion en caso de presta-
cion no solicitada, sin que la falta de respuesta
pueda considerarse como consentimiento». Todo
ello «sin perjuicio de las normas previstas en la le-
gislaciéon de los Estados miembros relativas a la
falta de renovacion tacita de los contratos a distan-
Ciar.

Pero el articulo 9 de la Directiva ha recibido
una nueva redacciéon como consecuencia de
la aprobacion de la Directiva 2005/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
mayo de 2005, relativa a las practicas comer-
ciales desleales de las empresas en sus rela-
ciones con los consumidores en el mercado
interior. La nueva redaccion del articulo 9 de la Di-
rectiva 2002/65 es la siguiente: «<Habida cuenta de
la prohibicién de las practicas de suministro no so-
licitado que establece la Directiva 2005/29/CE del
Parlamento 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, y sin perjuicio
de la legislacion de los Estados miembros relativa
a la renovacion tacita de los contratos a distancia,
cuando ésta permita dicha renovacion, los Estados
miembros tomaran medidas a fin de dispensar al
consumidor de toda obligacién en caso de presta-
cion no solicitada, sin que la falta de respuesta
pueda considerarse como consentimiento» (59).
Como puede apreciarse, la Directiva sobre las
practicas comerciales desleales supone una modi-
ficacion de alcance en materia de suministro no so-
licitado, pues ahora resulta que las practicas de su-
ministro no solicitado quedan absolutamente
prohibidas, siempre y en todo caso, por prescrip-
cion directa del Derecho comunitario. No obstante,
los Estados miembros disponen de un amplio pla-
zo (hasta el 12 de junio de 2007; cfr. art. 19 1 de la
Directiva 2005/29) para incorporar al Derecho inter-
no la Directiva sobre las préacticas comerciales
desleales.

(59) Hay que advertir que la Directiva 2005/29 modifica también el pre-
cepto de la Directiva 97/7 relativo al suministro no solicitado. En efecto, el
articulo 9 de esta Directiva 97/7 recibe en su integridad una nueva redac-
cion en virtud de la Directiva sobre las practicas comerciales desleales.
Esa nueva redaccion del articulo 9 de la Directiva sobre contratos cele-
brados a distancia es sustancialmente coincidente con la nueva redac-
cion del articulo 9 de la Directiva 2002/65.

El articulo 14.1 del Anteproyecto dispone que «no
se podran prestar servicios financieros, incluso en
el supuesto de renovacion tacita de un contrato a
distancia, a un consumidor sin la solicitud previa de
éste, cuando esta prestacion implique una exigen-
cia de pago inmediato o aplazado» (60). En caso
de prestacién no solicitada, «el consumidor queda-
ra eximido de toda obligacion, sin que la falta de
respuesta pueda considerarse como consenti-
miento» (art. 16.2 del Anteproyecto). Pero el Ante-
proyecto afiade a continuacion un inciso, no pre-
visto en la Directiva, segun el cual el consentimien-
to del consumidor «se considerara otorgado si el
consumidor hace uso efectivo del servicio financie-
ro inicialmente no solicitado». Es muy dudoso el
ajuste a la Directiva de este inciso. La finalidad de
la Directiva es sancionar al proveedor que presta
un servicio no solicitado con laimposibilidad de re-
clamar una contraprestacion al consumidor. Para
la Directiva, quien presta un servicio financiero a
distancia sin que el consumidor lo haya solicitado
lo hace en verdad gratuitamente, pues el consumi-
dor «queda dispensado de toda obligacion» (art. 9,
segundo guion, de la Directiva; en el mismo senti-
do, art. 16.2 del Anteproyecto, primer inciso: «el
consumidor queda eximido de toda obligacién»).
Ese inciso introducido ex novo por el Anteproyecto
puede quebrar este objetivo de la Directiva.

IX. LAS COMUNICACIONES
NO SOLICITADAS

El proveedor de servicios financieros a distancia in-
tentaré hacer llegar su oferta comercial al consumi-
dor a través de cualesquiera medios, es decir, va-
liendose de cualesquiera técnicas de comunica-
cién a distancia. Ahora bien, algunas de estas
técnicas son particularmente agresivas o molestas
para el consumidor, bien porque invaden su priva-
cidad mas intima, bien porque le causan unos gas-
tos que, aun modestos, no tiene obligacién de so-
portar. La Directiva ha establecido algunas caute-
las en este sentido, impidiendo al proveedor la
utilizacion de determinadas técnicas de comunica-
cién a distancia a no ser que cuente con el previo
consentimiento del consumidor. En este sentido, el
apartado 26 de los considerandos indica que «los

(60) El propio precepto aclara que «no se considerara que existe renova-
cién tacita de un contrato a distancia, en el caso de las diferentes presta-
ciones derivadas de un contrato sucesivo o cuando la renovacion al venci-
miento del contrato esté expresamente prevista en el contrato inicialmente
suscrito a falta de denuncia por una de las partes y siempre que no se mo-
difiquen las condiciones contractuales inicialmente pactadas».
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Estados miembros deben adoptar las medidas ne-
cesarias a fin de proteger eficazmente a los consu-
midores que no desean que se les contacte a tra-
vés de determinadas técnicas de comunicacion o
en determinados momentos» (61).

En coherencia con esta declaracion, el articu-
lo 10.1 de la Directiva exige el consentimiento
previo del consumidor para que un proveedor
pueda utilizar las técnicas de comunicacion a
distancia consistentes en sistema automatico
de llamadas sin intervenciéon humana (llama-
das automaticas) o fax. Este precepto opera
como un limite a la libertad de la que goza el pro-
veedor a la hora de elegir la técnica de comunica-
cién a distancia con la que quiere dirigirse al con-
sumidor. Se trata de un limite porque para la utiliza-
cién de las dos técnicas a las que se refiere el
precepto el proveedor tiene que obtener el consen-
timiento previo del consumidor, mientras que para
la utilizaciéon de las otras técnicas el proveedor no
tiene que recabar ese consentimiento. Tanto las
llamadas automéaticas como el fax son técnicas
particularmente incomodas para el consumidor. La
primera porque supone un coste minimo para el
proveedor (quien no tiene que pagar a una persona
que ponga voz a la llamada telefénica), obliga al
consumidor a mantener un elevado nivel de aten-
cion en el seguimiento de la conversacion «auto-
matica» y puede activarse a deshoras. Y la segun-
da porque traslada al consumidor los méas impor-
tantes costes de la técnica de comunicacion
utilizada por el proveedor, pues es el consumidor
quien acaba pagando el papel y el toner de su apa-
rato de recepcion de los faxes.

Para las técnicas de comunicacion a distancia, di-
ferentes de las dos mencionadas, que permitan
una comunicacion individual con el consumi-
dor, la Directiva exige a los Estados que no se au-
toricen si no se ha obtenido el consentimiento pre-

(61) Y prosigue: «La presente Directiva no debe afectar a las garantias
especificas que ofrece al consumidor la legislacién comunitaria relativa a
la proteccion de la vida privada y de los datos de caracter personal». Esa
legislacion comunitaria esté recogida en la Directiva 2002/58/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al trata-
miento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sec-
tor de las comunicaciones electronicas (DOCE n.° L 201, de 31 de julio de
2002), asi como en la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las perso-
nas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la li-
bre circulacion de estos datos (DOCE n.° L 281, de 23 de noviembre de
1995), modificada por el Reglamento (CE) n.° 1882/2003 (DOCE n.° L
284, de 31 de octubre de 2003). Nétese como la primera de las Directivas
mencionadas se refiere Gnicamente a las comunicaciones electronicas,
pero no a las realizadas off line (v.gr., por correo postal «analdgico»).
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vio de los consumidores afectados, o bien que so-
lamente puedan utilizarse en caso de que no exista
oposicién manifiesta del consumidor (art. 10.2). En
todo caso, las medidas indicadas en estos dos
apartados del articulo 10 de la Directiva no supon-
dran ningun gasto para el consumidor (art. 10.3).

Por otro lado, el apartado 26 del Anexo | de la Di-
rectiva 2005/29 (Anexo en el cual figura una «lista
negra» de practicas comerciales que se consi-
deran desleales «en cualquier circunstancia») con-
sidera que constituye una practica comercial agre-
siva «realizar proposiciones no solicitadas y per-
sistentes por teléfono, fax, correo electronico u
otros medios a distancia, salvo en las circunstan-
cias y en la medida en que esté justificado, con
arreglo a la legislacién nacional, para hacer cum-
plir una obligacién contractual». No obstante, y
segun proclama ese mismo apartado 26, «este su-
puesto se entendera sin perjuicio del articulo 10 de
la Directiva 97/7/CE y de las Directivas 95/46/CE y
2002/65/CE».

Laregulacion propuesta en el Anteproyecto se
aparta parcialmente de las disposiciones de la
Directiva. Su articulo 15.1, parrafo primero, sefala
que «las comunicaciones no solicitadas por via te-
lefénica, por fax y por via electronica se regiran por
lo dispuesto, respectivamente, en la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, General de Telecomunicacio-
nes, y en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servi-
cios de la Sociedad de la Informacién y de Comer-
cio Electronico, asf como, en su caso, por lo previs-
to en sus respectivas normas de desarrollo». La
divergencia respecto de la Directiva es doble. Por
una parte, la Directiva contempla, al referirse a las
comunicaciones no solicitadas, las llamadas tele-
fonicas automaticas y el fax, mientras que el Ante-
proyecto alude a las llamadas telefénicas (sin dis-
tinguir si son automaticas o vocales), al fax y a las
realizadas via electrénica. Por otra parte, mientras
que la Directiva menciona esas dos técnicas de co-
municacién a distancia (llamadas autométicas y
fax) para prohibir su uso al proveedor salvo que se
obtenga el consentimiento previo del consumidor,
el Anteproyecto menciona las suyas para remitirse
sin mas a lo previsto en la Ley General de Teleco-
municaciones de 2003 y a la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electro-
nico de 2002. Habra que acudir, pues, a estas Le-
yes para comprobar si efectivamente el Derecho
espanol establece en Ultima instancia una prohibi-
cién semejante a la exigida por el articulo 10.1 de la
Directiva.
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En los restantes aspectos, la regulacion propuesta
por el articulo 15 del Anteproyecto consiste en au-
torizar la utilizacion por el proveedor de otras técni-
cas de comunicacion a distancia que permitan una
comunicacion individual, distintas de las antes
mencionadas (llamadas telefonicas, fax y comuni-
caciones Vvia electrénica), «cuando el consumidor
no se haya opuesto manifiestamente a las mis-
mas» (art. 15.1, parrafo segundo), asi como en ad-
vertir que «el uso de las técnicas descritas en los
anteriores apartados no supondra gasto alguno
para el consumidor» (art. 15.2).

X. LA ACCION DE CESACION EN MATERIA
DE SERVICIOS FINANCIEROS
PRESTADOS A DISTANCIA

La Directiva 2002/65 ha modificado la Directiva
98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de
cesacion en materia de proteccion de los intereses
de los consumidores. La modificacién ha consisti-
do en anadir la Directiva 2002/65 al listado de
normas que figuran en el anexo de la Directiva
98/27 y cuya infraccion posibilita el ejercicio
de la accién de cesacién. Ademas de ello, el ar-
ticulo 13 de la Directiva 2002/65, tras encomendar
a los Estados que velen por la existencia de me-
dios adecuados vy eficaces para asegurar el cum-
plimiento de lo dispuesto en la Directiva en interés
de los consumidores (apartado 1), aclara a renglén
seguido que esos medios incluiran disposiciones
que permitan a uno o mas de los organismos que
se mencionan —organismos publicos o sus repre-
sentantes; organizaciones de consumidores que
posean un interés legitimo en la proteccion de los
consumidores; y organizaciones profesionales que
posean un interés legitimo para actuar—, tal como
se establezca en la legislacion nacional, acudir, se-
gun esa legislacion, a los tribunales o a los 6rganos
administrativos competentes para hacer que se
apliquen las disposiciones nacionales previstas
para dar cumplimiento a lo establecido en la Direc-
tiva (apartado 2).

El articulo 16 del Anteproyecto pretende realizar la
incorporacion al derecho interno de esa accion de
cesacion (62). El modo de reglamentacion de di-

(62) La rubrica de este articulo 16, «Recurso judicial o administrativo»,
no es acertada, pues lo cierto es que el precepto no se refiere mas que a
la accion judicial de cesacion (en sus tres primeros apartados) o a la con-
ducta que debe observar el proveedor de técnicas de comunicacion a

cha accién es muy similar al empleado en su mo-
mento por la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de
transposicion al ordenamiento juridico espanol de
diversas directivas comunitarias en materia de pro-
teccion de los intereses de los consumidores vy
usuarios, entre ellas la Directiva 98/27. Asi:

() Ambito de la accion de cesacion. La accion
de cesacién aparece reconocida «contra las con-
ductas contrarias a la presente Ley que lesionen
los intereses tanto colectivos como difusos de los
consumidores y usuarios» (art. 16.1 del Antepro-
yecto). Por definicion, toda conducta del proveedor
contraria a la Ley de incorporacién al ordenamiento
juridico espanol de la Directiva 2002/65 es lesiva
de los intereses tanto colectivos como difusos de
los consumidores y usuarios. Contra cualquier in-
fractora, sea cual fuere su naturaleza y entidad,
cabe ejercitar la accion de cesacion, configurada
por el Derecho interno como una accion estricta-
mente judicial (no administrativa, alternativa que la
Directiva ofrecfa también a los Estados miembros).

(i) Fines de la accion de cesacion. La accion
de cesacion se dirige a obtener una sentencia que
condene al demandado «a cesar en la conducta
contraria a la presente Ley y a prohibir su reitera-
cion futura» (accién de cesaciéon stricto sensu),
pero también «para prohibir la realizacion de una
conducta cuando esta haya finalizado al tiempo de
ejercitar la accion, si existen indicios suficientes
que hagan temer su reiteracion de modo inmedia-
to» (art. 16.2 del Anteproyecto).

(i) Legitimacion para el ejercicio de la ac-
cion de cesacion. Se regula en términos am-
plios, de modo exactamente idéntico a como ya
hiciera la Ley 39/2002. En concreto, y segun el ar-
ticulo 16.3 del Anteproyecto, estan legitimados
para ese ejercicio: (a) el Instituto Nacional del
Consumo vy los érganos o entidades correspon-
dientes de las Comunidades Autonomas y de las
Corporaciones Locales competentes en materia
de defensa de los consumidores; (b) las asocia-
ciones de consumidores y usuarios que rednan
los requisitos establecidos en la LCU o, en su

distancia cuando existe una sentencia judicial firme (en su apartado cuar-
to). El error trae causa de la rubrica del articulo 13 de la Directiva: «Recur-
so judicial o administrativo». Esta dualidad se explica en el marco de la
Directiva porque ésta deja abierta a los Estados la posibilidad de arbitrar
una proteccion bien judicial, bien administrativa, frente a las conductas
infractoras de la Directiva. Sin embargo, una vez que el Anteproyecto
opta por un sistema de tutela exclusivamente judicial, carece de sentido
la mencion que la rubrica de su articulo 16 hace al recurso judicial «o ad-
ministrativo».
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caso, en la legislacion autonémica en materia de
defensa de los consumidores; (c) el Ministerio Fis-
cal; y (d) las entidades de otros Estados miem-
bros de la Comunidad Europea constituidas para
la proteccion de los intereses colectivos y de los
intereses difusos de los consumidores que estén
habilitadas mediante su inclusién en la lista publi-
cada a tal fin en el «Diario Oficial de la Unién Euro-
pea» (63). Cualquiera de las entidades citadas
podra personarse en los procesos promovidos
por otra cualquiera de ellas, silo estiman oportuno
para la defensa de los intereses que representan.
El Anteproyecto no concede legitimacion para la
interposicion de la accion de cesacion a las «orga-
nizaciones profesionales que posean un interés
legitimo para actuar» [art. 13.2.c) de la Directival,
lo que no resulta contrario a la Directiva porque
ésta no obliga a concederla a los tres grupos de
organismos u organizaciones recogidos en las le-
tras del citado articulo 13.2, sino sélo «a uno o
mas» de ellos. En consecuencia, las menciona-
das organizaciones profesionales (p.ej., una aso-
ciacion profesional, una camara de comercio,
etc.) no podran interponer una accion de cesacion
contra la conducta del proveedor que infrinja las
disposiciones de la ley interna de transposicion
de la Directiva, sino que habran de acudir a otros
mecanismos de tutela de sus derechos e intere-
ses (p.ej., acciones por competencia desleal).

El régimen de la accidon de cesacion estable-
cido en el articulo 16 del Anteproyecto no es
completo, por lo que resultan de aplicacion las
normas contenidas en la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC) que fueron introducidas por la Ley
39/2002, las cuales se aplican a todas las accio-
nes de cesacion en defensa de los intereses co-
lectivos y difusos de los consumidores y usuarios.
Esta advertencia es valida para aspectos tales
como la determinacion del cauce procesal idéneo
para la tramitacién de la accién de cesacion o del
juez territorialmente competente para el conoci-
miento del asunto. Otras lagunas, sin embargo,
no podran ser colmadas acudiendo a la LEC
(p.ej., plazo de prescripcion de la accion o legiti-
macion pasiva), por lo que seria deseable com-
pletar el régimen establecido en el Anteproyecto
en estos aspectos.

(63) Respecto de estas entidades comunitarias (no espanolas), los
Juecesy Tribunales esparoles ante los que se ejercite la accién de cesa-
cién aceptaran esa lista publicada en el «Diario Oficial de la Unién Euro-
pea» como prueba de la capacidad de la entidad habilitada para ser par-
te, sin perjuicio de examinar si la finalidad de la misma y los intereses
afectados legitiman el ejercicio de la accion.
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El apartado 3 del articulo 13 de la Directiva se refie-
re ala cesacion de la conducta realizada no por
el proveedor, sino por el proveedor de técni-
cas de comunicacion a distancia. El operador o
proveedor de una técnica de comunicacion a dis-
tancia es definido como «toda persona fisica o juri-
dica, publica o privada, cuya actividad comercial o
profesional consista en poner a disposicion de los
proveedores una 0 mas técnicas de comunicacion
a distancia» [art. 2.g) de la Directiva]. Con arreglo a
esta definicion, son operadores o proveedores de
técnicas de comunicacion a distancia una compa-
fifa telefénica, un prestador de servicios de la so-
ciedad de lainformacion (p.ej., un servidor de Inter-
net) o una empresa postal de correos. Pues bien, el
mencionado articulo 13.3 de la Directiva obliga a
los Estados miembros a adoptar las medidas ne-
cesarias para garantizar que, «sobre la base de
unaresolucién judicial, de una decisién administra-
tiva o de una decisiéon de una autoridad de control
que haya sido notificada previamente, los opera-
dores y proveedores de técnicas de comunicacion
a distancia pongan fin a las practicas declaradas
no conformes con las disposiciones de la presente
Directiva, si los citados operadores y proveedores
pueden hacerlo».

El Anteproyecto prevé incorporar esta disposicion
en su articulo 16.4, segun el cual «los proveedores
de técnicas de comunicacién a distancia pondran
fin a las practicas declaradas por sentencia judicial
firme no conformes con las disposiciones de la
presente Ley, sitécnicamente estan en disposicion
de hacerlo». Serfa mas oportuno que el precepto
hablara de «resolucion» judicial, y no de «senten-
cia», pues lo cierto es que en determinadas ocasio-
nes (piénsese, por ejemplo, en una peticiéon de ce-
sacion solicitada en medidas cautelares) la deci-
sion judicial adopta forma de auto, no de
sentencia. Adviértase, por otro lado, cémo el Ante-
proyecto exige la presencia de una sentencia judi-
cial «firme» en la que se declare la no conformidad
alalLey de la practica comercial de que se trate. De
todos modos, una sentencia judicial no firme pue-
de ser objeto de ejecucién provisional de acuerdo
al régimen general establecido en la LEC.

Xl. LA CARGA DE LA PRUEBA
Y LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

El articulo 15 de la Directiva determina a qué parte
contractual corresponde probar, si la otra lo
negara, aspectos tales como el cumplimiento
de las obligaciones que incumben al proveedor

€C

39




€C

40

en materia de informacion del consumidor, asi
como el consentimiento del consumidor para la
celebracion del contrato y, cuando proceda,
para su ejecucion. El mencionado precepto per-
mite que los Estados miembros dispongan en sus
legislaciones internas que la carga de probar esos
extremos corresponde al proveedor, no al consumi-
dor. Lo légico habria sido no que la Directiva autori-
zara a los Estados para establecer una prevision de
esas caracteristicas, sino que la propia Directiva lo
hubiera hecho directamente. El Anteproyecto hace
uso de la posibilidad conferida por la Directiva, y en
su articulo 18 sefala que «correspondera al provee-
dor la carga de la prueba del cumplimiento de las
obligaciones que le incumban al amparo de esta
Ley, en materia de informacion al consumidor, asi
como del consentimiento del consumidor para la
celebracion del contrato y, cuando proceda, para su
ejecucion».

El mismo articulo 15 de la Directiva declara abusiva
«toda clausula contractual por la que se establezca
que la carga de la prueba del cumplimiento, por
parte del proveedor, de la totalidad o de parte de
las obligaciones que le incumben en virtud de la
presente Directiva, recae en el consumidor». A los
efectos de transponer este precepto al ordena-
miento juridico espariol, el Anteproyecto modifica
la Disposicion adicional 1.2 LCU, donde figura la
«lista negra» de clausulas abusivas, afadiendo una
nueva, con el numeral 19 bis, del siguiente tenor:
«La imposicion al consumidor de la carga de la
prueba sobre el cumplimiento (64), total o parcial,
del proveedor a distancia de servicios financieros
de las obligaciones impuestas por la norma que los
regula».

Es bastante discutible la necesidad de este nuevo
apartado en la «lista negra» de la Disposicion adi-
cional 1.2 LCU. El vigente apartado 19 califica
como clausula abusiva «la imposicion de la carga
de la prueba en perjuicio del consumidor en los ca-
s0s en que deberfa corresponder a la otra parte
contratante». Conforme a la norma general de re-
parto del onus probandi contenida en el articu-
lo 217 LEC, es al proveedor a quien correspondera
probar que ha cumplido con las obligaciones de in-
formacion que la Directiva (y, en su momento, la
Ley interna de transposicion) le imponen, si es que
desea obtener algun efecto beneficioso de dicha
circunstancia. Asf las cosas, la clausula que trasla-

(64) Y no «incumplimiento», como por errata reza el texto del Antepro-
yecto.

de al consumidor la carga de probar que el provee-
dor ha cumplido con su obligacién de informacién
es abusiva porque hace recaer sobre aquél una
carga que, conforme a las normas generales en la
materia, debe ser asumida por éste. Esa es la ra-
z6n por la que no parece que el nuevo apartado 19
bis que el Anteproyecto pretende incorporar a la
Disposicion adicional 1.2 LCU incremente en térmi-
nos reales la proteccion de la que el consumidor ya
disfruta actualmente. Dicho en otras palabras: la
clausula que el nuevo apartado 19 bis declara abu-
siva ya lo es, al menos en relacion con los contra-
tos que analizamos, en aplicacion del vigente apar-
tado 19.
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