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EXCMO. SR.:

Tengo el honor de dar traslado a V.E. del escrito de remision y la
documentacién relativa al Proyecto de Ley por la que se modifica el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007,

de 16 de noviembre.

Madrid, 16 de octubre de 2013
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José Luis Ayllon Manso
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INISTERIO
E LA PRESIDENCIA

EXCMO. SR.:

En cumplimiento del Acuerdo adoptado por el Consejo de Ministros,
en su reunion del dia 11 de octubre de 2013, tengo el honor de remitir a V.E.,
en nombre del Gobierno, el Proyecto de Ley por la que se modifica el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, acompanado de la siguiente documentacion, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 de la Constitucidn:

e Memoria del analisis de impacto normativo.

e Informe de la Comision Nacional de la Competencia.

e Informe de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos.
e Informe del Consejo de Consumidores y Usuarios.

e Dictamen del Consejo de Estado.

Madrid, /6 de octubre de 2013
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MINISTERIO
DE SANIDAD, SERVICIOS SOCIALES
E IGUALDAD '“

MINISTERIO DE JUSTICIA REF:

REF C.M.:

PROYECTO DE LEY POR LA QUE SE MODIFICA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY
GENERAL PARA LA DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS Y OTRAS LEYES
COMPLEMENTARIAS, APROBADO POR EL REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2007, DE 16
DE NOVIEMBRE.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, procedi¢ a refundir en un Unico texto la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y las normas de transposiciétn de las directivas
comunitarias dictadas en materia de proteccion de los consumidores y usuarios que incidian
en los aspectos regulados en ella, en cumplimiento de la prevision recogida en la disposicion
final quinta de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los

consumidores y usuarios.

Con fecha 22 de noviembre de 2011 se publico en el Diario Oficial de la Unién Europea
la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011,
sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del
Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del

Consejo.

La citada directiva procede a derogar la normativa europea vigente sobre l}*?f@i@CClon
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celebrados con consumidores y sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de

los bienes de consumo.

La directiva supone un nuevo impulso a la proteccion de los consumidores y usuarios
europeos Y a la consolidacion de un mercado interior, dirigido a reforzar la seguridad juridica,
tanto de los consumidores y usuarios como de los empresarios, eliminando disparidades
existentes en la legislacion europea de los contratos de consumo que crean obstaculos
significativos en el mercado interior. Con esta finalidad, la directiva amplia la armonizacién de
los ordenamientos internos de los Estados bajo un enfoque de armonizacion plena, con
excepciones puntuales, e introduce modificaciones sustanciales en la vigente normativa
europea en materia de contratos con los consumidores y usuarios, recogida en nuestro
derecho interno a través del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

En consecuencia, mediante esta ley se procede a modificar el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, a fin

de transponer al derecho interno la Directiva 2011/83/UE.

Los criterios seguidos en la transposicion se han basado, preferentemente, en la

fidelidad al texto de la directiva y en el principio de minima reforma de la actual normativa.

En el ambito de las modificaciones de caracter legal necesarias para transponer la
directiva, cabe mencionar, en primer lugar, las definiciones armonizadas que recoge la nueva
ley. El concepto de consumidor y usuario engloba a las personas fisicas que actuen con un
proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Son también
consumidores y usuarios a efectos de la ley, las personas juridicas y las entidades sin

personalidad juridica que actien sin animo de lucro en un ambito ajeno a u’_ﬂgﬂgctlwdad

comercial o empresarial.
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En cuanto al concepto de empresario, se define como tal a toda person& eislcéﬁg‘Urm@é
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siguiendo sus instrucciones, con un propdsito relacionado con su actividad comercial,
empresa, oficio o profesion.

La nueva ley supone un reforzamiento de la informacion al consumidor y usuario, a
través de la ampliacion de los requisitos de informacién precontractual exigibles en los
contratos con consumidores y usuarios, que en el caso de los contratos a distancia y los
contratos celebrados fuera del establecimiento del empresario han sido objeto de plena
armonizacion por parte de la directiva. Asi, entre las nuevas obligaciones de informacion
precontractual que asumen los empresarios estan las de informar a los consumidores y
usuarios de la existencia y las condiciones de los depdsitos u otras garantias financieras que,
en su caso, tengan que pagar o aportar a solicitud del empresario, incluidas aquellas por las
que se bloguee un importe en la tarjeta de crédito o débito del consumidor y usuario. También
deberan informar de la existencia de la garantia legal de conformidad de los bienes, asi como
de la existencia y condiciones de los servicios posventa y de las garantias comerciales que
otorguen, en su caso. Ademas, en los contratos de suministro de contenido digital, deberan
informar de las distintas formas de utilizacion del mismo y de cualquier limitacion técnica,
como son la proteccion a través de la gestion de los derechos digitales o la codificacion
regional, asi como de toda interoperabilidad relevante con los aparatos y programas
conocidos por el empresario 0 que quepa razonablemente esperar que deba conocer, con
objeto de describir la informacion relativa a los aparatos y los programas estandar con los que
el contenido digital es compatible, por ejemplo el sistema operativo, la versidbn necesaria o

determinados elementos de los soportes fisicos.

En los contratos a distancia, se adaptan los requisitos de informacion para tener en
cuenta las restricciones técnicas de ciertos medios de comunicacion, como las limitaciones de
numero de caracteres en determinadas pantallas de teléfono movil o de tiempo en los
anuncios de ventas televisivos. En tales casos, el empresario debera respetar un conjunto
minimo de requisitos de informacion y remitir al consumidor y usuario a otra fuente de

informacion, por ejemplo facilitando un numero de teléfono gratuito o un enlace a}&g_,gwpégina
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facilmente accesible.
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La ley regula igualmente los requisitos formales de los contratos a distancia y de los
celebrados fuera del establecimiento, y contempla como novedad la exigencia de que los
sitios web de comercio indiquen de modo claro y legible, a mas tardar al inicio del
procedimiento de compra, si se aplica alguna restriccion de suministro y cuales son las

modalidades de pago que se aceptan.

Por otra parte, los requisitos de informacion exigibles con arreglo a esta ley vienen a
completar los requisitos de informacién que se establecen en la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, y en la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio

electrénico.

Se incorpora al texto refundido una nueva definicion de contrato a distancia que abarca
todos los casos en que los contratos se celebran entre el empresario y el consumidor y
usuario en el marco de un sistema organizado de venta o prestacion de servicios a distancia,
exclusivamente mediante el uso de una o varias técnicas de comunicacion, como pueden ser
la venta por correo, Internet, teléfono o fax, hasta el momento en que se celebra el contrato y
con inclusion de ese momento. Dicha definicion abarca también las situaciones en las que el
consumidor y usuario unicamente visita el establecimiento mercantil de la empresa con el
propésito de recabar informacion sobre los bienes o los servicios y la negociacion y
celebracion subsiguiente del contrato tienen lugar a distancia. El concepto de sistema
organizado de prestacion de servicios o de venta a distancia incluye los sistemas ofrecidos por
un tercero distinto del empresario pero utilizado por éste, como una plataforma en linea. No
obstante, no cubre los casos en los que las paginas web ofrecen informacion solamente sobre

el empresario, sus bienes o servicios y sus datos de contacto.

La nueva definicion de contrato celebrado fuera del establecimiento mercantil que
incorpora la ley se justifica en el hecho de que, fuera del establecimiento, el consumidor y
usuario podria estar bajo posible presion psicologica o verse enfrentado a un elemento de

sorpresa, independientemente de que haya solicitado o no la visita del e
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un medio de comunicacion a distancia. Las compras realizadas en el curso de una excursion

organizada por el empresario durante la cual éste promociona y vende los productos que se

adquieren, se consideran también contratos celebrados fuera del establecimiento.

La ley incorpora al texto refundido el concepto de establecimiento mercantil, que
comprende todo tipo de instalaciones (como tiendas, puestos o camiones) que sirvan al
empresario como local de negocios permanente o habitual. Si cumplen esta condicién, los
puestos de mercados y los stands de ferias se consideran también como establecimientos
mercantiles. Asimismo, se considera un establecimiento mercantil la instalacion de venta al
por menor en la que el empresario ejerce su actividad de forma estacional, por ejemplo,
durante la temporada turistica en una estacion de esqui o en una zona de playa, puesto que el
empresario ejerce alli su actividad de forma habitual. Sin embargo, los espacios accesibles al
publico, como calles, centros comerciales, playas, instalaciones deportivas y transportes
publicos, que el empresario utilice de forma excepcional para su actividad empresarial, asi
como los domicilios privados o lugares de trabajo, no se consideran establecimientos

mercantiles.

lLa ley procede a regular conjuntamente los contratos celebrados a distancia y los
contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, siguiendo la técnica juridica
utilizada por la Directiva. De esta forma, se hace preciso modificar el libro Il del texto
refundido, unificando la regulaciéon de ambos tipos de contratos en su titulo Ill, lo que conlleva

la eliminacion del titulo V, cuya denominacién y contenido pasa ahora al titulo IV.

lLas modificaciones introducidas por la ley suponen una regulacion mas amplia del
derecho de desistimiento en los contratos a distancia y los contratos celebrados fuera del
establecimiento, que incorpora un formulario normalizado al respecto que el consumidor y
usuario podra utilizar opcionalmente, al tiempo que se amplia el plazo para su ejercicio a
catorce dias naturales, que se aplicara de conformidad con el Reglamento (CEE, Euratom) n°
1182/71 del Consejo, de 3 de junio de 1971, por el que se determinan las normas aplicables a
los plazos, fechas y términos. Ademas, en caso de que el empresario no facilte aI consumldor

S \\‘x

y usuario la informacion sobre el derecho de desistimiento, se amplla el plaz_ ‘.@atﬁd@sisw del
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igualmente las obligaciones que asumen ambas partes del contrato en caso de desistimiento,

asi como los efectos del mismo respecto a los contratos complementarios.

Por otra parte, la ley contempla la posibiidad de que el empresario ofrezca al
consumidor y usuario la opcion de cumplimentar el formulario de desistimiento en linea, en
cuyo caso debera proporcionar sin demora indebida un acuse de recibo, por ejemplo, por

correo electronico.

La ley establece también disposiciones generales que tratan de la ejecucion y otros
aspectos de los contratos celebrados entre empresas y consumidores y usuarios, como son la
entrega del bien comprados, los cargos por la utilizacién de medios de pago, la transferencia
al consumidor y usuario del riesgo de pérdida o deterioro de los bienes, las comunicaciones

telefonicas y los pagos adicionales.

Con respecto a la entrega de los bienes, la ley prevé que en aquellos casos en que el
empresario no ha hecho entrega de los mismos en el plazo convenido con el consumidor y
usuario, éste ultimo, antes de poder resolver el contrato, debe emplazar al empresario a que le
haga la entrega en un plazo adicional razonable y tendra derecho a resolver el contrato si el

empresario tampoco entrega los bienes en dicho plazo adicional.

En relacion con el uso de medios de pago por parte de los consumidores y usuarios, se
prohibe a los empresarios el cobro de cargos que excedan el coste soportado por éstos por el

uso de tales medios de pago.

En cuanto al riesgo de pérdida o deterioro de los bienes, la ley establece disposiciones
dirigidas a proteger al consumidor y usuario de todo riesgo que pueda tener lugar antes de

que haya adquirido la posesion material de los mismos.

En el caso de los contratos telefénicos, si el empresario llama por teléfono al consumidor

y usuario para celebrar un contrato a distancia, debera revelar, al inicio de la conv
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naturaleza duradera. El consumidor y usuario solo quedara vinculado una vez que haya
aceptado la oferta mediante su firma o mediante el envio de su acuerdo por escrito, en papel o
mediante correo electrénico, fax o sms.

Otra novedad que recoge la ley, referida en este caso a los pagos adicionales, es la
obligacién que se impone al empresario de que antes de que el consumidor y usuario quede
vinculado por un contrato u oferta, aquel debera obtener su consentimiento expreso para todo
pago adicional a la remuneracién acordada para la obligacion contractual principal y si el
empresario no ha obtenido el consentimiento expreso del consumidor y usuario, pero lo ha
deducido utilizando opciones por defecto que el consumidor y usuario debe rechazar para

evitar el pago adicional, éste tendra derecho al reembolso de dicho pago.
1

En otro orden de cosas, la ley procede a dar cumplimiento a la sentencia de 14 de junio
de 2012, en el asunto C-618 Banco Espanol de Crédito. El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha interpretado la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, en lo que respecta al
articulo 83 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre. En concreto, el Tribunal entiende que Espafa no ha adaptado

correctamente su Derecho interno al articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE.

El incumplimiento que el Tribunal de Justicia estima que se ha producido en relacién con
el articulo 83 del texto refundido, obedece a la facultad que se atribuye al juez nacional de
modificar el contenido de las clausulas abusivas que figuran en los contratos, para integrar la
parte afectada por la nulidad con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Codigo Civil y
el principio de buena fe objetiva. El Tribunal considera que dicha facultad podria poner en
peligro la consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva, pues

contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecagig-que,
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pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen a los consumidore; *?‘ﬁ la medida
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en que dichos profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas abusiv%g?l %ﬁ’b@{;ﬁu
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aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria se%{fﬁe\grédéo ,p
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el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el interés de los
empresarios.

En funcién de ello, se modifica la redaccion del citado articulo 83 del texto refundido,
para la correcta transposicion del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de
abril de 1993.

Asimismo, se procede a corregir el error detectado en la redaccion del articulo 20 del
texto refundido, con objeto de adecuarlo al articulo 7, apartado 4, de 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 consumidores en el

mercado interior, lo que conlleva la modificacion de sus articulos 19 y 20.

De igual modo, se modifica, mediante la disposicion final primera de esta ley, el parrafo f)
del articulo 5.1 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, para su
adecuacion al articulo 6 de la Directiva 2005/29/CE.

Los cambios legales que para transponer la Directiva es preciso introducir en nuestro
ordenamiento juridico alcanzan también a la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista. En consecuencia, mediante la disposicion final segunda se recogen las
modificaciones necesarias en la citada ley, al tiempo que se derogan sus articulos 39 a 48,
con objeto de evitar la confusidon que genera la existencia de un régimen duplicado para los
contratos de venta a distancia en esta norma y en la citada ley, cuyo contenido sobre venta a

distancia resulta desfasado.

La ley deroga igualmente el apartado 4 del articulo 5 de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contratacion y el Real Decreto 1906/1999, de 17 de
diciembre, por el que se regula la contratacion telefonica o electronica con condiciones
generales en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones

generales de la contratacion, cuyas disposiciones resultan incompatibles con el‘gﬁ’f’éfiggid
f‘ i *::; ;,,—“ | o

armonizacion maxima de la Directiva que se transpone.
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La ley se estructura en una exposicién de motivos, un articulo Unico que se divide en
veintidés apartados, una disposicion adicional, una disposicién transitoria, una disposicion
derogatoria, y cuatro disposiciones finales.

Articulo unico. Modificacion del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado mediante Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

El texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y

otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, queda modificado como sigue:

Uno. Se modifica el articulo 3 que queda redactado en los siguientes términos:
“Articulo 3. Concepto general de consumidor y de usuario.

A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actuen con un

proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica, que actuen sin animo de lucro en un ambito ajeno a

una actividad comercial o empresarial.”

Dos. Se modifica el articulo 4 que queda redactado como sigue:

“Articulo 4. Concepto de empresatrio.
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persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propésito relacionado con

su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.”

Tres. Se modifica el apartado 4 del articulo 19 que queda redactado en los siguientes

términos:

“4. Las normas previstas en esta ley en materia de practicas comerciales y las que
regulan las practicas comerciales en materia de medicamentos, etiquetado, presentacion
y publicidad de los productos, indicacion de precios, aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles, crédito al consumo, comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores y usuarios, comercio electronico, inversion
colectiva en valores mobiliarios, normas de conducta en materia de servicios de
inversion, oferta publica o admisidn de cotizacion de valores y seguros, incluida la
mediacion y cualesquiera otras normas que regulen aspectos concretos de las practicas
comerciales desleales previstos en normas comunitarias prevaleceran en caso de
conflicto sobre la legislacion de caracter general aplicable a las practicas comerciales

desleales.

El incumplimiento de las disposiciones a que hace referencia este apartado sera
considerado en todo caso practica desleal por engafosa, en iguales términos a lo
dispuesto en el articulo 19.2 de la Ley de Competencia Desleal en relacién con las

practicas enganosas reguladas en los articulos 20 a 27 de dicha ley.”

Cuatro. Se modifica el apartado 2 del articulo 20 que queda redactado en los siguientes

términos:

“2. El incumplimiento de lo dispuesto en el apartado anterior sera considerado
practica desleal por engafiosa en iguales términos a los que establece el articulo 7 de la

Ley de Competencia Desleal.”

Cinco. Se modifican los apartados 2 y 3 del articulo 21 que quedaj

gi #y
siguiente modo:
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“2. Las oficinas y servicios de informacion y atencién al cliente que las empresas
pongan a disposicion del consumidor y usuario deberan asegurar que éste tenga
constancia de sus quejas y reclamaciones, mediante la entrega de una clave
identificativa y un justificante por escrito o en cualquier otro soporte duradero. Si tales
servicios utilizan la atencion telefonica o electronica para llevar a cabo sus funciones
deberan garantizar una atencién personal directa, mas alla de la posibilidad de utilizar

complementariamente otros medios técnicos a su alcance.

En caso de que el empresario ponga a disposicion de los consumidores y usuarios
una linea telefonica a efectos de comunicarse con €l en relacion con el contrato
celebrado, el uso de tal linea no podra suponer para el consumidor y usuario un coste
superior a la tarifa basica, sin perjuicio del derecho de los proveedores de servicios de
telecomunicaciones de cobrar por este tipo de llamadas. A tal efecto, se entiende por
tarifa basica el coste ordinario de la llamada de que se trate, siempre que en ningun caso

incorpore un importe adicional en beneficio del empresario.

3. En todo caso, y con pleno respeto a lo dispuesto en los apartados precedentes,
los empresarios pondran a disposicion de los consumidores y usuarios informacion sobre
la direccidon postal, numero de teléfono y numero de fax o direccion de correo electronico
en la que el consumidor y usuario, cualquiera que sea su lugar de residencia, pueda
interponer sus quejas y reclamaciones o solicitar informacién sobre los bienes 0 servicios
ofertados o contratados. Los empresarios comunicaran su direccion legal si esta no

coincide con su direccidén habitual para la correspondencia.

Los empresarios deberan dar respuesta a las reclamaciones recibidas en el plazo
mas breve posible y en todo caso en el plazo maximo de un mes desde la presentacion
de la reclamacion. En caso de que en dicho plazo ésta no hubiera sido resuelta
satisfactoriamente, los empresarios adheridos a un sistema extrajudicial de resolucion de
conflictos facilitaran al consumidor y usuario el acceso al mismo cuando éste reuna los

requisitos previstos en la Recomendacion 98/257/CE de la Comisidn, de 30 de marzo

relativa a los principios aplicables a los 6rganos responsables de la soluc:uonﬁif/'as
de los litigios en materia de consumo y en la Recomendacion 2001/3!‘f<€?/CE' de lay]
Comision, de 4 de abril de 2001, relativa a los principios aplicables at lq\i%‘fga;nqua,)
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extrajudiciales de resolucién consensual de litigios en materia de consumo o normativa
que resulte de aplicacion y, como tales, hayan sido notificados a la red comunitaria de

organos nacionales de la solucion extrajudicial de litigios en materia de consumo.”

Seis. Se modifica el apartado 2 del articulo 59 que queda redactado en los siguientes

términos:

“2. Los contratos con consumidores y usuarios se regiran, en todo lo que no esté
expresamente establecido en esta norma o en leyes especiales, por el derecho comun

aplicable a los contratos.

La regulacion sectorial de los contratos con los consumidores y usuarios debera
respetar el nivel de proteccion dispensado en esta ley, sin perjuicio de que prevalezcan y
sean de aplicacion preferente las disposiciones sectoriales respecto de aquellos
aspectos expresamente previstos en las disposiciones del derecho de la Union Europea
de las que traigan causa.

No obstante lo previsto en el parrafo anterior, la regulacion sectorial podra elevar el
nivel de proteccion conferido por esta ley siempre que respete, en todo caso, las
disposiciones del derecho de la Union Europea.”

Siete. Se anade el articulo 59 bis con la siguiente redaccion:
“Articulo 59 bis. Definiciones.

1. A los efectos de este libro se entendera por:

a) «contrato de venta»: todo contrato en virtud del cual el empresario transmita o se

comprometa a transmitir a un consumidor la propiedad de ciertos bienes y/QO cp
pague 0 se comprometa a pagar su precio, incluido cualquier contrato ?ﬂy/o opieto este

constituido a la vez por bienes y servicios. 5\‘
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b) «contrato de servicios»: todo contrato, con excepcion de un contrato de venta, en
virtud del cual el empresario preste o se comprometa a prestar un servicio al consumidor

y usuario y éste pague o se comprometa a pagar su precio.

c) «contrato complementario»: un contrato por el cual el consumidor y usuario
adquiera bienes o servicios sobre la base de otro contrato celebrado con un empresario,
incluidos los contratos a distancia o celebrados fuera del establecimiento, y dichos bienes
O servicios sean proporcionados por el empresario o un tercero sobre la base de un

acuerdo entre dicho tercero y el empresario.

d) «establecimiento mercantil»: toda instalacion inmueble de venta al por menor en
la que el empresario ejerce su actividad de forma permanente; o toda instalacion mévil

de venta al por menor en la que el empresario ejerce su actividad de forma habitual.

e) «bienes elaborados conforme a las especificaciones del consumidor y usuario»:
todo bien no prefabricado para cuya elaboracion sea determinante una eleccion o

decisiéon individual por parte del consumidor y usuario.

f) «soporte duradero»: todo instrumento que permita al consumidor y usuario y al
empresario almacenar informacion que se le haya dirigido personalmente de forma que
en el futuro pueda consultarla durante un periodo de tiempo acorde con los fines de
dicha informacion y que permita su fiel reproduccion. Entro otros, tiene la consideracion
de soporte duradero el papel, las memorias USB, los CD-ROM, los DVD, las tarjetas de

memoria o los discos duros de ordenador, asi como los correos electronicos.

g) «servicio financiero»: todo servicio en el ambito bancario, de crédito, de seguros,

de pensién privada, de inversion o de pago.

h) «subasta publica»: procedimiento de contratacion transparente y competitivo en

virtud del cual el empresario ofrece bienes o servicios a los consumldores y g_guanos que

,'/
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i) contenido digital»: los datos producidos y suministrados en formato digital.

J) «garantia comercial»: todo compromiso asumido por un empresario o un
productor (el «garante») frente al consumidor y usuario, ademas de sus obligaciones
legales con respecto a la garantia de conformidad, de reembolsar el precio pagado,
sustituir o reparar el bien o prestar un servicio relacionado con €l, en caso de que no se
cumplan las especificaciones o cualquier otro elemento no relacionado con la
conformidad del bien con el contrato, enunciados en el documento de garantia o en la
publicidad correspondiente, disponible en el momento o antes de la celebraciéon del

contrato.

2. A los efectos de este libro, titulo |, capitulo |, articulos 66 bis y 66 ter y del titulo
[ll, se consideran bienes a las cosas muebles corporales, excepto los vendidos por la
autoridad correspondiente tras un embargo u otra medida similar. El agua, el gas y la
electricidad se consideraran «bienes» cuando estén envasados para su comercializacion

en un volumen delimitado o en cantidades determinadas.”
Ocho. Se modifica el articulo 60 que queda redactado en los siguientes términos:
“Articulo 60. Informacion previa al contrato.

1. Antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por un contrato u oferta
correspondiente, el empresario debera facilitarle de forma clara y comprensible, salvo
que resulte manifiesta por el contexto, la informacién relevante, veraz y suficiente sobre
las caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y

economicas.

2. Seran relevantes las obligaciones de informaciéon sobre los bienes o servicios

establecidas en esta norma y cualesquiera otras que resulten de aplicacion y, ademas:

a) Las caracteristicas principales de los bienes o servicios, en la

al soporte utilizado y a los bienes 0 servicios.

//1
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b) La identidad del empresario, incluidos los datos correspondientes a la razon
social, el nombre comercial, su direccion completa y su numero de teléfono y, en su

caso, del empresario por cuya cuenta actue.

c¢) El precio total, incluidos todos los impuestos y tasas. Si por la naturaleza de los
bienes o servicios el precio no puede calcularse razonablemente de antemano o esta
sujeto a la elaboracion de un presupuesto, la forma en que se determina el precio asi
como todos los gastos adicionales de transporte, entrega o postales o, si dichos gastos
no pueden ser calculados razonablemente de antemano, el hecho de que puede ser

necesario abonar dichos gastos adicionales.

En toda informaciéon al consumidor y usuario sobre el precio de los bienes o
servicios, incluida la publicidad, se informara del precio total, desglosando, en su caso, el
importe de los incrementos o descuentos que sean de aplicacion, de los gastos que se
repercutan al consumidor y usuario y de los gastos adicionales por servicios accesorios,

financiacion u otras condiciones de pago similares.

d) Los procedimientos de pago, entrega y ejecucion, la fecha en que el empresario

se compromete a entregar los bienes o a ejecutar la prestacion del servicio.

e) Ademas del recordatorio de la existencia de una garantia legal de conformidad
para los bienes, la existencia y las condiciones de los servicios posventa y las garantias

comerciales.

f) La duracion del contrato, o, si el contrato es de duracién indeterminada o se

prolonga de forma automatica, las condiciones de resolucion.

g) La lengua o lenguas en las que podra formalizarse el contrato, cuando no sea

aquella en la que se le ha ofrecido la informacion previa a la contratacion.

h) La existencia del derecho de desistimiento que pueda e

consumidor y usuario, el plazo y la forma de ejercitarlo.
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i} La funcionalidad de los contenidos digitales, incluidas las medidas técnicas de

proteccion aplicables.

j) Toda interoperabilidad relevante del contenido digital con los aparatos vy
programas conocidos por el empresario 0 que quepa esperar razonablemente que

conozca.

k) El procedimiento para atender las reclamaciones de los consumidores y usuarios,
asi como, en su caso, la informacion sobre el sistema extrajudicial de resolucion de

conflictos prevista en el articulo 21.4.

3. El apartado 1 se aplicara también a los contratos para el suministro de agua, gas
o electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en
cantidades determinadas—, calefaccidon mediante sistemas urbanos y contenido digital

que no se preste en un soporte material.

4. La informacion precontractual debe facilitarse al consumidor y usuario de forma

gratuita y al menos en castellano.”
Nueve. Se adiciona el articulo 60 bis con la siguiente redaccion:
“Articulo 60 bis. Pagos adicionales.

1. Antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por cualquier contrato u
oferta, el empresario debera obtener su consentimiento expreso para todo pago adicional
a la remuneracion acordada para la obligacion contractual principal del empresario. Estos
suplementos opcionales se comunicaran de una manera clara y comprensible y su
aceptacion por el consumidor y usuario se realizara sobre una base de opcién de
inclusion. Si el empresario no ha obtenido el consentimiento expreso del consumidor y
usuario, pero lo ha deducido utilizando opciones por defecto que éste debe pee‘ﬁ’”az: para

evitar el pago adicional, el consumidor y usuario tendra derecho al reem(bﬁfso de dléh@

pago.
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2. Corresponde al empresario probar el cumplimiento de las obligaciones a que este
articulo se refiere.”

Diez. Se adiciona el articulo 60 ter con la siguiente redaccion:

“Articulo 60 ter. Cargos por la utilizacion de medios de pago.

1. Los empresarios no podran facturar a los consumidores y usuarios, por el uso de
determinados medios de pago, cargos que superen €l coste soportado por el empresario

por el uso de tales medios.

2. Corresponde al empresario probar el cumplimiento de las obligaciones a que este

articulo se refiere.”

Once. Se adiciona el articulo 66 bis con la siguiente redaccion:

“Articulo 66 bis. Entrega de los bienes comprados mediante un contrato de venta.

1. Salvo que las partes acuerden otra cosa, el empresario entregara los bienes
mediante la transmision de su posesion material o control al consumidor y usuario, sin
ninguna demora indebida y en un plazo maximo de 30 dias naturales a partir de la

celebraciéon del contrato.

2. Si el empresario no cumple su obligacion de entrega, el consumidor y usuario lo
emplazara para que cumpla en un plazo adicional adecuado a las circunstancias. Si el
empresario no hace entrega de los bienes en dicho plazo adicional, el consumidor y

usuario tendra derecho a resolver el contrato.

Lo dispuesto en este apartado no sera aplicable cuando el empresario haya
rechazado entregar los bienes o el plazo de entrega sea esencial a la vista de todas las

circunstancias que concurran en su celebracion o cuando el consumt

informe al empresario, antes de la celebracion del contrato, de que es e?amma& ?a entrega

antes de una fecha determinada o en una fecha determinada. En tal’ég casms :;‘ﬂ eI

’é’
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empresario no cumple su obligacion de entrega de los bienes en el plazo acordado con el
consumidor y usuario, o en el plazo fijado en el apartado 1, el consumidor y usuario

tendra derecho a resolver el contrato de inmediato.

3. Cuando se haya resuelto el contrato, el empresario debera proceder a
reembolsar, sin ninguna demora indebida, todas las cantidades abonadas por el
consumidor y usuario en virtud del mismo. En caso de retraso injustificado en cuanto a la
devolucién de las cantidades, el consumidor y usuario podra reclamar que se le pague el
doble de la suma adeudada, sin perjuicio de su derecho a ser indemnizado por los dafos

y perjuicios sufridos en lo que excedan de dicha cantidad.

4. Corresponde al empresario la carga de la prueba sobre el cumplimiento de los

plazos a que se refiere este articulo.”
Doce. Se adiciona el articulo 66 ter con la siguiente redaccién:
“Articulo 66 ter. Transmision del riesgo.

Cuando el empresario envie al consumidor y usuario los bienes comprados, el
riesgo de pérdida o deterioro de éstos se transmitira al consumidor y usuario cuando él o
un tercero por él indicado, distinto del transportista, haya adquirido su posesion material.
No obstante, en caso de que sea el consumidor y usuario el que encargue el transporte
de los bienes o el transportista elegido no estuviera entre los propuestos por el
empresario, el riesgo se transmitira al consumidor y usuario con la entrega de los bienes

al transportista, sin perjuicio de sus derechos frente a éste.”
Trece. Se adiciona el articulo 66 quater con la siguiente redaccion:

“Articulo 66 quater. Prohibicion de envios y suministros no solicitados.

-
A

1. Queda prohibido el envio y el suministro al consumidor y usuarig gé bienes, de
eflido dig Igta!

LN

agua, gas o electricidad, de calefaccidon mediante sistemas urbanos, de

4
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H
Lot
3 A

. — //“”1

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028



o de prestacion de servicios no solicitados por él, cuando dichos envios y suministros

incluyan una pretension de pago de cualquier naturaleza.

En caso de que asi se haga, y sin perjuicio de la infraccion que ello suponga, el
consumidor y usuario receptor no estara obligado a su devolucién o custodia, ni podra
reclamarsele pago alguno. En tal caso, la falta de respuesta del consumidor y usuario a
dicho envio, suministro o prestacidon de servicios no solicitados no se considerara

consentimiento.

2. Si el consumidor y usuario decide devolver los bienes recibidos no respondera
por los dafios o deméritos sufridos, y tendra derecho a ser indemnizado por los gastos y

por los dafnos y perjuicios que se le hubieran causado.”

Catorce. Se modifica el articulo 67 que queda redactado del siguiente modo:

“Articulo 67. Normas de derecho internacional privado.

1. La ley aplicable a los contratos celebrados con consumidores y usuarios se
determinara por lo previsto en el Reglamento (CE) n.° 593/2008 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma 1), asi como por las demas disposiciones del Derecho de la Unién
Europea que les sean de aplicacion. Cuando no se haya podido determinar el conteriido

de la ley extranjera, se aplicara subsidiariamente la ley material esparola.

2. Las normas de proteccion frente a las clausulas abusivas contenidas en los
articulos 82 a 91, ambos inclusive, seran aplicables a los consumidores y usuarios,
cualquiera que sea la ley elegida por las partes para regir el contrato, cuando éste

mantenga una estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro del Espacio

Econdémico Europeo.

PR /_\
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uno o varios Estados miembros y el contrato estuviere comprendido en el marco de esas
actividades. En los contratos relativos a inmuebles se entendera, asimismo, que existe
un vinculo estrecho cuando se encuentren situados en el territorio de un Estado

miembro.

3. Las normas de proteccion en materia de garantias contenidas en los articulos
114 a 126 ambos inclusive, seran aplicables a los consumidores y usuarios, cualquiera
que sea la ley elegida por las partes para regir el contrato, cuando éste mantenga una
estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro del Espacio Economico

Europeo.

Se entenderd, en particular, que existe un vinculo estrecho cuando el bien haya de
utilizarse, ejercitarse el derecho o realizarse la prestacion en alguno de los Estados
miembros de la Unidn Europea, o el contrato se hubiera celebrado total o parcialmente
en cualquiera de ellos, o una de las partes sea ciudadano de un Estado miembro de la
Union Europea o presente el negocio juridico cualguier otra conexion analoga o vinculo

estrecho con el territorio de la Unién Europea.”

Quince. Se modifica el articulo 71 que queda redactado del siguiente modo:

“Articulo 71. Plazo para el ejercicio del derecho de desistimiento.

1. El consumidor y usuario dispondra de un plazo minimo de catorce dias naturales

para ejercer el derecho de desistimiento.

2. Siempre que el empresario haya cumplido con el deber de informacion y
documentacion establecido en el articulo 69.1, el plazo a que se refiere el apartado
anterior se computara desde la recepcion del bien objeto del contrato o desde la

celebracion de éste si el objeto del contrato fuera la prestacion de servicios.

AN T,
3. Si el empresario no hubiera cumplido con el deber de ipfojmacion “y
de do

4

documentacion sobre el derecho de desistimiento, el plazo para su ejerciciqwséré
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meses a contar desde que se entrego el bien contratado o se hubiera celebrado el

contrato si el objeto de éste fuera la prestacion de servicios.

Si el deber de informacion y documentacion se cumple durante el citado plazo de
doce meses, el plazo legalmente previsto para el ejercicio del derecho de desistimiento

empezara a contar desde ese momento.

4. Para determinar la observancia del plazo para desistir se tendra en cuenta la
fecha de expedicion de la declaracion de desistimiento.”

Dieciseéis. Se adiciona el articulo 76 bis con la siguiente redaccion:

“Articulo 76 bis. Efectos del ejercicio del derecho de desistimiento en los contratos

complementarios.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley 16/2011, de 24 de junio,
de contratos de crédito al consumo, el ejercicio, por parte del consumidor y usuario de su
derecho de desistimiento conforme a las disposiciones de esta ley, tendra por efecto la
extincion automatica y sin coste alguno para el consumidor y usuario de todo contrato

complementario, excepto los contemplados en los articulos 107.2 y 108 de esta norma.

2. Ejercido el derecho de desistimiento sobre el contrato principal, las partes
deberan restituirse reciprocamente las prestaciones recibidas en virtud del contrato
complementario, sin ninguna demora indebida y, en cualquier caso, antes de que hayan
transcurrido 14 dias naturales desde la fecha en que el consumidor y usuario haya

informado al empresario de su decision de desistir del contrato principal.

En el supuesto de que el empresario no reintegre todas las cantidades abonadas en
virtud del contrato complementario en el plazo sefalado, el consumidor y usuario podra
reclamar que se le pague el doble de la suma adeudada, sin perjuicio a su d,arecho de

ser indemnizado por los danos y perjuicios sufridos en lo que excedan de g}icba cantldadpl

7
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Corresponde al empresario la carga de la prueba sobre el cumplimiento dQﬂ nlazb E }
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El consumidor y usuario tendra derecho al reembolso de los gastos necesarios y

utiles que hubiera realizado en el bien.

3. En caso de que al consumidor y usuario le sea imposible devolver la prestacion
objeto del contrato complementario por pérdida, destruccion u otra causa que le sea
imputable, respondera del valor de mercado que hubiera tenido la prestacion en el
momento del ejercicio del derecho de desistimiento, salvo que dicho valor fuera superior

al precio de adquisicidon, en cuyo caso respondera de éste.

4. Cuando el empresario hubiera incumplido el deber de informacion y
documentacion sobre el derecho de desistimiento del contrato principal, la imposibilidad
de devolucion solo sera imputable al consumidor y usuario cuando éste hubiera omitido

la diligencia que le es exigible en sus propios asuntos.

5. Lo dispuesto en los apartados anteriores sera también de aplicacion a los
contratos complementarios de otros celebrados a distancia o fuera del establecimiento,

regulados en el titulo 11l del libro Il de esta ley.”
Diecisiete. Se modifica el articulo 77 que queda redactado del siguiente modo:

“Articulo 77. Desistimiento de un contrato vinculado a financiacion al consumidor y

usuario.

Cuando se ejercite el derecho de desistimiento en los contratos celebrados entre un
empresario y un consumidor y usuario, incluidos los contratos a distancia y los
celebrados fuera del establecimiento mercantil del empresario, y el precio a abonar por el
consumidor y usuario haya sido total o parcialmente financiado mediante un crédito
concedido por el empresario contratante o por parte de un tercero, previo acuerdo de

éste con el empresario contratante, el ejercicio del derecho de desistimiento implicara al

22
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Dieciocho. Se modifica el parrafo b) del apartado 1 del articulo 80, que queda
redactado en los siguientes términos:

“b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el

conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido.”
Diecinueve. Se modifica el articulo 83 que queda redactado del siguiente modo:
“Articulo 83. Nulidad de las clausulas abusivas y subsistencia del contrato.

Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas.
A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las
clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo

obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin
dichas clausulas.”

Veinte. En el libro Il se modifica el titulo Il y se suprime el contenido del titulo IV,

pasando el titulo V a enumerarse como V. El titulo I!l queda redactado en los siguientes

términos:

“TITULO Il
Contratos celebrados a distancia y contratos celebrados fuera del establecimiento

mercantil

CAPITULO |

Disposiciones generales

Articulo 92. Ambito de aplicacion.

1. Se regiran por lo dispuesto en este titulo los contratos celebrados a dﬂ, anC|a coﬁ

ﬁ
%

los consumidores y usuarios en el marco de un sistema organizado de veqta o} ar‘estac:ldnﬂ

de servicios a distancia, sin la presencia fisica simultanea del emﬁ}resarfo y g{eL

consumidor y usuario, y en el que se hayan utilizado exclusivamente una o r?‘rag femC’as

3
—
=
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de comunicacion a distancia hasta el momento de la celebracién del contrato y en la

propia celebracion del mismo.

Entre otras, tienen la consideraciéon de técnicas de comunicacion a distancia: el

correo postal, Internet, el telefono o el fax.

2. Las disposiciones de este titulo seran tambien de aplicacion a los siguientes

contratos celebrados con consumidores y usuarios fuera del establecimiento mercantil:

a) Contratos celebrados con la presencia fisica simultanea del empresario y del

consumidor y usuario, en un lugar distinto al establecimiento mercantil del empresario.

b) Contratos en los que el consumidor y usuario ha realizado una oferta en las

mismas circunstancias que las que se contemplan en la letra a).

c) Contratos celebrados en el establecimiento mercantil del empresario 0 mediante
el uso de cualquier medio de comunicacién a distancia inmediatamente después de que
haya existido contacto personal e individual con el consumidor y usuario en un lugar que
no sea el establecimiento mercantil del empresario, con la presencia fisica simultanea del

empresario y el consumidor y usuario.

d) Contratos celebrados durante una excursion organizada por el empresario con el

fin de promocionar y vender productos o servicios al consumidor y usuario.

3. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10 y del caracter irrenunciable de los
derechos reconocidos al consumidor y usuario en este titulo, seran validas las clausulas

contractuales que sean mas beneficiosas para el consumidor y usuario.

presumen sometidos a las disposiciones de este titulo, correspondiendo aTi empresarlo\la

prueba en contrario. % A :’ o
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Articulo 93. Excepciones.

La regulacion establecida en este titulo no sera de aplicacion:

a) A los contratos de servicios sociales, incluidos la vivienda social, el cuidado de
los ninos y el apoyo a familias y personas necesitadas, temporal o permanentemente,

incluida la atencion a largo plazo.

b) A los contratos de servicios relacionados con la salud, prestados por un
profesional sanitario a pacientes para evaluar, mantener o restablecer su estado de
salud, incluidos la receta, dispensaciéon y provision de medicamentos y productos
sanitarios, con independencia de que estos servicios se presten en instalaciones

sanitarias.

c) A los contratos de actividades de juego por dinero que impliquen apuestas de
valor monetario en juegos de azar, incluidas las loterias, los juegos de casino y las
apuestas.

d) A los contratos de servicios financieros.

e) A los contratos de creacién, adquisicidon o transferencia de bienes inmuebles o de

derechos sobre los mismos.

f) A los contratos para la construccion de edificios nuevos, la transformacion

sustancial de edificios existentes y el alquiler de alojamientos para su uso como vivienda.

g) A los contratos relativos a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y

los circuitos combinados regulados en esta ley.

h) A los contratos relativos a la proteccion de los consumidores y ugﬁanee cei’\k\

AL

respecto a determinados aspectos de los contratos de aprovechamlentofpdr wirnd: de\ ;

bienes de uso turistico, de adquisicién de productos vacacionales de Iarga‘ duracuon dg/’*,

reventa y de intercambio regulados en la Ley 4/2012, de 6 de julio, de ca{ltratos de*k
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aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos

vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio y normas tributarias.

i) A los contratos que, con arreglo a la legislacion vigente, deban
celebrarse ante un fedatario publico, obligado por ley a ser independiente e imparcial y a
garantizar, mediante el suministro de una informacion juridica comprensible, que el
consumidor y usuario celebra el contrato unicamente previa reflexion suficiente y con

pleno conocimiento de su alcance juridico.

j) A los contratos para el suministro de productos alimenticios, bebidas u otros
bienes de consumo corriente en el hogar, suministrados fisicamente por un empresario
mediante entregas frecuentes y regulares en el hogar o lugar de residencia o de trabajo

del consumidor y usuario.

k) A los contratos de servicios de transporte de pasajeros, sin perjuicio de la
aplicacion del articulo 98.2.

I) A los contratos celebrados mediante distribuidores automaticos o instalaciones

comerciales automatizadas.

m) A los contratos celebrados con operadores de telecomunicaciones a través de
teléfonos publicos para la utilizacion de esos teléfonos, o celebrados para el
establecimiento de una unica conexion de teléfono, Internet o fax por parte de un

consumidor y usuario.
Articulo 94. Comunicaciones comerciales y contratacion electronica.

En las comunicaciones comerciales por correo electronico u otros medios de

comunicacion electronica y en la contratacion a distancia de bienes o servicios por

medios electronicos, se aplicara ademas de lo dispuesto en este titulo, |a-aiermg

especifica sobre servicios de la sociedad de la informacion y comercio elegf onico. .
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Cuando lo dispuesto en este titulo entre en contradiccion con el contenido de la
normativa especifica sobre servicios de la sociedad de la informacién y comercio
electronico, ésta sera de aplicacion preferente, salvo lo previsto en el articulo 97.7,

parrafo segundo.

Articulo 95. Servicios de intermediacion en los contratos a distancia.

Los operadores de las técnicas de comunicacion a distancia, entendiendo por tales
a las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, que sean titulares de las técnicas
de comunicacion a distancia utilizadas por los empresarios, estan obligados a procurar,
en la medida de sus posibilidades y con la diligencia debida, que éstos respeten los
derechos que este titulo reconoce a los consumidores y usuarios y cumplan las

obligaciones que en €l se les imponen.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera exigible a los prestadores de servicios de
intermediacion de la sociedad de la informacion, que se regiran por lo previsto en la
normativa especifica sobre servicios de la sociedad de la informacion y el comercio

electronico.

Articulo 96. Comunicaciones comerciales a distancia.

1. En todas las comunicaciones comerciales a distancia debera constar

inequivocamente su caracter comercial.

2. En el caso de comuriicaciones telefonicas, debera precisarse explicita y
claramente, al inicio de cualquier conversacion con el consumidor y usuario, la identidad

del empresario, 0 si procede, la identidad de la persona por cuenta de la cual efectua la

llamada, asi como indicar la finalidad comercial de la misma.

necesitara el consentimiento expreso previo del consumidor y usuario.

I
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4. En todo caso, deberan cumplirse las disposiciones vigentes sobre proteccion de
los menores y respeto a la intimidad. Cuando para la realizacion de comunicaciones
comerciales se utilicen datos personales sin contar con el consentimiento del interesado,
se proporcionara al destinatario la informacion que sefala el articulo 30.2 de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, y

se ofrecera al destinatario la oportunidad de oponerse a la recepciéon de las mismas.

CAPITULO Il

Informacion precontractual y contratos

Articulo 97. Informacion precontractual de los contratos a distancia y los contratos

celebrados fuera del establecimiento mercantil.

1. Antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por cualquier contrato a
distancia o celebrado fuera del establecirniento o cualquier oferta correspondiente, el

empresario le facilitara de forma clara y comprensible la siguiente informacion:

a) Las caracteristicas principales de los bienes o servicios, en la medida adecuada

al soporte utilizado y a los bienes o servicios.

b) La identidad del empresario, incluido su nombre comercial.

c) La direccion completa del establecimiento del empresario y el numero de
teléfono, numero de fax y direccion de correo electréonico del mismo, cuando proceda,
con objeto de que el consumidor y usuario pueda ponerse en contacto y comunicarse
con él de forma rapida y eficaz, asi como, cuando proceda, la direccidon completa y la

identidad del empresario por cuya cuenta actua.
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e) El precio total de los bienes o servicios, incluidos los impuestos y tasas, o, si el
precio no puede calcularse razonablemente de antemano por la naturaleza de los bienes
o de los servicios, la forma en que se determina el precio, asi como, cuando proceda,
todos los gastos adicionales de transporte, entrega o postales y cualquier otro gasto o, si
dichos gastos no pueden ser calculados razonablemente de antemano, el hecho de que
puede ser necesario abonar dichos gastos adicionales. En el caso de un contrato de
duracion indeterminada o de un contrato que incluya una suscripcion, el precio incluira el
total de los costes por periodo de facturacion. Cuando dichos contratos se cobren con
arreglo a una tarifa fija, el precio total también significard el total de los costes
mensuales. Cuando no sea posible calcular razonablemente de antemano el coste total,

se indicara la forma en que se determina el precio.

f) El coste de la utilizacion de la técnica de comunicacion a distancia para la
celebracién del contrato, en caso de que dicho coste se calcule sobre una base diferente

de la tarifa basica.

g) Los procedimientos de pago, entrega y ejecucién, la fecha en que el empresario
se compromete a entregar los bienes o a ejecutar la prestacion de los servicios, asi

como, cuando proceda, el sistema de tratamiento de las reclamaciones del empresario.

h) La lengua o lenguas en las que podra formalizarse el contrato, cuando ésta no

sea la lengua en la que se le ha ofrecido la informacion previa a la contratacion;

i) Cuando exista un derecho de desistimiento, las condiciones, el plazo y los
procedimientos para ejercer ese derecho, asi como el modelo de formulario de

desistimiento.

j) Cuando proceda, la indicacién de que el consumidor y usuario tendra que asumir
el coste de la devolucién de los bienes en caso de desistimiento y, para los contratos a
distancia, cuando los bienes, por su naturaleza, no puedan devolverse normatfytente, por

correo, el coste de la devolucion de los mismos.

—T C
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k) En caso de que el consumidor y usuario ejercite el derecho de desistimiento tras
la presentacion de una solicitud con arreglo al articulo 98.8 o al articulo 99.3, la
informacién de que en tal caso el consumidor y usuario debera abonar al empresario

unos gastos razonables de conformidad con el articulo 108.3.

I) Cuando con arreglo al articulo 103 no proceda el derecho de desistimiento, la
indicacion de que al consumidor y usuario no le asiste, o las circunstancias en las que lo

perdera cuando le corresponda.

m) Un recordatorio de la existencia de una garantia legal de conformidad para los
bienes.

n) Cuando proceda, la existencia de asistencia posventa al consumidor y usuario,

servicios posventa y garantias comerciales, asi como sus condiciones.

o) La existencia de codigos de conducta pertinentes y la forma de conseguir
ejemplares de los mismos, en su caso. A tal efecto, se entiende por codigo de conducta
el acuerdo o conjunto de normas no impuestas por disposiciones legales, reglamentarias
o administrativas, en el que se define el comportamiento de aquellos empresarios que se
comprometen a cumplir el cddigo en relacion con una 0 mas practicas comerciales o

sectores economicos.

p) La duracion del contrato, cuando proceda, o, si el contrato es de duracion

indeterminada o se prolonga de forma automatica, las condiciones de resolucion.

gq) Cuando proceda, la duracion minima de las obligaciones del consumidor y

usuario derivadas del contrato.

r) Cuando proceda, la existencia y las condiciones de los depositos u otras

garantias financieras que el consumidor y usuario tenga que pagar o_apertar a solicitud

B

del empresario.
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s) Cuando proceda, la funcionalidad de los contenidos digitales, incluidas las

medidas técnicas de proteccion aplicables.

t) Cuando proceda, toda interoperabilidad relevante del contenido digital con los

aparatos y programas conocidos por el ernpresario 0 que quepa esperar razonablemente

que éste pueda conocer.

u) Cuando proceda, la posibilidad de recurrir a un mecanismo extrajudicial de
reclamacion y resarcimiento al que esté sujeto el empresario y los métodos para tener

acceso al mismo.

2. El apartado 1 se aplicara también a los contratos para el suministro de agua, gas,
electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en
cantidades determinadas—, calefaccion mediante sistemas urbanos y contenido digital

que no se preste en un soporte material.

3. En las subastas publicas, la informacién a que se refiere el apartado 1. b), c) y d),

podra ser sustituida por los datos equivalentes del subastador.

4. La informacion contemplada en el apartado 1. i), j) y k) podra proporcionarse a
través del modelo de documento de informacion al consumidor y usuario sobre el
desistimiento establecido en el anexo A. El empresario habra cumplido los requisitos de
informacion contemplados en el apartado 1. i), j) y k), cuando haya proporcionado dicha

informacion correctamente cumplimentada.

5. La informacion a que se refiere el apartado 1 formara parte integrante del
contrato a distancia o celebrado fuera del establecimiento y no se alterara a menos que

las partes dispongan expresamente lo contrario.

6. Si el empresario no cumple los requisitos de informacion sobre  gastos
AT R

adicionales u otros costes contemplados en el apartado 1. e), o sobre Ig§ tostes de.

devolucion de los bienes contemplados en el apartado 1. j), el consumidq’f y usuar}iq nQ

EEA i

debera abonar dichos gastos o costes. N

T e W
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[’ confirme expresamente que es consciente de que éste implica una obligad‘i@ﬁ de pago.

7. Los requisitos de informacion establecidos en este capitulo se entenderan como
adicionales a los requisitos que figuran en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio y en la Ley 34/2002, de 11 de

julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, si una disposicion general o
sectorial sobre prestacion de servicios, incluidos los servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electrénico, relativa al contenido o el modo en que se debe
proporcionar la informacion entrara en conflicto con alguna disposicion de esta ley,

prevalecera la disposicion de esta ley.

8. La carga de la prueba en relacion con el cumplimiento de los requisitos de

informacion establecidos en este articulo incumbira al empresario.

Articulo 98. Requisitos formales de los contratos a distancia.

1. En los contratos a distancia, el empresario facilitara al consumidor y usuario, en
la lengua utilizada en la propuesta de contratacién o bien, en la lengua elegida para la
contratacion, y, en todo caso, en castellano, la informacion exigida en el articulo 97.1 o la
pondra a su disposicion de forma acorde con las técnicas de comunicacion a distancia
utilizadas, en términos claros y comprensibles y debera respetar, en particular, el
principio de buena fe en las transacciones comerciales, asi como los principios de
proteccion de quienes sean incapaces de contratar. Siempre que dicha informacion se

facilite en un soporte duradero debera ser legible.

2. Si un contrato a distancia que ha de ser celebrado por medios electronicos
implica obligaciones de pago para el consumidor y usuario, €l empresario pondra en
conocimiento de éste de una manera clara y destacada, y justo antes de que efectue el

pedido, la informacion establecida en el articulo 97.1.a), e), p) y q).

El empresario debera velar por que el consumidor y usuario, al efegtgg'r qlfpedidd

1
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la realizacion de un pedido se hace activando un boton o una funcidon similar, el botdn o
la funcion similar deberan etiquetarse, de manera que sea facilmente legible, Unicamente
con la expresion «pedido con obligaciéon de pago» o una formulacion analoga no
ambigua que indique que la realizacion del pedido implica la obligacion de pagar al
empresario. En caso contrario, el consumidor y usuario no quedara obligado por el
contrato o pedido.

3. Los sitios web de comercio deberan indicar de modo claro y legible, a més tardar
al inicio del procedimiento de compra, si se aplica alguna restriccion de entrega y cuales

son las modalidades de pago aceptadas.

4. Si el contrato se celebra a través de una técnica de comunicacion a distancia en
la que el espacio o el tiempo para facilitar la informacion son limitados, el empresario
facilitara en ese soporte especifico, antes de la celebracion de dicho contrato, como
minimo la informacién precontractual sobre las caracteristicas principales de los bienes o
servicios, la identidad del empresario, el precio total, el derecho de desistimiento, la
duraciéon del contrato y, en el caso de contratos de duracién indefinida, las condiciones
de resolucion, tal como se refiere en el articulo 97.1. a), b), e), i) yp). El empresario
debera facilitar al consumidor y usuario las demas informaciones que figuran en el

articulo 97 de una manera apropiada con arreglo al apartado 1.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 4 si el empresario llama por teléfono
al consumidor y usuario para celebrar un contrato a distancia, debera revelar, al inicio de
la conversacion, su identidad y, si procede, la identidad de la persona por cuenta de la

cual efectua la llamada, asi como indicar el objeto comercial de la misma.

6. En aquellos casos en que sea el empresario el que se ponga en contacto
telefonicamente con un consumidor y usuario para llevar a cabo la celebracién de un
contrato a distancia, debera confirmar la oferta al consumidor y usuario por escrito, 0

salvo oposicion del mismo, en cualquier soporte de naturaleza duradera. El consumidor y

usuario sélo quedara vinculado una vez que haya aceptado la oferta mediante }Suﬁrma“b .

mediante el envio de su acuerdo por escrito, en papel o mediante correo elegﬁbﬁicor»tax" -
g e

O Sms. wl

4

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028



7. El empresario debera facilitar al consumidor y usuario la confirmacién del
contrato celebrado en un soporte duradero y en un plazo razonable después de la
celebracion del contrato a distancia, a mas tardar en el momento de entrega de los

bienes o antes del inicio de la ejecucion del servicio. Tal confirmacién incluira:

a) Toda la informacion que figura en el articulo 97.1, salvo si el empresario ya ha
facilitado la informacion al consumidor y usuario en un soporte duradero antes de la

celebracion del contrato a distancia, y

b) Cuando proceda, la confirmacién del previo consentimiento expreso del
consumidor y usuario y del conocimiento por su parte de la pérdida del derecho de

desistimiento de conformidad con el articulo 103.m).

8. En caso de que un consumidor y usuario desee que la prestacion de servicios o
el suministro de agua, gas o electricidad —cuando no estén envasados para la venta en
un volumen delimitado o0 en cantidades determinadas— o de calefaccibn mediante
sistemas urbanos dé comienzo durante el plazo de desistimiento previsto en el
articulo 104, el empresario exigira que el consumidor y usuario presente una solicitud

expresa en tal sentido.

9. Corresponde al empresario probar el cumplimiento de las obligaciones a que este
articulo se refiere. EI empresario debera adoptar las medidas adecuadas y eficaces que
le permitan identificar inequivocamente al consumidor y usuario con el que celebra el

contrato.
10. Este articulo se entendera sin perjuicio de las disposiciones sobre la celebraciéon
de contratos y la realizacion de pedidos por via electronica establecidas en la Ley

34/2002, de 11 de julio.

Articulo 99. Requisitos formales de /os contratos celebrados fuera del establecimjgnto:-
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1. En los contratos celebrados fuera del establecimiento, el empresario facilitara al
consumidor y usuario la informacion exigida en el articulo 97.1 en papel o, si éste esta de
acuerdo, en otro soporte duradero. Dicha informacion debera ser legible y estar

redactada al menos en castellano y en términos claros y comprensibles.

2. El empresario debera facilitar al consumidor y usuario una copia del contrato
firmado o la confirmacidén del mismo en papel o, si éste esta de acuerdo, en un soporte
duradero diferente, incluida, cuando proceda, la confirmacion del previo consentimiento
expreso del consumidor y usuario y del conocimiento por su parte de la pérdida del

derecho de desistimiento a que se refiere el articulo 103.m).

3. En caso de que un consumidor y usuario desee que la prestacion de servicios o
el suministro de agua, gas, electricidad —cuando no estén envasados para la venta en
un volumen delimitado o en cantidades determinadas—, o calefaccidon mediante sistemas
urbanos, dé comienzo durante el plazo de desistimiento previsto en el articulo 104, el
empresario exigira que el consumidor y usuario presente una solicitud expresa en tal

sentido en un soporte duradero.

4. Corresponde al empresario probar el cumplimiento de las obligaciones a que este

articulo se refiere.

Articulo 100. Consecuencias del incumplimiento.

1. El contrato celebrado sin que se haya facilitado al consumidor y usuario la copia
del contrato celebrado o la confirmacion del mismo, de acuerdo con los articulos 98.7 y
99.2, podra ser anulado a instancia del consumidor y usuario por via de accion o

excepcion.

2. En ningun caso podra ser invocada la causa de nulidad por el empresario, salvo

que el incumplimiento sea exclusivo del consumidor y usuario.

A L,
3. El empresario asumira la carga de la prueba del cumplimiento de lo dispuesto en
K este articulo.
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Articulo 101. Necesidad de consentimiento expreso.

1. En ningun caso la falta de respuesta a la oferta de contratacion podra
considerarse como aceptacion de ésta.

2. Si el empresario, sin aceptacion explicita del consumidor y usuario destinatario
de la oferta, le suministrase el bien o servicio ofertado, se aplicara lo dispuesto en el
articulo 66 quater.

CAPITULO il

Derecho de desistimiento

Articulo 102. Derecho de desistimiento.

1. Salvo las excepciones previstas en el articulo 103, el consumidor y usuario
tendra derecho a desistir del contrato durante un periodo de 14 dias naturales sin indicar
el motivo y sin incurrir en ningun coste distinto de los previstos en los articulos 107.2 y
108.

2. Seran nulas de pleno derecho las clausulas que impongan al consumidor y
usuario una penalizacion por el ejercicio de su derecho de desistimiento o la renuncia al

mismo.
Articulo 103. Excepciones al derecho de desistimiento.
El derecho de desistimiento no sera aplicable a los contratos que se refieran a:

a) La prestacion de servicios, una vez que el servicio haya sido completamente
ejecutado, cuando la ejecucion haya comenzado, con previo consentimiento expreso del
consumidor y usuario y con el reconocimiento por su parte de que es consmente QQ que
una vez que el contrato haya sido completamente ejecutado por el empresaﬁo habra
perdido su derecho de desistimiento. ’
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b) El suministro de bienes o la prestacion de servicios cuyo precio dependa de
fluctuaciones del mercado financiero que el empresario no pueda controlar y que puedan

producirse durante el periodo de desistimiento.

c) El suministro de bienes confeccionados conforme a las especificaciones del

consumidor y usuario o claramente personalizados.
d) El suministro de bienes que puedan deteriorarse o caducar con rapidez.

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

f) El suministro de bienes que después de su entrega y teniendo en cuenta su

naturaleza se hayan mezclado de forma indisociable con otros bienes.

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

pueda controlar.

h) Los contratos en los que el consumidor y usuario haya solicitado especificamente
al empresario que le visite para efectuar operaciones de reparacion o mantenimiento
urgente; si, en esa visita, el empresario presta servicios adicionales a los solicitados
especificamente por el consumidor o suministra bienes distintos de las piezas de
recambio utilizadas necesariamente para efectuar las operaciones de mantenimiento o
reparacion, el derecho de desistimiento debe aplicarse a dichos servicios o bienes

adicionales.

i) ElI suministro de grabaciones sonoras o de video precintadas o de programas
P ISR N

informaticos precintados que hayan sido desprecintados por el consumidor’y “us}uarié\{‘

despues de la entrega.
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j) El suministro de prensa diaria, publicaciones periddicas o revistas, con la

excepcion de los contratos de suscripcion para el suministro de tales publicaciones.
k) Los contratos celebrados mediante subastas publicas.

I} El suministro de servicios de alojamiento para fines distintos del de servir de
vivienda, transporte de bienes, alquiler de vehiculos, comida o servicios relacionados con
actividades de esparcimiento, si los contratos prevén una fecha o un periodo de

ejecucion especificos.

m) El suministro de contenido digital que no se preste en un soporte material
cuando la ejecucidon haya comenzado con el previo consentimiento expreso del
consumidor y usuario con el conocimiento por su parte de que en consecuencia pierde su

derecho de desistimiento.
Articulo 104. Plazo para el ejercicio del derecho de desistimiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 105, el plazo de desistimiento concluira a

los 14 dias naturales contados a partir de:
a) En el caso de los contratos de servicios, el dia de la celebracion del contrato.

b) En el caso de los contratos de venta, el dia que el consumidor y usuario o un
tercero por él indicado, distinto del transportista, adquiera la posesion material de los

bienes solicitados, o bien:

1°. En caso de entrega de multiples bienes encargados por el consumidor y usuario
en el mismo pedido y entregados por separado, el dia que éste o un tercero por él

indicado, distinto del transportista, adquiera la posesion material del Gltimo de 158 bigr

¥y
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2°. En caso de entrega de un bien compuesto por multiples componentes o piezas,
el dia que el consumidor y usuario o un tercero por él indicado, distinto del transportista,

adquiera la posesion material del ultimo componente o pieza.

3°. En caso de contratos para la entrega periodica de bienes durante un plazo
determinado, el dia que el consumidor y usuario o un tercero por él indicado, distinto del

transportista, adquiera la posesion material del primero de esos bienes.

c) En el caso de los contratos para el suministro de agua, gas o electricidad —
cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas—, o de calefaccidn mediante sistemas urbanos o de contenido digital que

no se preste en un soporte material, el dia en que se celebre el contrato.
Articulo 105. Omision de informacion sobre el derecho de desistimiento.

1. Si el empresario no ha facilitado al consumidor y usuario la informacién sobre el
derecho de desistimiento, tal como se establece en el articulo 97.1.i), el periodo de
desistimiento finalizara doce meses después de la fecha de expiracion del periodo de

desistimiento inicial, determinada de conformidad con el articulo 104.

2. Si el empresario ha facilitado al consumidor y usuario la informacion contemplada
en el apartado 1, en el plazo de doce meses a partir de la fecha contemplada en el
articulo 104, el plazo de desistimiento expirara a los 14 dias naturales de la fecha en que

el consumidor y usuario reciba la informacion.
Articulo 106. Ejercicio y efectos del derecho de desistimiento.

1. Antes de que venza el plazo de desistimiento, el consumidor y usuario
comunicara al empresario su decision de desistir del contrato. A tal efecto, eI cqnsumldor
y usuario podra utilizar el modelo de formulario de desistimiento que flgura en e’t anem B

de esta ley; o bien realizar otro tipo de declaracion inequivoca en Ia que senale Su

s

decision de desistir del contrato. . e / i

1t

39
17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028




2. El consumidor y usuario habra ejercido su derecho de desistimiento dentro del
plazo contemplado en el articulo 104 y en el articulo 105, cuando haya enviado la
comunicacion relativa al ejercicio del derecho de desistimiento antes de que finalice dicho
plazo. Para determinar la observancia del plazo para desistir se tendra en cuenta la fecha

de expedicidon de la declaracion de desistimiento.

3. El empresario podra ofrecer al consumidor y usuario, ademas de las
posibilidades contempladas en el apartado 1, la opcién de cumplimentar y enviar
electronicamente el modelo de formulario de desistimiento que figura en el anexo B, o
cualquier otra declaracion inequivoca a través del sitio web del empresario. En tales
casos, el empresario comunicara sin demora al consumidor y usuario en un soporte

duradero el acuse de recibo de dicho desistimiento.

4. La carga de la prueba del ejercicio del derecho de desistimiento recaera en el

consumidor y usuario.

5. El ejercicio del derecho de desistimiento extinguira las obligaciones de las partes
de ejecutar el contrato a distancia o celebrado fuera del establecimiento, o de celebrar el

contrato, cuando el consumidor y usuario haya realizado una oferta.
Articulo 107. Obligaciones y derechos del empresario en caso de desistimiento.

1. El empresario reembolsara todo pago recibido del consumidor y usuario,
incluidos, en su caso, los costes de entrega, sin demoras indebidas y, en cualquier caso,
antes de que hayan transcurrido 14 dias naturales desde la fecha en que haya sido
informado de la decisidon de desistimiento del contrato del consumidor y usuario de

conformidad con el articulo 1086.

El empresario debera efectuar el reembolso a que se refiere el primer parrafo
utilizando el mismo medio de pago empleado por el consumidor y usuario para la
transaccion inicial, a no ser que éste haya dispuesto expresamente lo contrawy,ﬂemprg
y cuando el consumidor y usuario no incurra en ningun gasto como conseéuenma del\f

reemboiso.

’ L T
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2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, en caso de que el consumidor y
usuario haya seleccionado expresamente una modalidad de entrega diferente a la
modalidad menos costosa de entrega ordinaria, el empresario no estara obligado a

reembolsar los costes adicionales que de ello se deriven.

3. Salvo en caso de que el empresario se haya ofrecido a recoger él mismo los
bienes, en los contratos de venta, el empresario podra retener el reembolso hasta haber
recibido los bienes, o hasta que el consumidor y usuario haya presentado una prueba de

la devolucion de los bienes, segun qué condicidon se cumpla primero.

Articulo 108. Obligaciones y responsabilidad del consumidor y usuario en caso de

desistimiento.

1. Salvo si el propio empresario se ofrece a recoger los bienes, el consumidor y
usuario debera devolverlos o entregarlos al empresario, 0 a una persona autorizada por
el empresario a recibirlos, sin ninguna demora indebida y, en cualquier caso, a mas
tardar en el plazo de 14 dias naturales a partir de la fecha en que comunique su decision
de desistimiento del contrato al empresario, de conformidad con el articulo 106. Se
considerara cumplido el plazo si el consumidor y usuario efectua la devolucién de los

bienes antes de que haya concluido el plazo de 14 dias naturales.

El consumidor y usuario sélo soportara los costes directos de devolucién de los
bienes, salvo si el empresario ha aceptado asumirlos 0 no le ha informado de que le

corresponde asumir esos costes.

En el caso de contratos celebrados fuera del establecimiento en los que los bienes
se hayan entregado ya en el domicilio del consumidor y usuario en el momento de
celebrarse el contrato, el empresario recogera a su propio cargo los bienes cuando, por

la naturaleza de los mismos, no puedan devolverse por correo.

- ‘) ’/"‘
. “\
N

2. El consumidor y usuario sélo sera responsable de la disminucin;de. valor de 1os

bienes resuftante de una manipulacion de los mismos distinta a la: necesaria. para

41
17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada; 83028




(

\

establecer su naturaleza, sus caracteristicas o su funcionamiento. En ningun caso sera
responsable de la disminucion de valor de los bienes si el empresario no le ha informado

de su derecho de desistimiento con arreglo al articulo 97.1. i).

3. Cuando un consumidor y usuario ejerza el derecho de desistimiento tras haber
realizado una solicitud de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98.8 o en el
articulo 99.3, abonara al empresario un importe proporcional a la parte ya prestada del
servicio en el momento en que haya informado al empresario del ejercicio del derecho de
desistimiento, en relacion con el objeto total del contrato. El importe proporcional que
habra de abonar al empresario se calculara sobre la base del precio total acordado en el
contrato. En caso de que el precio total sea excesivo, el importe proporcional se calculara

sobre la base del valor de mercado de la parte ya prestada del servicio.
4. El consumidor y usuario no asumira ningun coste por:

a) La prestacion de los servicios o el suministro de agua, gas o electricidad —
cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas— o de calefaccidon mediante sistemas urbanos, de forma total o parcial,

durante el periodo de desistimiento, cuando:

1°. El empresario no haya facilitado informacion con arreglo al articulo 97.1.i) o k); 0

bien

2°. El consumidor y usuario no haya solicitado expresamente que la prestacion del
servicio se inicie durante el plazo de desistimiento con arreglo al articulo 98.8 y al

articulo 99.3; o bien

b) El suministro, en su totalidad o en parte, de contenido digital que no se preste en

un soporte material, cuando:

1°. El consumidor y usuario no haya dado expresamente su consentimients previe a
la ejecucion antes de que finalice el periodo de 14 dias naturales co‘.ht:elmpl"ado. en al
articulo 102. Lo P

IR / o
Vi

\
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2°. El consumidor y usuario no es consciente de que renuncia a su derecho de

desistimiento al dar su consentimiento; o bien

3°. El empresario no haya dado la confirmacién con arreglo al articulo 98.7 o al
articulo 99.2.

5. Con excepcion de lo dispuesto en el articulo 107.2, y en este articulo, el
consumidor y usuario no incurrira en ninguna responsabilidad como consecuencia del

ejercicio del derecho de desistimiento.

CAPITULO IV

Ejecucion del contrato

Articulo 109. Ejecucion del contrato a distancia.

Salvo que las partes hayan acordado otra cosa, el empresario debera ejecutar el
pedido sin ninguna demora indebida y a mas tardar en el plazo de 30 dias naturales a

partir de la celebracion del contrato.
Articulo 110. Falta de ejecucion del contrato a distancia.

En caso de no ejecucion del contrato por parte del empresario por no encontrarse
disponible el bien o servicio contratado, el consumidor y usuario debera ser informado de
esta falta de disponibilidad y debera poder recuperar sin ninguna demora indebida las

sumas que haya abonado en virtud del mismo.

En caso de retraso injustificado por parte del empresario respecto a la devolucion
de las sumas abonadas, el consumidor y usuario podra reclamar que se le pague el

doble del importe adeudado, sin perjuicio a su derecho de ser indemnizado por los dafos

{

{;:i‘ T

y perjuicios sufridos en lo que excedan de dicha cantidad.

Articulo 111. Sustitucion del bien o servicio contratado a distancia.
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/3 y 4, respectivamente, a numerarse como nuevos apartados 1, 2y 3.

De no hallarse disponible el bien o servicio contratado, cuando el consumidor y
usuario hubiera sido informado expresamente de tal posibilidad, el empresario podra
suministrar sin aumento de precio un bien o servicio de caracteristicas similares que

tenga la misma o superior calidad.

En este caso, el consumidor y usuario podra ejercer sus derechos de desistimiento
y resolucion en los mismos términos que si se tratara del bien o servicio inicialmente

requerido.
Articulo 112. Pago del contrato a distancia mediante tarjeta.

1. Cuando el importe de una compra o de un servicio hubiese sido cargado
fraudulenta o indebidamente utilizando el numero de una tarjeta de pago, el consumidor y
usuario titular de ella podra exigir la inmediata anulacién del cargo. En tal caso, las
correspondientes anotaciones de adeudo y reabono en las cuentas del empresario y del

consumidor y usuario titular de la tarjeta se efectuaran a la mayor brevedad.

2. Sin embargo, si la compra hubiese sido efectivamente realizada por el
consumidor y usuario fitular de la tarjeta y la exigencia de devolucidon no fuera
consecuencia de haberse ejercido el derecho de desistimiento o de resolucion, aquél
quedara obligado frente al empresario al resarcimiento de los dafos y perjuicios

ocasionados como consecuencia de dicha anulacion.

Articulo 113. Responsabilidad solidaria en los contratos celebrados fuera del

establecimiento.

Del cumplimiento de las obligaciones establecidas en este titulo responderan
solidariamente el empresario por cuya cuenta se actue y el mandatario, comisionista o

agente que hayan actuado en nombre propio.”

Veintiuno. El apartado 1 del articulo 125 queda sin contenido, pasando sus apartados 2,

%
v

!"
£
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Veintidds. Se adiciona al texto refundido el siguiente anexo:

‘ANEXO

Informacioén sobre el ejercicio del derecho de desistimiento
A. Modelo de documento de informacion al consumidor y usuario sobre el desistimiento
Derecho de desistimiento

Tiene usted derecho a desistir del presente contrato en un plazo de 14 dias naturales sin

necesidad de justificacion.
El plazo de desistimiento expirara a los 14 dias naturales del dia [1].

Para ejercer el derecho de desistimiento, debera usted notificarnos |2 su decision de
desistir del contrato a través de una declaracion inequivoca (por ejemplo, una carta
enviada por correo postal, fax o correo electrénico). Podra utilizar el modelo de formulario

de desistimiento que figura a continuacion, aunque su uso no es obligatorio @

Para cumplir el plazo de desistimiento, basta con que la comunicacién relativa al ejercicio

por su parte de este derecho sea enviada antes de que venza el plazo correspondiente.

Consecuencias del desistimiento

En caso de desistimiento por su parte, le devolveremos todos los pagos recibidos de
usted, incluidos los gastos de entrega (con la excepcion de los gastos adicionales
resultantes de la eleccion por su parte de una modalidad de entrega diferente a la
modalidad menos costosa de entrega ordinaria que ofrezcamos) sin ninguna demora

indebida y, en todo caso, a mas tardar 14 dias naturales a partir de la fecha en; laque. se

nos informe de su decisidon de desistir del presente contrato. Procederemos a’efectuar |

dicho reembolso utilizando el mismo medio de pago empleado por susted para I?

/——\
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transaccion inicial, a no ser que haya usted dispuesto expresamente lo contrario; en todo

caso, no incurrird en ningin gasto como consecuencia del reembolso [4].

3

Instrucciones para su cumplimentacion:
. Insértese una de las expresiones que aparecen entre comillas a continuacion:

a) en caso de un contrato de servicios 0 de un contrato para el suministro de agua, gas o
electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o
en cantidades determinadas—, de calefaccion mediante sistemas urbanos o de
contenido digital que no se preste en un soporte material: «de la celebracién del

contrato.»;

b) en caso de un contrato de venta: «que usted o un tercero por usted indicado, distinto

del transportista, adquirié la posesion material de los bienes.»;

c) en caso de un contrato de entrega de multiples bienes encargados por el consumidor y
usuario en el mismo pedido y entregados por separado: «que usted o un tercero por
usted indicado, distinto del transportista, adquirid la posesion material del Ultimo de

esos bhienes.»;

d) en caso de entrega de un bien compuesto por multiples componentes o piezas: «que
usted o un tercero por usted indicado, distinto del transportista, adquirié la posesion

material del ultimo componente o pieza.»;

e

e) en caso de un contrato para la entrega peridodica de bienes durap}é‘
determinado: «que usted o un tercero por usted indicado, distinto dgﬂ ﬁéqsﬁortisié*

adquirié la posesion material del primero de esos bienes.».

IS N
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Insértese su nombre, su direccion completa y, si dispone de ellos, su nimero de

teléfono, su numero de fax y su direccidén de correo electronico.

Si usted ofrece al consumidor y usuario en su sitio web la opcion de cumplimentar y
enviar electronicamente informacion relativa a su desistimiento del contrato, insértese
el texto siguiente: «Tiene usted asimismo la opcién de cumplimentar y enviar
electronicamente el modelo de formulario de desistimiento o cualquier ofra
declaracién inequivoca a través de nuestro sitio web [insértese la direccion
electronica]. Si recurre a esa opcion, le comunicaremos sin demora en un soporte

duradero (por ejemplo, por correo electronico) la recepcion de dicho desistimiento.».

En caso de un contrato de venta en el que usted no se haya ofrecido a recoger los
bienes en caso de desistimiento, insértese la siguiente informacion: «Podremos
retener el reembolso hasta haber recibido los bienes, o hasta que usted haya
presentado una prueba de la devolucion de los mismos, segun qué condicion se

cumpla primero».

Si el consumidor y usuario ha recibido bienes objeto del contrato insértese el texto

siguiente:

d insértese:

— «Recogeremos los bienes.», o bien

— «Debera usted devolvernos o entregarnos directamente los bienes o a ... [insértese el

nombre y el domicilio, si procede, de la persona autorizada por usted a recibir los
bienes], sin ninguna demora indebida y, en cualquier caso, a mas tardar en el plazo
de 14 dias naturales a partir de la fecha en que nos comunique su deC|S|on de
desistimiento del contrato. Se considerara cumplido el plazo si efectua la devoiuclon

de los bienes antes de que haya concluido dicho plazo.»; £ a
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bl insértese:
— «Nos haremos cargo de los costes de devolucion de los bienes.»;
— «Debera usted asumir el coste directo de devolucion de los bienes.»;

— En caso de que, en un contrato a distancia, usted no se ofrezca a hacerse cargo de
los costes de devolucion de los bienes y estos ultimos, por su naturaleza, no
puedan devolverse normalmente por correo: «Debera usted asumir el coste directo
de devolucion de los bienes, ... euros [insertese el importe].»; 0, si no se puede
realizar por adelantado un calculo razonable del coste de devolucion de los bienes:
«Debera usted asumir el coste directo de devolucién de los bienes. Se calcula que

dicho coste se eleva a aproximadamente ... euros [insértese el importe] como

maximo.», 0 bien

— En caso de que, en un contrato celebrado fuera del establecimiento, los bienes, por
su naturaleza, no puedan devolverse normalmente por correo y se hayan
entregado ya en el domicilio del consumidor y usuario en el momento de

celebrarse el contrato: «Recogeremos a nuestro cargo los bienes.»;

| «Solo sera usted responsable de la disminucién de valor de los bienes resultante de

una manipulacion distinta a la necesaria para establecer la naturaleza, las

caracteristicas y el funcionamiento de los bienes.».

@. En caso de un contrato para la prestacion de servicios o para el suministro de agua,

gas o electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen
delimitado o en cantidades determinadas—, o calefaccion mediante sistemas
urbanos, insértese lo siguiente: «Si usted ha solicitado que la prestacion de servicios
o el suministro de agua/ gas/ electricidad/ calefaccidn mediante sistemas urbanos

[suprimase lo que no proceda] dé comienzo durante el periodo de desistimiento, nos

abonara un importe proporcional a la parte ya prestada del servicio enelfmé

‘eﬁtﬁ *en

L
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que nos haya comunicado su desistimiento, en relacion con el objeto total del

contrato.».

B. Modelo de formulario de desistimiento

(solo debe cumplimentar y enviar el presente formulario si desea desistir del contrato)
— A la atencion de [aqui se debera insertar el nombre del empresario, su direccion
completa y, si dispone de ellos, su numero de fax y su direcciéon de correo

electronicol:

— Por la presente le comunico/comunicamos (*) que desisto de mi/desistimos de nuestro

(*) contrato de venta del siguiente bien/prestacion del siguiente servicio (*)
— Pedido el/recibido el (*)
— Nombre del consumidor y usuario o de los consumidores y usuarios
— Domicilio del consumidor y usuario o de los consumidores y usuarios

— Firma del consumidor y usuario o de los consumidores y usuarios (solo si el presente

formulario se presenta en papel)
— Fecha
(*) Tachese lo que no proceda.

Disposicion adicional unica. Responsabilidad por incumplimiento de las Administraciones

publicas.

Las Administraciones publicas competentes que, en el ejercicio de §u”7competenC|as
incumplieran lo dispuesto en esta ley o en el derecho comunitario afectﬁdo dando It:(gar a que

el Reino de Espafna sea sancionado por las instituciones europeas ashmlran en. la parte que

les sea imputable, las responsabilidades que de tal incumplimiento se hubleran denvado En el

\ . -
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procedimiento de imputacién de responsabilidad que se tramite se garantizara, en todo caso,
la audiencia de la Administracion afectada, pudiendo compensarse el importe que se

determine con cargo a las transferencias financieras que la misma reciba.”
Disposicion transitoria Unica. Régimen transitorio.

Las disposiciones de esta ley seran de aplicacion a los contratos con los consumidores y

usuarios celebrados a partir de 13 junio de 2014.
Disposicion derogatoria unica. Derogacion normativa.
Se derogan las siguientes disposiciones:

1. Los articulos 39 a 48 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio

Minorista.

2. El apartado 4 del articulo 5 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones

generales de la contratacion.

3. El Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacion
telefonica o electronica con condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley

7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la contratacion.
4. Cuantas normas de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en ella.

Disposicion final primera. Modificacion de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia

Desleal.

Se modifica el parrafo f) del articulo 5.1 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de

Competencia Desleal que queda redactado en los siguientes términos:

o
o

“ f) La necesidad de un servicio o de una pieza, sustitucion o reparaqié,r:\‘.”

— 1 U
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Disposicion final segunda. Modificacion de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion

del Comercio Minorista.

La Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista queda modificada

como sigue:

Uno. Se modifica el articulo 2 que queda redactado del siguiente modo:

“Articulo 2. Establecimientos comerciales.

Tendra la consideracion de establecimiento comercial toda instalacion inmueble de
venta al por menor en la que el empresario ejerce su actividad de forma permanente; o
toda instalacion movil de venta al por menor en la que el empresario ejerce su actividad

de forma habitual.”
Dos. Se modifica el articulo 10 que queda redactado del siguiente modo:

“Articulo 10. Derecho de desistimiento.

Para el ejercicio del derecho de desistimiento se estara a lo dispuesto por el articulo
71 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre.”

Tres. Se modifica el articulo 20 que queda redactado del siguiente modo:
“Articulo 20. Constancia de la reduccion de precios.

1. Siempre que se oferten articulos con reduccién de precio, debera figurar con
claridad, en cada uno de ellos, el precio anterior junto con el precio reducido, salvo en el

supuesto de que se trate de articulos puestos a la venta por primera vez.

Se entendera por precio anterior, el menor que hubiese s‘zid,o aplicade f'sobre

productos identicos en los treinta dias precedentes. S
L

VA
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2. En ningun caso, la utilizacion de las actividades de promocion de ventas podra

condicionarse a la existencia de una reduccion porcentual minima o maxima.”
Cuatro. Se modifica el articulo 38 que queda redactado del siguiente modo:

“Articulo 38. Concepto.

1. Para la calificacion de las ventas a distancia se estara a lo dispuesto en el
articulo 92 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre.

2. Las empresas de ventas a distancia deberan comunicar, en el plazo de tres
meses, el inicio de su actividad al Registro de ventas a distancia, que recogera los datos

gue reglamentariamente se establezcan.

Las empresas de terceros paises, no establecidas en Espana, que practiquen
ventas a distancia en territorio espanol lo comunicaran directamente al Registro de
ventas a distancia del Ministerio de Economia y Competitividad, en el plazo de tres
meses desde el inicio de la actividad. No sera necesaria ninguna comunicacion de datos
cuando el prestador de servicios ya estuviere establecido en algun Estado miembro de la

Union Europea y realice sus actividades en régimen de libre prestacion.

El Ministerio de Economia y Competitividad informara a las comunidades

auténomas de las empresas de ventas a distancia registradas.

Del mismo modo, las comunidades autdbnomas comunicaran al Registro de ventas a
distancia del Ministerio de Economia y Competitividad las modificaciones que se

produzcan en el registro autonémico correspondiente. S S

L

3. Para el gjercicio de las ventas a distancia sera de aplicacion el ﬁégimén co‘nténido

en el titulo 11l del libro segundo del texto refundido de la Ley General p:a_r‘érnlg D“efe,ps’g/,zae

\
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los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado mediante Real

Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviernbre.”

Cinco. Se modifica el apartado 1 del articulo 56, que queda redactado del siguiente

modo;

“Articulo 56. Concepto.

1. La celebracion de una publica subasta consiste en ofertar, publica e
irrevocablemente, la venta de un bien o servicio a favor de quien ofrezca, mediante el
sistema de pujas y dentro del plazo concedido al efecto, el precio mas alto por encima de
un minimo, ya se fije éste inicialmente o0 mediante ofertas descendentes realizadas en el

curso del propio acto, que estara obligado a comprarlo.

Para el ejercicio de esta modalidad de venta, se aplicara ademas de lo dispuesto en
esta ley, la normativa especifica sobre defensa de los consumidores y usuarios prevista
por el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de

16 de noviembre”.

Disposicion final tercera. Incorporacion del derecho de la Union Europea.

Esta ley incorpora al ordenamiento juridico interno la Directiva 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del

Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.
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Disposicion final cuarta. Entrada en vigor.

Esta ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el «Boletin Oficial del

Estado».

Madrid,

LA MINISTRA DE SANIDAD, SERVICIOS
SOCIALES E IGUALDAD

Ana Mato Adrover Alberto Ruiz-Gallardon Jimp€énez
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LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS Y OTRAS LEYES COMPLEMENTARIAS, APROBADO
POR EL REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2007, DE 16 DE NOVIEMBRE.

|. RESUMEN EJECUTIVO
[I. OPORTUNIDAD DE LA PROPUESTA
1. Motivacion

a) Causas normativas
b) Colectivos afectados

2 Objetivos
3. Alternativas

I1l. CONTENIDO, ANALISIS JURIDICO Y DESCRIPCION DE LA TRAMITACION
1. Contenido

a) Estructura
b) Contenido y especial referencia a los elementos mas novedosos

2. Analisis juridico

a) Referencia ala Directiva que se transpone

b) Plazo de transposiciéon

c) Correspondencia con las disposiciones de la Directiva
d) Rango de la norma de transposicion

e) Coherencia con el resto del ordenamiento juridico

f) Normas que quedan derogadas

3. Descripcion de la tramitacion

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028




a) Ministerio responsable y Ministerios competentes para la transposicién
b) Audiencia

c) Informes de los Ministerios competentes

d) Dictamen del Consejo de Estado

e) Consejo de Ministros

IV. ANALISIS DE IMPACTOS

1. Consideraciones Generales

2. Adecuacion de lanorma al orden de distribucién de competencias
3. Impacto econémico y presupuestario

a) Impacto econémico general

b) Efectos en la competencia en el mercado
c) Andlisis de cargas administrativas

d) Impacto presupuestario

4. Impacto por razén de género
5. Otros impactos

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028




MEMORIA DEL ANALISIS DEL IMPACTO NORMATIVO DEL PROYECTO DE LEY POR EL QUE SE
MODIFICA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL PARA LA DEFENSA DE LOS
CONSUMIDORES Y USUARIOS Y OTRAS LEYES COMPLEMENTARIAS, APROBADO POR EL REAL
DECRETO LEGISLATIVO 1/2007, DE 16 DE NOVIEMBRE.

I. RESUMEN EJECUTIVO

Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e lgualdad / Instituto Fecha | 11-10-2013
proponente Nacional del Consumo

Ministerio/Organo

) PROYECTO DE LEY POR LA QUE SE MODIFICA EL
Titulo de la norma TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL PARA LA
DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS Y
OTRAS LEYES COMPLEMENTARIAS, APROBADO
POR EL REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2007, DE 16
DE NOVIEMBRE.

Tipo de Memoria X Normal Abreviada

OPORTUNIDAD DE LA PROPUESTA

Situacion que seregula | EI proyecto de ley incorpora al ordenamiento juridico
interno la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos
de los consumidores.

Esta Directiva deroga la normativa europea vigente sobre
la protecciébn de los consumidores en los contratos a
distancia y los contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles, estableciendo un nuevo
marco legal en esta materia, al tiempo que modifica la
normativa europea sobre clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores y sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo.

Objetivos que se El objetivo “necesario” del Proyecto de Ley es la
modificacion del texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, a fin de incorporar al Derecho interno la

persiguen
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Directiva 2011/83/UE.

A través del cumplimiento de este objetivo “necesario”, se
persigue una serie de objetivos “sustanciales” que se
orientan fundamentalmente a:

- Reforzar la seguridad juridica, tanto de los consumidores
como de los empresarios.

- Contribuir a la eliminacion de las disparidades existentes
en la legislacion europea de los contratos celebrados
entre empresas y consumidores que crean obstaculos
significativos en el mercado interior.

- Elevar el nivel de proteccion de los derechos de los
consumidores y usuarios, en relacion, entre otros, con los
siguientes aspectos:

e Se amplia notablemente la informacion que es
preciso facilitar a los consumidores y usuarios, tanto
con caracter general como en especial en los
contratos a distancia y los celebrados fuera del
establecimiento del empresario, regulando los
requisitos formales en orden a facilitar esa
informacion.

e Se lleva a cabo una nueva regulacion del derecho
de desistimiento en los contratos a distancia y en
los contratos celebrados fuera del establecimiento
mercantil del empresario, que contempla las
consecuencias de la omision de la informacion
sobre este derecho, los efectos del desistimiento,
tanto para el empresario como para el consumidor,
las obligaciones que ambas partes asumen una vez
ejercitado, las excepciones al mismo, asi como la
incorporacion de un formulario normalizado de
desistimiento, que opcionalmente podra utilizar el
consumidor y usuario, al tiempo que, con caracter
general, se amplia el plazo para su ejercicio a 14
dias naturales.

Se incorporan, con distinto alcance, otros derechos
de los consumidores y usuarios referidos a la forma
y plazos de entrega de los bienes adquiridos, al
momento en que tiene lugar la transmision del
riesgo de pérdida o deterioro del bien, los limites a
los cargos por la utilizacion de medios de pago, la
limitacion de la tarifa que puede cobrar el
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empresario que ponga a disposicion del consumidor
una linea telefonica a efectos de que pueda
comunicarse con €l en relacion con el contrato
celebrado, asi como la necesidad de que el
empresario obtenga el consentimiento expreso del
consumidor para todo pago adicional a la
remuneracion acordada para la obligacion
contractual principal del empresario.

Principales alternativas
consideradas

Al tratarse de la incorporacion de una Directiva que incide
directamente en la derogaciéon y modificacion de otras
Directivas, cuya transposicion al derecho interno espafiol
se contempla en el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado mediante Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, la adaptacion del
ordenamiento interno a las disposiciones de la nueva
Directiva debe llevarse a cabo mediante la modificacion del
texto refundido, a través de una nueva ley, como Unica
alternativa viable.

CONTENIDO Y ANALISIS JURIDICO

Tipo de norma

Ley

Estructura de la Norma

El Proyecto de ley se estructura en una exposicién de
motivos, un articulo Unico que se divide en veintidos
apartados, una disposicion adicional, una disposicion
transitoria, una disposiciobn derogatoria, y cuatro
disposiciones finales.

Informes recabados

El Proyecto de Ley se ha sometido a los tramites
expresamente previstos en el articulo 22 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

1. Informes y dictamenes.
Se han recabado los siguientes informes y dictamenes:
e Informe de las Comunidades Autbnomas y Ciudades

de Ceuta y Melilla (a través de la Conferencia Sectorial
de Consumo).
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e Informe de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

e Informe de la Secretaria General Técnica del
Ministerio Industria, Energia y Turismo.

e Informe de la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos, conforme a lo dispuesto en el articulo 5 letra b)
del Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, por el que
se aprueba el Estatuto de la Agencia de Proteccion de
Datos.

e Informe de la Comision Nacional de la Competencia.

e Informe de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

2. Informes de los Ministerios competentes.

Informes de la Secretarias Generales Técnicas de los
Ministerios competentes:

e Ministerio de Justicia

e Ministerio de Economia y Competitividad.

e Informe de la Seccién 12 de la Comision General de
Codificacion.

3. Dictamen del Consejo de Estado.

Se ha emitido el dictamen del Consejo de Estado,
conforme al articulo 21.2 de la Ley Organica 3/1980, de 22
de abril del Consejo de Estado, modificada por la Ley
Organica 3/2004, de 28 de diciembre.

4. Consejo de Ministros

Una vez culminados los distintos tramites procedimentales,
el anteproyecto ha sido aprobado como proyecto de ley en
el Consejo de Ministros celebrado el dia 11 de octubre de
2013, por lo que deberd ahora iniciarse su tramitaciéon
parlamentaria en el Congreso.

Tramite de audiencia

En el tramite de audiencia se han recabado los siguientes
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informes:

¢ Informe del Consejo de Consumidores y Usuarios, de
acuerdo con el articulo 39.1 del texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado
mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre.

¢ Informe de los sectores afectados.
Se adjunta como anexo a esta memoria la nota de

contestacion del INC a las observaciones formuladas
durante el tramite de audiencia.

ANALISIS DE IMPACTOS

Adecuacion al orden
de competencias

Teniendo en cuenta que el Proyecto de Ley supone una
modificacion de una norma anterior, en la que se ha
recogido expresamente el titulo competencial aplicable
(disposicion final primera), no es necesario incluir de forma
expresa el titulo competencial, sobre la premisa de que el
fundamento de la norma estatal no podra ser diferente al de
la disposicion modificada. Concretamente y de conformidad
con el apartado | del punto Primero de los “Criterios sobre
adecuacion de la normativa estatal al orden constitucional
de distribucion de competencias”, aprobados por los
Ministerios de Presidencia y de Administraciones Publicas,
con fecha 9.6.2008: “Todas las iniciativas normativas que
promueva el Gobierno deben identificar en la Disposicion
final primera el titulo competencial en el que se amparan,
en los términos recogidos en el articulo 149.1 de la
Constitucion. Solo se exceptuan las normas aprobadas en
el ejercicio de la potestad de autoorganizacién y las
disposiciones modificativas de otras vigentes que hubieran
invocado el fundamento competencial correspondiente,
siempre que no alteren el ambito material de la norma
modificada”.
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Impacto econémico y
presupuestario

Efectos sobre la
economia en general.

Desde el punto de vista del
impacto  econdmico, cabe
destacar que esta norma tendra
efectos positivos para los
consumidores y usuarios, en
cuanto viene a incrementar el
nivel de proteccion de sus
derechos basicos, a través de la
regulacion de un nuevo marco
legal respecto a la informacion
que deben recibir de los
empresarios, con  especial
incidencia en los contratos a
distancia y los celebrados fuera
del establecimiento, regulando
también el derecho a desistir de
este tipo de contratos, junto con
el procedimiento y los plazos
para ejercitarlo. Al mismo
tiempo, se Incorporan
mecanismos  concretos  de
proteccion dirigidos a evitar
practicas indeseables de los
empresarios.

El Proyecto de Ley carece de
impacto econdémico directo e
inmediato. No obstante, la
entrada en vigor de la Ley
supondra que los empresarios
deberan mejorar la informacion
que suministran a los
consumidores para alcanzar los
estandares exigibles en cuanto
a transparencia y concrecion
que la norma exige.

Desde una perspectiva
estrictamente presupuestaria, el
Proyecto de Ley no implica
incremento de gasto ni
disminucién de ingreso alguno
para la Hacienda Publica
estatal.

Esta nueva regulacion
contribuira a consolidar el
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funcionamiento del mercado
interior de la Union Europea y a
reforzar la seguridad juridica
tanto de los consumidores y
usuarios como de los
empresarios.

Asimismo, la reforma que
introduce la ley va a generar
mayor confianza en el comercio
transfronterizo, lo que resultara
positivo para todos los sectores
afectados.

En relacioén con la
competencia

[ ]La norma no tiene efectos
significativos sobre la
competencia.

La norma tiene efectos
positivos sobre la competencia.

[ ] La norma tiene efectos
negativos sobre la
competencia.

Desde el punto de vista
de las cargas
administrativas

Supone una reduccién de

cargas administrativas.

Incorpora nuevas cargas
administrativas.

[ ] No afecta a las cargas
administrativas.
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Desde el punto de vista [ | Implica un gasto.
de los presupuestos, la
norma [ | Implica un ingreso.
No afecta a los

presupuestos

[ ] Afecta a los
presupuestos de la
Administracion del
Estado.

[ ] Afecta a los
presupuestos de otras
Administraciones

Territoriales.
Impacto de género La norma tiene un Negativo
impacto de género
Nulo X
Positivo
Otros impactos Esta ley supone un importante paso en materia de
considerados proteccion de los derechos e intereses de los

consumidores.

Otras consideraciones

IIl. OPORTUNIDAD DE LA PROPUESTA

1. Motivacion

a) Causas normativas
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Por medio del Proyecto de Ley se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos
de los consumidores, publicada el 22 de noviembre en el Diario Oficial de la Unién Europea, por
la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo.

La citada Directiva procede a derogar la normativa europea vigente sobre la proteccion de
los consumidores en los contratos a distancia y los contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles, estableciendo un nuevo marco legal en esta materia, al tiempo que
modifica la normativa europea sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores y sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
consumo.

La Directiva supone un nuevo impulso a la proteccion de los consumidores y usuarios
europeos Y a la consolidacion del mercado interior, dirigido a reforzar la seguridad juridica, tanto
de los consumidores como de los empresarios, eliminando disparidades existentes en la
legislacion europea de los contratos celebrados entre empresas y consumidores que crean
obstaculos significativos en el mercado interior. Estas diferencias dificultan el funcionamiento del
mercado interior, dando lugar a un aumento de los costes de cumplimiento para los empresarios
gue desean realizar ventas de bienes o prestar servicios transfronterizos, al tiempo que afectan a
la confianza de los consumidores en el mercado interior.

Con esta finalidad, la Directiva establece un marco normativo basado en conceptos juridicos
claramente definidos que regulan determinados aspectos de los contratos celebrados entre
empresas y consumidores, ampliando la armonizacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros, bajo un enfoque de armonizacion
total, salvo cuestiones puntuales, e introduciendo modificaciones sustanciales en la vigente
normativa europea en la materia.

Los contratos entre consumidores y usuarios son objeto de regulacion en el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, en el
gue se recoge la transposicion de las Directivas que se ven afectadas por la nueva Directiva.

Los Estados miembros han de incorporar al derecho interno las disposiciones de la Directiva
antes del 13 de diciembre de 2013, como preve su articulo 28.

Las modificaciones que es preciso introducir en el texto refundido para incorporar la
Directiva justifican la elaboracién de este nuevo texto legal.

b) Colectivos afectados
La nueva ley regula determinados aspectos de los contratos celebrados entre un

consumidor y un empresario, con especial incidencia en los contratos a distancia y los celebrados
fuera del establecimiento mercantil del empresario.
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Los colectivos afectados por la norma son, de una parte, los consumidores y usuarios, y de
otra, los empresarios que contratan con estos.

El concepto de consumidor y usuario engloba a las personas fisicas que actien con un
propdésito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Son también
consumidores a efectos de la ley, las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica
gue actuen sin &nimo de lucro en un &mbito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

En cuanto al concepto de empresario, se define como tal a toda persona fisica o juridica,
ya sea privada o publica, que actue, incluso a través de otra persona en su hombre o siguiendo
sus instrucciones, con un propdsito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion.

2. Objetivos

La nueva Ley tiene como principal objetivo elevar el nivel de proteccidon de los
consumidores y usuarios mediante la incorporacion de la Directiva 2011/83/UE a nuestro
ordenamiento juridico interno, a través de la modificacion del texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

Junto al cumplimiento de este objetivo “necesario”, se persiguen una serie de objetivos
“sustanciales” que se orientan fundamentalmente a:

> Reforzar la seguridad juridica, tanto de los consumidores como de los empresarios.

> Contribuir a la eliminacién de las disparidades existentes en la legislacién europea
de los contratos celebrados entre empresas y consumidores que crean obstaculos significativos
en el mercado interior.

> Elevar el nivel de proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios, en
relacién con los siguientes aspectos:

o Mejorar la informacioén que es preciso facilitar a los consumidores y usuarios tanto
con caracter general como, en especial, en los contratos a distancia y fuera del
establecimiento del empresario, estableciendo los requisitos formales en orden a
facilitar esa informacion.

o Llevar a cabo una nueva regulacion del derecho de desistimiento en los contratos a
distancia y en los contratos celebrados fuera del establecimiento, que contempla los
siguientes aspectos: las consecuencias de la omision de la informacion sobre este
derecho, los efectos del desistimiento, tanto para el empresario como para el
consumidor, asi como respecto a los contratos complementarios del principal, las
obligaciones que ambas partes asumen una vez ejercitado, las excepciones al
mismo, asi como la incorporacion de un formulario normalizado de desistimiento,
gue opcionalmente podra utilizar el consumidor y usuario, al tiempo que se amplia el
plazo para su ejercicio a 14 dias naturales.

o Incorporar con distinto alcance otros derechos de los consumidores referidos a la
forma y plazos de entrega de los bienes adquiridos, el momento en que tiene lugar
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la transmision del riesgo de pérdida o deterioro del bien adquirido, los limites a los
cargos por la utilizacion de medios de pago, la limitacién de la tarifa que puede
cobrar el empresario que ponga a disposicion del consumidor una linea telefonica a
efectos de que el consumidor pueda comunicarse con €l en relacion con el contrato
celebrado, asi como la necesidad de que el empresario obtenga el consentimiento
expreso del consumidor para todo pago adicional a la remuneracion acordada para
la obligacion contractual principal del empresario.

3. Alternativas

Al tratarse de la incorporacion de una Directiva que incide directamente en la derogacion y
modificacion de otras Directivas, cuya transposicién al derecho interno espafiol se contempla
actualmente en el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Cnsumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, la adaptacion del ordenamiento interno a las disposiciones de la nueva
Directiva debe llevarse a cabo mediante la modificacion del citado texto refundido, a través de
una nueva ley, como Unica alternativa viable.

lIl. CONTENIDO, ANALISIS JURIDICO Y DESCRIPCION DE LA TRAMITACION
1. Contenido
a) Estructura

El Proyecto de Ley se estructura en una exposiciéon de motivos, un articulo Unico que se
divide en veintidés apartados, una disposicion adicional, una disposicién transitoria, una
disposicion derogatoria, y cuatro disposiciones finales.

b) Contenido y especial referencia a los elementos mas novedosos

El ambito objetivo de la norma se centra en los contratos celebrados entre un consumidor y
un empresario, con especial incidencia en los contratos a distancia y los celebrados fuera del
establecimiento del empresario.

Se incorporan al texto refundido todas las definiciones que contempla la Directiva. Asi, el
texto de la ley recoge los conceptos de consumidor y empresario en los articulos 3 y 4,
respectivamente, y las demas definiciones en los articulo 59 bis y 92.

Las excepciones al ambito de aplicacion de la Directiva se recogen en la ley referidas
Unicamente a los contratos a distancia y a los celebrados fuera del establecimiento mercantil del
empresario (articulo 93), de conformidad con lo dispuesto en el considerando 13 de la Directiva,
gue permite a los Estados miembros aplicar las disposiciones de la Directiva a aspectos no
incluidos en su ambito de aplicacion.

En cuanto a las modificaciones de caracter legal necesarias para transponer la Directiva
cabe mencionar, en primer lugar, las que se refieren al reforzamiento de la informacion al
consumidor, a través de la ampliacion de los requisitos de informacién precontractual exigibles en
los contratos con consumidores y usuarios (articulo 60), que en el caso de los contratos a
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distancia y los contratos celebrados fuera del establecimiento del empresario han sido objeto de
plena armonizacion por parte de la Directiva (articulo 97). Asi, entre las nuevas obligaciones de
informacién precontractual que asumen los empresarios estan las de informar a los consumidores
y usuarios de la existencia y las condiciones de los depdsitos u otras garantias financieras que,
en su caso, tengan que pagar o aportar a solicitud del empresario, también de la existencia de la
garantia legal de conformidad de los bienes, asi como de la existencia y condiciones de los
servicios postventa y de las garantias comerciales que otorguen, en su caso. Ademas, en los
contratos de suministro de contenido digital, entendiendo como tal los datos producidos y
suministrados en formato digital, deberan informar de la funcionalidad del mismo, incluidas la
medidas técnicas de proteccion aplicables, asi como de toda interoperabilidad relevante con los
aparatos y programas conocidos por el empresario 0 que quepa razonablemente esperar que
deba conocer. Se establecen también los requisitos formales exigibles en orden a facilitar esa
informacién y se contempla la obligacion de que la informacion se facilite al consumidor o usuario
al menos en castellano, lengua oficial del estado.

Se incorporan al texto refundido una nueva definicién de contrato a distancia (articulo 92)
gue abarca todos los casos en que los contratos se celebran entre el empresario y el consumidor
en el marco de un sistema organizado de venta o prestacibn de servicios a distancia,
exclusivamente mediante el uso de uno o varias técnicas de telecomunicacion (entre otros, el
correo postal, la conexion a través de Internet, el teléfono o el fax), hasta el momento en que se
celebra el contrato, con inclusibon de ese momento. Dicha definicibn abarca también las
situaciones en las que el consumidor Unicamente visita el establecimiento mercantil de la
empresa con el proposito de recabar informacién sobre los bienes o los servicios y la negociacién
y celebracion subsiguiente del contrato tienen lugar a distancia. ElI concepto de sistema
organizado de prestacion de servicios o de venta a distancia incluye los sistemas ofrecidos por un
tercero distinto del empresario pero utilizado por éste, como una plataforma en linea. No
obstante, no cubre los casos en los que las paginas web ofrecen informacién solamente sobre el
empresario, sus bienes o servicios y sus datos de contacto.

La nueva definicion de contrato celebrado fuera del establecimiento que incorpora la ley
(articulo 92) se justifica en el hecho de que, fuera del establecimiento, el consumidor podria estar
bajo posible presion psicolégica o verse enfrentado a un elemento de sorpresa,
independientemente de que haya solicitado o no la visita del empresario. La definicion abarca
también aquellas situaciones en que se establece contacto personal e individual con el
consumidor fuera del establecimiento, aunque luego el contrato se celebre inmediatamente
después en el establecimiento mercantil del empresario o a través de un medio de comunicacién
a distancia. Las compras realizadas en el curso de una excursion organizada por el empresario
durante la cual este promociona y vende los productos que se adquieren se consideran también
contratos celebrados fuera del establecimiento del empresario.

La ley incorpora al texto refundido el concepto de establecimiento mercantil (articulo 59
bis), que comprende todo tipo de instalaciones (como tiendas, puestos o camiones) que sirvan al
empresario como local de negocios permanente o habitual. Si cumplen esta condicion, los
puestos de mercados y los stands de ferias deben ser considerados también como
establecimientos mercantiles. La instalacion de venta al por menor en la que el empresario ejerce
su actividad de forma estacional, por ejemplo, durante la temporada turistica en una estacién de
esqui o en una zona de playa, debe considerarse como un establecimiento mercantil, puesto que
el empresario ejerce alli su actividad de forma habitual. Sin embargo, los espacios accesibles al
publico, como calles, centros comerciales, playas, instalaciones deportivas y transportes publicos,
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que el empresario utilice de forma excepcional para su actividad empresarial asi como los
domicilios privados o lugares de trabajo no se consideran establecimientos mercantiles.

La ley procede a regular conjuntamente los contratos a distancia y los contratos celebrados
fuera de los establecimientos del empresario, siguiendo la técnica juridica utilizada por la
Directiva. De esta forma, se hace preciso modificar el libro 1l del texto refundido, unificando la
regulacion de ambos tipos de contratos en su titulo Ill, lo que conlleva la eliminacién del titulo V,
cuya denominacion y contenido pasa ahora al titulo IV.

Las modificaciones introducidas por la ley incluyen una mayor precision en cuanto a la
regulacion del derecho de desistimiento en los contratos a distancia y los contratos celebrados
fuera del establecimiento, incorporando un formulario normalizado al respecto que el consumidor
podra utilizar opcionalmente (articulo 106), y se amplia con caracter general el plazo para su
ejercicio a 14 dias naturales (articulos 71 y 102). El “dies ad quo” se fija en funcién del tipo de
contrato de que se trate (articulo 104). En caso de que el empresario no facilte al consumidor la
informacion sobre el derecho de desistimiento, se amplia el plazo para desistir del contrato hasta
doce meses después de la fecha de expiracion del periodo inicial (articulo 105). Si el empreario
cumple con retraso la obligacion de entregar el documento formalizado de desistimiento, el plazo
de 14 dias naturales no comienza a correr hasta que se produzca esa efectiva entrega. La ley
regula igualmente las obligaciones que asumen ambas partes del contrato en caso de
desistimiento (articulos 107 y 108), asi como los efectos del mismo en general y también respecto
a los contratos complementarios que quedan automaticamente sin efectos (articulo 76 bis), dando
cumplimiento al mandato que establece la Directiva de que los Estados miembros procedan a
regular de forma detallada esta cuestion.

La ley incorpora también disposiciones generales que tratan de la ejecucién y otros
aspectos de los contratos celebrados entre empresas y consumidores, como son la entrega de
los bienes adquiridos (articulo 66 bis), la transferencia al consumidor del riesgo de pérdida o
deterioro de los bienes adquiridos (articulo 66 ter), los cargos que se pueden cobrar al
consumidor por la utilizacion de medios de pago (articulo 60 ter), la limitacién de la tarifa que
puede cobrar el empresario que opere una linea telefénica a efectos de que el consumidor pueda
comunicarse con €l en relacion con el contrato celebrado (articulo 21.2) y los pagos adicionales a
la remuneraciéon acordada para el contrato principal (articulo 60 bis).

Asimismo, la Directiva obliga a los Estados a organizar la reparacion judicial y
administrativa de los derechos de los consumidores y a establecer un sistema de sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias, en caso de incumplimiento por los empresarios de las
disposiciones nacionales que desarrollen la Directiva. Sin embargo, en este aspecto no se hace
preciso modificar el texto refundido que ya contempla las disposiciones necesarias para dar
cumplimiento a estas obligaciones.

En otro orden de cosas, el Proyecto de Ley procede a dar cumplimiento a la sentencia de 14
de junio de 2012, en el asunto C-618 Banco Espafiol de Crédito. El Tribunal de Justicia de la
Union Europea ha interpretado la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, en lo que respecta al articulo
83 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. En
concreto, el Tribunal entiende que Espafa no ha adaptado correctamente su Derecho interno al
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE.
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El incumplimiento que el Tribunal de Justicia estima que se ha producido en relacion con el
articulo 83 del citado texto refundido, obedece a la facultad que se atribuye al juez nacional de
modificar el contenido de las clausulas abusivas que figuran en los contratos, para integrar la
parte afectada por la nulidad con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cédigo Civil y el
principio de buena fe objetiva. El Tribunal considera que dicha facultad podria poner en peligro la
consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva, pues contribuiria a
eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y
simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen a los consumidores, en la medida en que
dichos profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas abusivas al saber que, aun
cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez
nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el interés de los empresarios.

En funcioén de ello, se modifica la redaccion del citado articulo 83 del texto refundido, para la
correcta transposicion del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993.

Asimismo, de acuerdo con el Proyecto Piloto 3940/12/JUST de la Comisién Europea, en
relacion con la transposicién al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2005/29/CE, sobre
practicas comerciales desleales, se procede a corregir el error detectado en la redaccion del
articulo 20 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, con objeto de adecuarlo al articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2005/29/CE, lo que
conlleva la modificacion de sus articulos 19 y 20.

De igual modo, se modifica, mediante la disposicién final primera de esta ley, el articulo 5,
apartado 1, letra f, de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, para su
adecuacion al articulo 6 de la Directiva 2005/29/CE.

Los cambios legales que para transponer la Directiva es preciso introducir en nuestro
ordenamiento juridico alcanzan también a la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista. En consecuencia, mediante la disposicion final segunda de esta ley se
recogen las modificaciones que a tal efecto es preciso introducir en la citada ley.

2. Andlisis juridico
a) Referencia a la Directiva que se transpone.

La Directiva que se transpone es la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, publicada el 22 de
noviembre en el Diario Oficial de la Unidn Europea, por la que se modifican la Directiva
93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se
derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo.

La citada Directiva procede a derogar la normativa europea vigente sobre la proteccién de
los consumidores en los contratos a distancia y los contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles, estableciendo un nuevo marco legal en esta materia, al tiempo que
modifica la normativa europea sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
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consumidores y sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
consumo.

La Directiva, a través del logro de un elevado nivel de proteccion de los consumidores y
usuarios, tiene por objeto contribuir al buen funcionamiento del mercado interior mediante la
aproximacion de determinados aspectos de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros sobre los contratos celebrados entre consumidores y
empresarios.

Los estados miembros no pueden modificar o introducir en su legislacion nacional,
disposiciones contrarias a las fijadas en ella, en particular disposiciones mas o menos estrictas
para garantizar un diferente nivel de protecciéon de los consumidores, salvo disposicién en
contrario de la misma.

b) Plazo de transposicién.

Los Estados miembros han de incorporar al derecho interno las disposiciones de la Directiva
antes del 13 de diciembre de 2013, como preveé su articulo 28.

c) Correspondencia entre las disposiciones de la Directiva y las del Proyecto de Ley.
Para facilitar la valoracion de la correcta y completa incorporacién de la Directiva se
expone a continuacion una tabla de las concordancias entre los articulos de la Directiva y los del

Proyecto de Ley.

CUADRO CORRESPONDENCIA ARTICULOS

Directiva  2011/83/UE del | Proyecto de Ley por el que se modifica el Texto
Parlamento Europeo y del | refundido de la Ley General para la defensa de
Consejo de 25 de octubre de | los consumidores y usuarios y otras leyes
2011, sobre los derechos de los | complementarias, aprobado por el Real Decreto
consumidores. Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

Art.1

Art. 2.1 Art. 3.

Art. 2.2 Art. 4.

Art. 2.3 Art. 59 bis.2

Art. 2.4 Art. 59 bis.1.e)

Art. 2.5 Art. 59 bis.1.a)

Art. 2.6 Art. 59 bis.1.b)

Art. 2.7 Art. 92.1

Art. 2.8 Art. 92.2

Art. 2.9 Art. 59 bis.1.d)

Art. 2.10 Art. 59 bis.1.f)

Art. 2.11 Art. 59 bis.1.i)

Art. 2.12 Art. 59 bis.1.9)

Art. 2.13 Art. 59 bis.1.h)
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Art. 2.14 Art. 59 bis.1.))

Art. 2.15 Art. 59 bis.1.c)

Art.3.1 Art. 59.1 TRLGDCU (texto vigente)

Art. 3.2 Art. 59.2

Art. 3.3 Art. 93

Art. 4

Art. 5 Art. 60

Art. 6 Art. 97

Art. 7 Art. 99

Art. 8 Art. 98

Art. 9.1 Art.102.1

Art. 9.2 Art. 104

Art. 9.3

Art.10 Art. 105

Art.11 Art. 106.1,2,3y 4

Art.12 Art.106.5

Art.13 Art. 107

Art. 14 Art. 108

Art. 15 Art. 76 bis

Art. 16 Art. 103

Art.17

Art.18 Art. 66 bis

Art. 19 Art. 60 ter

Art. 20 Art. 66 ter

Art. 21 Art. 21.2

Art. 22 Art. 60 bis

Art. 23 Arts. 24, 37, 53, 54, 55, 56 y 57 TRLGDCU
(texto vigente)

Art. 24 Arts. 49, 50, 51 y 52 TRLGDCU (texto vigente)

Art. 25 Art. 10 TRLGDCU (texto vigente)

Art. 26

Art. 27 Art. 66 quater

Art. 28 Disposicion transitoria Unica y disposicion final
cuarta

Art. 29

Art. 30

Art. 31

Art. 32

Art. 33

Art. 34

Art. 35

Anexo |. Ay B. Anexo. Ay B.

d) Rango de la norma de transposicién.
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Se trata de una propuesta con rango de ley. Teniendo en cuenta que el Proyecto de Ley
supone una modificacién de una norma anterior, en la que se ha recogido expresamente el titulo
competencial aplicable (disposicion final primera), no es necesario incluir de forma expresa el
titulo competencial, sobre la premisa de que el fundamento de la norma estatal no podra ser
diferente al de la disposicion modificada. Concretamente y de conformidad con el apartado | del
punto Primero de los “Criterios sobre adecuacion de la normativa estatal al orden constitucional
de distribucidn de competencias”, aprobados por los Ministerios de Presidencia y de
Administraciones Publicas, con fecha 9.6.2008, “Todas las iniciativas normativas que promueva el
Gobierno deben identificar en la Disposicion final primera el titulo competencial en el que se
amparan, en los términos recogidos en el articulo 149.1 de la Constitucion. Sélo se exceptlan las
normas aprobadas en el ejercicio de la potestad de autoorganizacion y las disposiciones
modificativas de otras vigentes que hubieran invocado el fundamento competencial
correspondiente, siempre que no alteren el ambito material de la norma modificada”.

e) Coherencia con el resto del ordenamiento juridico.

La ley mantiene la coherencia necesaria con el resto del ordenamiento juridico. De
conformidad con las disposiciones de la ley, los contratos con consumidores y usuarios se
regirdn, en todo lo que no esté expresamente establecido en el texto refundido o en leyes
especiales, por el derecho comun aplicable a los contratos. La regulacion sectorial de los
contratos con los consumidores debera respetar el nivel minimo de proteccion dispensada en
esta norma, salvo en el caso de aquellas disposiciones sectoriales que regulen los contratos con
consumidores y usuarios en aplicacion de normativa de la Unién Europea, cuyas disposiciones
tendran caracter prevalente en aquellos aspectos expresamente previstos en la normativa
europea de la que traigan causa. Por otra parte, se garantiza en todo caso la aplicacion de
aquellas normas sectoriales que, partiendo del nivel de proteccion previsto por la legislaciéon
general, otorguen una mayor proteccion a los consumidores y usuarios, siempre que respeten en
todo caso el nivel de armonizacion que establecen las disposiciones del derecho de la Unién
Europea.

En cuanto a los requisitos de informacién precontractual exigibles en los contratos a
distancia y en los contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil, la ley viene a
completar los requisitos de informacion que se establecen en la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, y en la Ley 34/2002,
de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electronico. No
obstante, siguiendo las disposiciones de la Directiva, cuando una disposicion general o sectorial
sobre prestacion de servicios, incluidos los servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electrénico, relativa al contenido o el modo en que se debe proporcionar la informacién
entre en conflicto con alguna disposicion de la ley, prevalecera la disposicion de esta ley.

f) Normas que quedan derogadas.

Se derogan los articulos 39 a 48 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista, con objeto de evitar la confusion que genera la existencia de un régimen
duplicado para los contratos de venta a distancia en esta norma y en la citada ley, cuyo contenido
sobre venta a distancia resulta desfasado y reitera aspectos que son objeto de regulacion en el
texto refundido.
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Se deroga el apartado 4 del articulo 5 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacion.

Se deroga igualmente el Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula
la contratacion telefonica o electronica con condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de
la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la contratacion.

Al margen del ambito de aplicacion concreto del citado Real Decreto, el problema de esa
norma radica en su legalidad, como ha puesto de manifiesto la doctrina. El Real Decreto surgio
para desarrollar reglamentariamente el articulo 5.3 LCGC —en concreto para determinar la forma
en que se entenderia aceptado el contrato realizado telefénica o electronicamente— sin embargo,
resulta patente que el legislador se extralimitd en su cometido. En la norma reglamentaria se
atiende a cuestiones para las que no estaba habilitada: obligacion de informacion, confirmacion y
derecho de resolucion o desistimiento, con infraccion notoria del principio de jerarquia normativa.

Partiendo de la dudosa legalidad de la norma, conforme a lo indicado anteriormente y de
acuerdo con la exposicion de motivos del Real Decreto, se hacia preciso integrar sus
disposiciones con la normativa tanto interna como europea.

La Directiva que ahora se transpone establece una nueva regulacion en materia de
contratos a distancia, incluida la contratacion telefonica y electrénica, dejando a salvo GUnicamente
aquellas disposiciones de la legislacién nacional que transpongan normas europeas en materia
comercio electrénico, requisito que no se cumple en el caso de las disposiciones del Real
Decreto.

En consecuencia, la nueva regulacién en la materia es la que se recoge en el Proyecto de
Ley de transposicion.

3. Descripcion de la tramitacion
a) Ministerio responsable y ministerios competentes para la transposicion

En los trabajos de transposicion de la Directiva ha sido designado responsable el Ministerio
de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y Ministerios competentes los Ministerios de Justicia y
de Economia y Competitividad.

Un primer borrador de anteproyecto de ley correspondiente, elaborado por el Instituto
Nacional del Consumo fue sometido a los Ministerios de Justicia y Economia y Competitividad,

como ministerios competentes en la transposicion, los cuales remitieron su informe.

Se valoraron las observaciones efectuadas en los correspondientes informes,
procediéndose a elaborar un nuevo texto de la norma.

b) Tramite de audiencia
El anteproyecto de ley correspondiente fue elevado a informe del Consejo de Ministros, a los

efectos del articulo 22.3 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno y sometido a los
informes legalmente preceptivos.
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En el trdmite de audiencia se han recabado los siguientes informes y dictimenes:

¢ Informe del Consejo de Consumidores y Usuarios, de acuerdo con el articulo 39.1 del
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre.

e Informe de los sectores afectados.

El texto fue remitido a las siguientes entidades:

- Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE).

- Confederacion Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa.

- Asociacion de Empresas de Venta Directa.

- Asociacion Espafiola de la Economia Digital.

- Confederacion Espafola de Gremios y Asociaciones de Libreros.

- Asociacion espafiola de la industria eléctrica (UNESA).

- Asociacion Espafiola del Gas. SEDIGAS.

- Asociacion Espafiola de Empresas Gestoras de los Servicios de Agua a
Poblaciones (AGA).

- Asociacion Espafiola de Operadores de Telecomunicaciones (REDTEL). Asociacion
de Empresas Operadoras y Servicios de Telecomunicaciones (ASTEL).

¢ Informe de las Comunidades Autbnomas y Ciudades de Ceuta y Melilla (a través de la
Conferencia Sectorial de Consumo).

¢ Informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas.

¢ Informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Industria, Energia y Turismo.
¢ Informe de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
¢ Informe de la Comisién Nacional de la Competencia.
e Informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e Igualdad.
c) Informes de los Ministerios competentes

Han emitido su informe las Secretarias Generales Técnicas de los Ministerios
competentes:

e Ministerio de Justicia.
e Ministerio de Economia y Competitividad.
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El Ministerio de Justicia, manifesté en su informe que, dado el contenido de la modificacion
normativa proyectada, su incidencia en materia sobre legislacion mercantil (articulo 149.1.6.a de
la Constitucion) -figuras contractuales y garantias-, consideraban que dicho Ministerio debia
figurar como coproponente del anteproyecto de Ley en estudio y por tanto emitirse informe en
virtud del articulo 22.2 de la Ley de Gobierno.

Asimismo, a peticion de dicho Ministerio se solicitd el informe de la Seccion 12 de la
Comision General de Codificacidn, cuyas observaciones se tuvieron en cuenta para la
elaboracién de un nuevo texto del anteproyecto de ley.

d) Informe del Consejo de Estado

Ha emitido dictamen el Consejo de Estado, conforme al articulo 21.2 de la Ley Orgénica
3/1980, de 22 de abril del Consejo de Estado, modificada por la Ley Organica 3/2004, de 28 de
diciembre.

e) Consejo de Ministros

Una vez culminados los distintos tramites procedimientales, el anteproyecto ha sido
aprobado como proyecto de ley en el Consejo de Ministros celebrado el dia 11 de octubre de
2013 por lo que debera ahora iniciarse su tramitacion parlamentaria en el Congreso.

Se adjunta como anexo a esta memoria la contestacion del INC a las observaciones
formuladas durante la tramitacion del correspondiente anteproyecto de ley.

IV. ANALISIS DE IMPACTOS
1. Consideraciones generales

La futura ley modifica determinados aspectos esenciales de los contratos celebrados entre
un empresario y un consumidor o usuario cuya regulacion a nivel estatal se recoge en el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

La nueva ley modifica el texto refundido, ampliando los derechos de los consumidores y
reforzando su proteccion en la contratacion con los empresarios, en la forma expuesta en el
apartado Ill.1.b) de esta memoria. Ambos elementos han de contribuir a aumentar la confianza de
los consumidores, especialmente porque se benefician de una mejor informacion y porque al
contratar disponen de un periodo de reflexion mas amplio.

La aprobacion del Proyecto de Ley supondra a medio plazo un aumento de la
productividad de las empresas y de la competitividad en general, al contribuir a establecer un
marco legal comun y armonizado a nivel europeo.

Por otra parte, al contribuir a erradicar determinadas estrategias comerciales indeseables,
deberan tener una particular incidencia en la disminucion de la litigiosidad civil, que sigue siendo
elevada.

2. Adecuacion de lanorma al orden de distribucién de competencias
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Teniendo en cuenta que el Proyecto de Ley supone una modificacion de una norma
anterior, en la que se ha recogido expresamente el titulo competencial aplicable (disposicion final
primera), no es necesario incluir de forma expresa el titulo competencial, sobre la premisa de que
el fundamento de la norma estatal no podra ser diferente al de la disposicion modificada.
Concretamente y de conformidad con el apartado | del punto Primero de los “Criterios sobre
adecuacion de la normativa estatal al orden constitucional de distribucion de competencias”,
aprobados por los Ministerios de Presidencia y de Administraciones Publicas, con fecha 9.6.2008,
“Todas las iniciativas normativas que promueva el Gobierno deben identificar en la Disposicion
final primera el titulo competencial en el que se amparan, en los términos recogidos en el articulo
149.1 de la Constitucidon. Sélo se exceptuan las normas aprobadas en el ejercicio de la potestad
de autoorganizacion y las disposiciones modificativas de otras vigentes que hubieran invocado el
fundamento competencial correspondiente, siempre que no alteren el ambito material de la norma
modificada”.

3. Impacto econdémico y presupuestario
a) Impacto econémico general

De acuerdo con el estudio de impacto socioecondmico realizado por la Comision Europea,
en comparacion con el significativo crecimiento de las ventas a distancia nacionales durante los
ultimos afios, el crecimiento de las ventas a distancia transfronterizas ha sido limitado. Esta
diferencia es particularmente importante en el caso de las ventas por Internet, cuyo potencial de
desarrollo es elevado. Por otra parte, el potencial transfronterizo de los contratos negociados
fuera de los establecimientos mercantiles (venta directa) se ve limitado por diversos factores,
entre los que figuran las diferentes normas nacionales de proteccion de los consumidores
impuestas a las empresas. Frente al crecimiento de las ventas directas realizadas a escala
nacional durante los ultimos afios, el numero de consumidores que utilizan este canal para
efectuar compras transfronterizas permanece estable.

Las disparidades normativas existentes a nivel europeo crean obstaculos significativos en
el mercado interior, que afectan a los empresarios y a los consumidores, aumentando los costes
de cumplimiento para los empresarios que desean realizar ventas transfronterizas de bienes o
prestar servicios transfronterizos, lo que ha determinado que hasta el momento las empresas
sean reticentes a vender a consumidores extranjeros. Por tanto, la fragmentacion
desproporcionada también afecta a la confianza de los consumidores en el mercado interior.

En consecuencia, en la medida en que los Estados miembros procedan a la transposicion
de la Directiva, desaparecera parcialmente la fragmentacion normativa existente y el desequilibrio
en cuanto al nivel de proteccion de los consumidores y usuarios, incrementando la confianza de
los consumidores y usuarios y favoreciendo la venta de bienes y prestacion servicios
transfronterizos, asi como la competitividad entre las empresas, lo que redundara positivamente
en unos mejores precios en el mercado.

b) Efectos sobre la competencia en el mercado
La nueva ley espafola contribuira a la simplificacién del régimen de comercializacién

transfronteriza de bienes y servicios, de acuerdo con el objetivo que persigue la Directiva de
instaurar un auténtico mercado interior para las relaciones entre empresas y consumidores,

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028 23




estableciendo el necesario equilibrio entre un elevado nivel de proteccion de éstos y la
competitividad de las empresas.

Por tanto, se espera que la nueva ley tenga efectos positivos sobre la competencia,
contribuyendo a incrementar la confianza del consumidor espafiol en el mercado interior y
reduciendo las reticencias de las empresas a realizar transacciones transfronterizas. De este
modo, los consumidores espafioles, al poder acceder a ofertas transfronterizas mas competitivas,
podran aprovechar mejor los beneficios del mercado interior en términos de mayor oferta y
mejores precios.

c) Analisis de las cargas administrativas

Cabe destacar, en primer lugar, que en la medida en que la nueva ley espafola contribuye
a la simplificacion del régimen de comercializacion transfronteriza de bienes y servicios implica
una disminucién de cargas administrativas para las empresas, que veran disminuir los recursos
empleados en conocer la legislacion de los otros estados miebros donde quieran comercializar
sus bienes y servicios.

Respecto a nuevas cargas administrativas, se considera que la nueva ley apenas generara
costes administrativos destacables. Lo que hace la norma es potenciar la informacion que ha de
facilitarse a los consumidores y usuarios, especialmente en la fase precontractual, siendo muy
detallada respecto a su contenido y a la forma de facilitarla, incorporando un formulario estandar,
de caracter opcional para el consumidor y usuario, en cuanto al derecho de desistimiento, en el
caso de los contratos a distancia o celebrados fuera del establecimiento mercantil del empresario.

La entrada en vigor de la ley supondra que los empresarios deberan ampliar su actividad
de informacién a los consumidores y usuarios y revisar ésta para alcanzar los estandares de
claridad, concrecion e individualizacién que la norma exige.

En el anexo de la Ley se recoge tanto el modelo de documento de informacion al
consumidor sobre el derecho de desistimiento como el modelo de formulario para su ejercicio por
parte del consumidor o usuario.

d) Impacto presupuestario

Desde una perspectiva estrictamente presupuestaria, este proyecto legislativo no implica
incremento de gasto ni disminucion de ingreso alguno para la Hacienda Publica estatal.

4. Impacto de género

Se informa que el presente Proyecto de Ley carece de impacto por razon de género, ni
cabe establecer medidas especificas desde la perspectiva de género dado su ambito especifico
de regulacion.

5. Otros impactos

Este Proyecto de Ley supone un importante avance en materia de defensa de los derechos
de los consumidores y usuarios.
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Se remite Informe relativo al Anteproyecto de Ley por la que se modifica el
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, emitido al amparo del articulo 25.a) de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

Dicho informe fue aprobado en la reunioén del Consejo de fecha 8 de
mayo de 2013.

Madrid, 9 de mayo de 2013

— V///\

Fdo: Joaquin Garcia Bernaldo de Quirés

Presidente del Consejo de la CNC

SR. SECRETARIO GENERAL TECNICO DEL MINISTERIO DE SANIDAD, POLITICA
SOCIAL E IGUALDAD. P°de! Prado 18-20. 28071 MADRID

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028




 CNC

" COMISION NACIONAL ot La COMPETENCIA

IPN 93/13. ANTEPROYECTO DE LEY POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY
GENERAL PARA LA DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, en su reunién de 8 de mayo de
2013, ha aprobado el presente informe, relativo al Anteproyecto de Ley por la que se
modifica el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, (en adelante, el APL), en el que analizan las implicaciones
del mismo desde el punto de vista de la competencia efectiva en los mercados.

La solicitud de informe tuvo entrada en esta Comision el 18 de abril de 2013. La
documentacion remitida consisti®6 en ‘un borrador del mencionado APL y su
correspondiente Memoria del Analisis de Impacto Normativo. '

El presente informe se adopta en ejercicio de las competencias consultivas en relacién
con proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia, que el articulo
25.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia le atribuye a la
CNC. _

. ANTECEDENTES

El APL objeto de informe modificaria el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de Ia Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) y otras leyes
complementarias, para adaptar su contenido a la Directiva 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011 sobre derechos de los
consumidores.

" La citada Directiva deroga la normativa europea sobre proteccién de los consumidores
en los contratos a distancia y contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles estableciendo un nuevo marco legal en la materia, y aspira a lograr una
mayor armonizacion, avanzar en el mercado interior y garantizar a los consumidores un
elevado nivel comun de proteccién en la Unién Europea.

A tal efecto, la Directiva:

» determina la informacion a facilitar en los contratos a distancia y contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, asi como en los restantes
contratos; '

e regula el derecho de desistimiento en ventas a distancia;

* establece normas para las entregas de bienes y los posibles incumplimientos
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e prohibe al empresario cobrar al consumidor por el uso de determinados
medios de pago en exceso al coste soportado; y

¢ concreta medidas para proteger al consumidor del riesgo de pérdida o
deterioro de bienes antes de la posesion.

il. CONTENIDO

El APL se estructura en una exposicién de motivos, un articulo Unico que se divide en
veintiun apartados, una disposicién adicional, una disposicién transitoria, una
disposicion derogatoria y cinco disposiciones finales.

Las modificaciones que afectan al Libro | del Texto Refundido (Disposiciones
generales) se refieren fundamentalmente a la adaptacién del concepto de consumidor y
usuario y de empresario a lo estipulado en la Directiva (articulos 3 y 4), y cambios
menores en la proteccién de los intereses econdmicos de los consumidores y usuarios
(articulos 19 a 21). '

Por su parte, los cambios en el Libro Il del Texto Refundido (contratos y garantias)
modifican en su Titulo | la regulacion de los contratos distintos a los contratos a
distancia y de los contratos celebrados fuera de establecimiento referidos a la inclusién
de definiciones aplicables provenientes de la Directiva (art. 59.bis); la informacién
previa al contrato (articulo 60); los pagos adicionales (articuto 60 bis); los cargos por la
utilizacion de medios de pago (articulo 60 ter); la entrega de los bienes adquiridos
mediante un contrato de venta (articulo 66 bis); |a transmisién del riesgo en el envio de
los bienes (articulo 66 ter); la prohibicién de suministros no solicitados (articulo 66
quater), la vinculacién de la Ley con otras normas de derecho internacional privado que
regulan la materia (articulo 67); y la regulacién del derecho, de desistimiento (articulos
71, 76 bis y 77). Los cambios del Titulo Il afectan a la reguiacion de la nulidad de las
clausulas abusivas y subsistencia del contrato (articulo 83).

El APL procede también a la sustitucién de los antiguos Titulos IlI y iV del Libro Il
del Texto Refundido® por una regulacién unificada en el nuevo Titulo 1l (nuevos
articulos 92 a 125 del Texto Refundido). El Capitulo | recoge las Disposiciones
generales, con la definicién def ambito de aplicacion, el papel de los operadores de
técnicas de comunicacién, de colaboradores o facilitadores del respeto a los derechos
establecidos en la norma, y fa regulacién de las comunicaciones comerciales a
distancia (articulos 92 a 96). El Capitulo Il regula la informacién precontractual y
requisitos formales de los contratos a distancia y de los contratos celebrados fuera del
establecimiento mercantil (articulos 97 a 100). E| Capitulo I regula el derecho de

'Que regulaban, respectivamente, los contratos celebrados a distancia y los contratos celebrados fuera
de establecimientos mercantiles .

2
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desistimiento para estos contratos (articulos 101 a 108), y el Capitulo IV establece las
normas aplicables en la ejecucién de los contratos a distancia y celebrados fuera del
establecimiento (articuios 109 a 113).

En el Titulo V del Texto Refundido, el APL modifica la regulacion de la garantia
comercial adicional (articulo 125) y se incluye un anexo con el modelo de desistimiento
que los empresarios deben poner a disposicion de los consumidores.

Por dltimo, en sus disposiciones finales, el APL modifica parciaimente dos leyes. En
primer lugar modifica el articulo 5 de Ia Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, que regula los actos de engafno. Por otra parte, modifica
determinados aspectos de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del
Comercio Minorista, siendo el cambio mas destacable la eliminacion de determinados
requisitos para constatar la reduccion de precios (articulo 20).

lil. OBSERVACIONES
IIl.1 Generales

La finalidad del APL examinado es incrementar la proteccion del consumidor en
determinadas modalidades de contratacién de bienes y servicios.

La proteccién del consumidor es un objetivo alineado, en gran medida, con la
defensa y promocién de la competencia efectiva en los mercados: el beneficiario
final del funcionamiento adecuado de ambos mecanismos es el consumidor y usuario,
que obtiene mejores condiciones comerciales, en forma de precio, calidad,
disponibilidad, variedad e innovacién. En la medida en que ambas proyecciones del
interés general son parcialmente coincidentes en sus finalidades, sin perjuicio de sus
instrumentos especificos, el presente APL, que traspone la Directiva 2011/83/CE, es
valorado positivamente por la CNC desde el punto de vista de la competencia.

Algunas de las medidas introducidas por la Directiva que, en principio, permitiran
potenciar la competencia serfan: facilitar un mayor conocimiento de las ofertas de los
operadores, el mayor conocimiento de los precios aplicables sin costes encubiertos y/o
pagos adicionales, o una mejor atencién de quejas y reclamaciones. También la nueva
regulacién del derecho de desistimiento, ampliando el plazo para su ejercicio, puede
robustecer la dindmica competitiva en los mercados, minorando costes de cambio de
proveedor para los consumidores.

El APL realiza una transposicion en general muy ajustada a la Directiva,
incorporando literalmente el contenido de ésta en muchos de sus articulos.
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Adicionalmente, cuando el APL va mas alla de lo exigido por la Directiva, robustece
la proteccién al consumidor, lo que, en general, podria mejorar la dindmica comercial
de esos mercados reduciendo las asimetrias de fa informacion o minorando la
incertidumbre y los riesgos del consumidor, facilitando una decision informada..

Por otra parte, la proteccién a los consumidores y usuarios que establece el APL
se configura como un nivel minimo de proteccion de caracter horizontal aplicable
a todos los contratos, sin perjuicio de que la regulaciéon sectorial pueda
establecer un nivel de proteccion superior. La CNC valora positivamente que el
APL deje claro que este nivel minimo fijado horizontalmente solo podria ser
vulnerado si existiese una normativa sectorial comumtarla que estableciese un
nivel de proteccién inferior.

No obstante, la CNC advierte que en ocasiones, una regulacion encaminada en
apariencia a proteger los derechos e intereses del consumidor y usuario puede,
en la practica, no beneficiarle. Por ejemplo, una regulacion de proteccion del
consumidor que sea desproporcionadamente garantista puede, bajo determinados
supuestos, incrementar innecesariamente los costes de transaccion de operadores y
consumidores, o incluso disminuir la capacidad de eleccion del consumidor. En estos
casos, se pueden propiciar ventajas competitivas en la atraccion de clientes por
determinados operadores o relajar la tension competitiva entre las empresas
obstacuhzando la competencia efectiva en perjuicio Uitimo del consumidory usuario®.

2 Un ejemplo de este posible conflicto ha sido examinado por la CNC en ia regulacién de las
instalaciones necesarias para nuevas extensiones de la red de energia eléctrica y el régimen de
comunicaciones entre distribuidor y solicitante al respecto. Este régimen ha sido modificado
recientemente mediante la Disposicion Final Cuarta del Real Decreto 1623/2011, de 14 de noviembre,
por el que se regulan los efectos de la entrada en funcionamiento del eniace entre el sistema eléctrico
peninsular y el balear, y se modifican otras disposiciones del sector eléctrico, que modifica el articulo 9.3
del Real Decreto 222/2008, de 15 de febrero, por el que se establece el régimen retributivo de la
actividad de distribucién de energia eléctrica. La modificacion operada establece que el distribuidor
eiéctrico de cada zona, ante una solicitud de condiciones técnico-econdtmicas para la extension de la red,
debe enviar en tal momento, junto al presupuesto correspondiente a ias actividades que le corresponde
realizar en exclusiva como monopolista en la distribucion, otro presupuesto correspondiente a las
actividades no reservadas al distribuidor, que podrian ser contratadas con cualquier instalador autorizado
en el mercado liberalizado.

A pesar de que la normativa aparenta reforzar los derechos del solicitante imponiendo una obligacion de
informacién, en realidad genera una ventaja irreplicable que privilegia al distribuidor de zona frente al
resto de distribuidores e instaladores autorizados, induciendo a ta contratacidn con el distribuidor,
propiciando la relajacién de tensiones competitivas entre éste y aquéllos en la captacién de clientes
mediante ofertas competitivas y estableciendo un sistema andiogo a un precio de referencia en este
mercado.

En consecuencia, la CNC, tras alertar en diversos informes sobre el obstdculo a fa competencia que
generaria la norma (en particutar el 1PN 60/11, sobre ofro Proyecto de Real Decreto en el que en
principio se anuncid esta disposicion) considerd oportuno impugnar en sede jurisdiccional la medida, con
arreglo a la legitimacién activa que le proporciona el artfculo 12.3 LDC.

4
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En definitiva, la proteccion de los derechos del consumidor debe procurar
propiciar, y en todo caso no perjudicar, la competencia efectiva en el mercado,
especialmente en una norma que fija el nivel minimo de proteccion al consumidor que
toda la normativa sectorial que no provenga directamente de normativa comunitaria
debe respetar o incrementar.

La siguiente observacién especifica trata esta cuestién en relacién con aspectos
concretos de la normativa proyectada, que no se derivan en sentido estricto de la mera
transposicién de la Directiva.

iH.2 El momento de Ia vinculacién entre empresario y consumidor en contratos
mediando contacto telefénico

'El nuevo articulo 98 del Texto Refundido introducido por el apartado 19 del APL
(Requisitos formales de los contratos) incluye una innovacién relevante en relacién con
los contactos telefénicos a instancia del empresario para la celebracién de
contratos telefénicos. En concreto, el apartado 6 del articulo 98 establece:

‘En aquellos casos en que sea el empresario el que se ponga en contacto

~ telefénicamente con un consumidor y usuario para llevar a cabo la celebracién de un
contrato a distancia, deber& confirmar la oferta al consumidor Y usuario por escrito, o
salvo opasicién del mismo, en cualquier soporte de naturaleza duradera. El consumidor
y usuario solo quedara vinculado una vez que haya firmado la oferta o enviado su
acuerdo por escrifo, en papel 0 mediante correo electronico, fax o sms.™

La CNC ha considerado, tanto en sede de expedientes de practicas restrictivas de la
competencia® como de informes sobre proyectos normativos (IPN) relativos a

3 En este ambito, la Directiva comunitaria ha dejado margen a los Esfados miembros, al establecer lo
siguiente en su articulo 8.6:

"En caso de que un contralo a distancia vaya a celebrarse por teléfono, los Estados miembros
podran establecer que el comerciante ha de confirmar la oferta al consumidor, que solo quedara
vinculado una vez que haya firmado la oferfa o enviado su acuerdo por escrito. Los Estados
miembros podrén_establecer asimismo que dichas confirnaciones han de realizarse en un
soporte duradero.”

* La CNC tuvo ia oportunidad de examinar las limitaciones a la contratacién con consentimiento verbal
recabado telefénicamente y con grabacion telefénica en el Expediente $/0184/09 Gas Natural, en el que
un operador no otorgaba validez al consentimiento asi recabado, limitando al consumidor la posibilidad
de cambio de suministrador. _

Sin perjuicio de las particularidades de este asunto, la CNC al igual que otros organismos reguladores,
consider6 que debfa otorgarse validez contractual a la contratacién telefonica, sin posterior confirmacion

5
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mercados de suministros®, que resulta positivo para la dinamica competitiva que el
consentimiento se pueda manifestar de manera inequivoca por medios distintos
de los escritos®. '

Teniendo en cuenta lo anterior, y sin perjuicio de que la medida normativa pueda
considerarse necesaria y proporcionada, la CNC recuerda que su interpretacion
no debe obstaculizar innecesaria ni desproporcionadamente la competencia y su
aplicacién por los operadores debe ajustarse a la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia. En particular, el diferimiento de la vinculacién del
consumidor o usuario al momento en que preste su consentimiento por escrito
no puede amparar que, en su caso, la tramitacién del cambio de suministrador se
dificuite por parte del suministrador de origen.

escrita del consentimiento, en la medida en que permitiera garantizar Ia identidad del cliente y su
voluntad inequivoca.

® En el IPN 25/09 relativo a sector de hidrocarburos (sobre el Real Decreto 197/2010, de 26 de febrero,
por el que se adaptan determinadas disposiciones relativas al sector de hidrocarburos a lo dispuesto en
la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre
el libre acceso a las actividades de servicios-y su ejercicio, en su fase de proyecto), la CNC considero
favorablemente el cambio de suministrador de comercializador de gas natural a través de cualguier
medio contrastable que permitiera garantizar la identidad del cliente y su voluntad inequivoca de
contratar, reduciendo asi los costes de cambio de suministrador a soportar por los usuarios del servicio.
®Conel proposito de reducir la posibilidad de que los incumbentes desarrollen estrategias destinadas a
dificultar el cambio de proveedor de sus clientes o usuarios, ampardndose en que el consentimiento no
se ha manifestado de manera fehaciente. .

6
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Examinada su solicitud de informe, remitida a esta Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, referente al Anteproyecto de Ley por la que se reforma el
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras Leyes complementarias, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, solicitado de esta Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos de conformidad con lo dispuesto en los articulos 37 h)

- de la Ley Organica, de 13 de diciembre, de Proteccién de datos de Caracter
Personal, y 5 b) del Estatuto de la Agencia, aprobado por Real Decreto
428/1993, de 26 de marzo, cimpleme informarle lo siguiente: ‘

El Anteproyecto sometido a informe tiene por principal objeto ia
modificacion del régimen de proteccién de los consumidores y usuarios,
contenido en el Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007,
a fin de ajustar el mismo a lo dispuesto en la Directiva 2011/83/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre, reguladora de los
Derechos de los consumidores, que modifican la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo y la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo y
derogan la Directiva 85/577/CEE, del Consejo y la Directiva 97/7/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, reformandose el régimen regutador de los
contratos celebrados a distancia y los contratos celebrados fuera de
establecimientos mercantiles. De este modo, y sin perjuicio de otras
modificaciones contenidas en el Textc sometido a informe, la ‘mayor parte del
mismo tiene por objeto la modificacion integrai del Titulo 1l del Libro Il de Ia
Ley, referido al régimen de esta categoria de contratos.. Asimismo, el
Anteproyecto sometido a informe deroga lo establecido en los articulos 39 a 48
de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del comercio minorista, y en
el Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la
contratacion telefonica o electrénica con condiciones generales en desarrollo -
del articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la
contratacion, cuyas disposiciones, segin se sefiala en la Exposicién de
Motivos, son incompatibles con el régimen de armonizacidén maxima
_establecido en la Directiva objeto de transposicién.

Obviamente, la mayor parte de las previsiones contenidas en el
Anteproyecto establecen un régimen de garantias de los derechos de ios
consumidores en la contratacion de bienes y servicios que exceden, en cuanto
a su ambito de proteccién, del régimen contenido en la Ley Organica 15/1999,
al tener por objeto el establecimiento de garantias que eviten la contratacién de
los citados bienes o servicios de forma fraudulenta o engariosa o a evitar que el
consumidor y usuario no tenga conocimiento o tenaa un conocimiento equivoco
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de las condiciones que gobiernan la contratacion o de los derechos que la Ley
le otorga en relacién con |la misma.

No obstante, es preciso tener en cuenta que cuando el consumidor sea
una persona fisica la contratacién de los bienes o servicios a los que se refiere
la Ley implicara -como regla general, y maxime en los supuestos de
confratacion a distancia, un tratamiento de los datos personales del consumidor
y usuarios, que debera ser objeto de proteccién conforme a lo dispuesto en la
lLLey Organica 15/1999 y sus disposiciones de desarrollo. De este modo, la
interaccion entre los regimenes de proteccion de datos de caracter personal y
proteccién de los consumidores y usuarios resulta evidente, siendo necesario
que las previsiones contenidas en el Anteproyecto no puedan generar
confusidn en la aplicacion del régimen de proteccion de datos cuando esa
interrelacién pudiera resultar mas evidente. :

Hecha la anterior consideracién, son cuatro las cuestiones en que el
régimen contenido en el Anteproyecto puede tener una mayor interrelacion con
las previsiones contenidas en la Ley Organica 15/1999: la informacion a facilitar
al consumidor y usuarios, el establecimiento de lineas de atencién o
comunicacion con el cliente, la realizacion-de comunicaciones comerciales y los
procedimientos de prueba de la celebracidn del contrato, teniendo en cuenta,
en cuanto a éstos uitimo, el ingente incremento de denuncias presentadas ante
la Agencia Espafnola de Proteccion de Datos por interesados que dicen no
haber contratado los servicios que estan siendo objeto de facturacion a los
mismos, con la consiguiente consecuencia, e€n un gran namero de ocasiones,
de la inclusion de sus datos en ficheros relativos al incumplimiento de
obligaciones dinerarias. |

En relacibn con la informacién que debera ser facilitada a los
consumidores, el articulo 60 del Texto refundido, en la redaccion dada al
mismo por el Anteproyecto establece en su apartado 2 que “seran relevantes
las obligaciones de informacién sobre los bienes o servicio establecidas en esta
norma y normas que resulten de aplicacién y, ademas” la enumerada por el
propio precepto, dentro de la cual se hace referencia (apartado i) a la
informacion referida a “cuando proceda, la funcionalidad de los contenidos
digitales, incluidas las medidas técnicas de proteccion” y (apartado j) “toda
interoperabilidad relevante del contenido digital con los aparatos y programas
conocidos por el empresario o que gquepa esperar razonablemente que éste
pueda conocer”.

Del mismo modo, en el caso de contratos -a distancia, el articulo 97.1
impone al empresario Ia obligacion de facilitar, entre otra informacion, la citada
en los apartados anteriores del articulo 60 (apartados s) y t) det articulo 97.1).
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Ciertamente, el articulo 6.1 de la Directiva 2011/83/UE establece que
“antes de que el consumidor quede vinculado por cualquier contrato a distancia.
0 celebrado fuera del establecimiento o cualquier oferta correspondiente, el
comerciante le facilitara de forma clara y comprensible la siguiente informacién:
(...) s) cuando proceda, toda interoperatividad pertinente del contenido digital
con fos aparatos y programas conocidos por el comerciante o que quepa
esperar razonablemente dque este pueda conocer: t) cuando proceda, la
posibilidad de recurrir a un mecanismo no judicial de reclamacion y recurso al
que esté sujeto el comerciante y los métodos para tener acceso al mismo”. De
este modo, el articulo 97.1 tiene por objeto la transposicién de la citada
Directiva, mientras que el articulo 60.2 tiene por objeto establecer estos
deberes de informacién con caracter general en cualesquiera supuestos de
contratacion de bienes y servicios. '

Sin perjuicio de todo ello, debe recordarse que en materia de proteccién
de datos de caracter personal se establecen asimismo una serie de deberes de
informacion al afectado, en este caso consumidor y usuario, cuyo recordatorio
en las normas a las que venimos haciendo referencia en este punto resultaria
necesario para garantizar los derechos de los afectados vy la seguridad juridica
derivada de su inclusion también en este texto normativo. Ademas, dicha
normativa se complementa con lo establecido en la disposicidn adicional Unica
del Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, aprobado por Real
Decreto 1721/2007, de 21 de diciembre, segin la cual “Los productos de
software destinados al tratamiento automatizado de datos personales deberan
incluir en su descripcion técnica el nivel de seguridad, basico, medio o alto, que
permitan alcanzar de acuerdo con lo establecido en el Titulo VIl de este
Reglamento”.

Sobre la legalidad de esta disposicion adicional se ha pronunciado el
Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de julio de 2010, en cuyo fundamento
de derecho vigésimo tercero se sefiala lo siguiente:

“Afirma la recurrente que impone a los responsables ¥ encargados de los
ficheros y tratamientos la utilizacién de determinados productos de
software y a los fabricantes, distribuidores ¥ vendedores de dichos
productos de incluir las descripciones técnicas que exige la norma.
Sostiene que la primera es una obligacién no exigible por la Ley ni por la
Directiva, y que la segunda crea una barrera al comercio dentro de los
palses de la Union.

La impugnacién debe desestimarse. Nila disposicién adicional impone a
los responsables y encargados de los ficheros y tratamientos la
utilizacién de un producto de determinacdas caracteristicas, en cuanto
que lo Unico que exige es que se describan las caracteristicas técnicas
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del producto para que el adquirente pueda conocer si el nivel de
seguridad que ofrecen cumple con las medidas que de tal naturaleza se
previenen en el Titulo VIll, relativo a las medidas de seguridad en el
tratamiento de datos de caracter personal, ni implica una restriccién al
comercio, pues dentro del ambito competencial que le es propio, lo tnico
que viene a exigir, en garantia de los compradores y también de los
afectados por el tratamiento de datos, es la indicacién de aquellas
caracteristicas.

En definitiva, responde a los deberes de seguridad que impone el
articulo 9 de la Ley.”

Respecto de las condiciones generales establecidas en el articulo 60.2
~del Texto Refundido podria considerarse que las citadas obligaciones de
informacion podrian entenderse contenidas en las- normas que resultan. de
aplicacion, respecto de las que se establece una referencia general en el
encabezamiento de la norma. No obstante, esta prevision no se contiene en el
apartado 1 del articulo 97, en el que la enumeracién de los deberes de
informacion pudiera incluso considerarse taxativa.

Por otra parte, la inclusion de dos previsiones especificas relacionadas
con estos deberes de informacién, aun no incluidas en la Directiva 2011/83/UE,
no ha de considerarse contraria a la misma, toda vez que ambas traerian causa
de la aplicacion de las normas de transposicién de la Directiva 95/46/CE, cuyo
régimen también integrado en el derecho de fa Uniodn ha de ser respetado por
los Estados Miembros.

Por todo ello, se propone la inclusién de dos nuevas letras en los
articulos 60.2 y 97.1 del Texto refundido, en la redaccién propuesta por el
Anteproyecto, en las que se incluyan también como deberes de informacion los
siguientes:

“La informacion relativa al tratamiento de sus datos de caracter
personal, en los términos establecidos en la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, y sus disposiciones de desarrollo”

“Cuando se trate de productos de software destinados al
tratamiento automatizado de datos de caracter personal, el nivel de
seguridad, basico, medio o alto, que permitan alcanzar de acuerdo
con lo establecido en la normativa vigente en materia de protecciéon
de datos de caracter personal.”
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Por otra parte, el Anteproyecto modifica lo dispuesto en el articulo 21.2
del Texto Refundido, disponiendo en el parrafo segundo de dicho precepto que
“En caso de que el empresario opere una linea telefénica a efectos de
comunicarse con él en relacién con el contrato celebrado, el consumidor no
estara obligado a pagar mas de la tarifa basica, sin perjuicio del derecho de los
proveedores de servicios de telecomunicaciones de cobrar por este tipo de
Hamadas”.

Debe en este punto tenerse especiaimente en cuenta lo dispuesto en el
articulo 24.3 del Reglamento de desarrollo de Ia Ley Organica 15/1899, que
serfa aplicable a este supuesto por cuanto la linéa de atencién al cliente podria
ser empleada por el interesado para- el ejercicio de sus derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion' y oposicion. Dispone el citado precepto que “El
ejercicio por el afectado de sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacién
y oposicion sera gratuito y en ningln caso podra suponer un ingreso adicional
para el responsable del tratamiento ante el que se ejercitan. No se
consideraran conformes a lo dispuesto en la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de
diciembre, y en el presénte Reglamento los supuestos en que el responsable
del tratamiento establezca como medio para que el interesado pueda ejercitar
sus derechos el envio de cartas certificadas o semejantes, la utilizacion de
servicios de telecomunicaciones que implique una tarificacion adicional al
afectado o cualesquiera otros medios que impliquen un coste excesivo para el
interesado”. ‘

El problema se plantea por cuanto podria considerarse que el abono de
la tarifa basica a la que se refiere el articulo 21.2 del Texto Refundido en la
redaccion dada al mismo por el Anteproyecto podria contravenir la exigencia de
gratuidad a la que se refiere el citado articulo 24.3 del Reglamento.

No obstante, debe recordarse que la norma objeto de informe en el
presente lugar tiene por objeto la transposicion al derecho espafiol de lo
establecido en el articulo 21 de la Directiva 2011/83/UE, segin el cual “los
Estados miembros velaran por que, en caso de que el comerciante opere una
linea telefonica a efectos de comunicarse con él en relacién con el contrato
celebrado, el consumidor —cuando se comunigue con-el comerciante— no esté
obligado a pagar mas de la tarifa basica”, afadiendo en su parrafo segundo
que “lo dispuesto en el primer parrafo se entendera sin perjuicio del derecho de
los proveedores de servicios de telecomunicaciones de cobrar por este tipo de
llamadas”. ‘

En este sentido, debe tenerse en cuenta la redaccién del Reglamento de
desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999 procede de lo dictaminado, en fecha 15
de noviembre de 2007, por el Consejo de Estado al citado Proyecto, indicando
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en el apartado 7.3 de su Dictamen que “El Consejo de Estado considera que, a
la vista de los antecedentes legales, deberia emplearse una Gnica redaccion en
materia de ejercicio de los derechos, de modo que se indique que el mismo,
grafuito, no supondra ingreso alguno para el responsable del fichero o
tratamiento procedente del interesado o afectado”.

De este modo, cabe considerar que con la norma se pretende excluir de
manera explicita que el ejercicio de dichos derechos supusiese en alguna
manera un lucro para el responsable del fichero. Por dicha razén, y a los
efectos de reforzar el contenido de lo ya expresado, se incluyd la expresion “en
ningan caso”, a los efectos de poder excluir, sea la forma y manera que fuere la
existencia de cualquier clase de ventaja de naturaleza econémico por el
ejercicio de cualquiera de estas facultades por parte del afectado.

De este modo, el Reglamento excluye los supuestos en los que el
afectado hubiera’ de satisfacer al responsable del fichero un precio como
consecuencia del ejercicio de sus derechos, haciendo referencia el
Reglamento, a titulo meramente ejemplificativo a determinados cauces
- habitualmente empleados por las empresas para la prestacion de determinados
servicios a los clientes, que pudieran implicar una vulneracidon concreta del
principio de gratuidad, perseguido por la norma: el envio de cartas certificadas
y fa llamada a nimeros de tarificacion adicional.

De este modo, si la norma es interpretada en el sentido citado,
especialmente teniendo en cuenta que su objeto segin la norma comunitaria
de la que trae causa sera el que no quepa la realizacién de abono alguno al
empresario, en el caso de las normas de proteccion de datos responsable del
fichero, cabra entender que su contenido resulta coherente con lo dispuesto en
el articulo 24.3 del Reglamento de desarrollo de la Ley Organica, si bien cabria
tener en cuenta lo sefialado en el parrafo segundo del articulo 21 de la
Directiva 2011/83/UE, a fin de explicitar claramente que el consumidor vy
usuario no procedera a realizar abono alguno al empresario, sin perjuicio del
que pudiera proceder a abonar al operador como consecuencia de la aplicacion
de la tarifa basica a la quese viene haciendo referencia.

v

En tercer lugar debe hacerse referencia al régimen de comunicaciones
comerciales, contenido en los articulos 94 y siguientes del Texto refundido, en
la redaccion dada a los mismos por el Anteproyecto. A tal efecto, el texto
diferencia las comunicaciones dirigidas a los consumidores y usuarios por
medios electronicos (articulo 94), de las que se le dirijan a través de medios
telefonicos (articulo 96, referido en sus apartados 2 a 4 a este tipo de medios a
pesar de tener una rubrica mas amplia).
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En cuanto a las primeras, el articulo 94 dispone que ser4 de aplicacién a
las mismas, ademas de lo dispuesto. en la propia Ley, lo establecido por ia
normativa reguladora de los Servicios de la Sociedad de la Informacion y del
comercio electronico, contenida en la Ley 34/2002, de 11 de julio. -

Esta previsién es coherente con lo sefialado por el apartado 61 del
Preambulo de la Directiva 2011/83/UE, que indica que “la Directiva 2002/58/CE
def Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la proteccién de la intimidad en el
sector de las comunicaciones electronicas (Directiva sobre la privacidad y las
comunicaciones electrénicas), regula las comunicaciones no solicitadas Yy
ofrece un elevado nivel de proteccion de los consumidores. No se precisan, por
lo tanto, las disposiciones correspondientes sobre el mismo asunto que figuran
en la Directiva 97/7/CE".

Sin embargo, en relacion con las comunicaciones telefénicas, aun
sometidas al régimen de la citada Directiva y habiendo sido ‘objeto de
transposicion en el Derecho espariol por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, el
Anteproyecto sometido a infarme establece un régimen especifico disponiendo
en la reforma del articulo 96.3 que “la utilizacién por parte del empresario de las
técnicas de comunicacién que consistan en un sistema automatizado de
llamada sin intervencidn humana o el telefax necesitarad el consentimiento
expreso previo del consumidor y usuario”. Ademas, afiade el articulo 96.4, en la
redaccion propuesta por el Anteproyecto, que “en todo caso, deberan cumplirse
las disposiciones vigentes sobre proteccién de los menores y respeto a la
intimidad. Cuando se utilicen datos personales procedentes de fuentes
accesibles al publico para la realizacién de comunicaciones comerciales; se
proporcionara al destinatario la informacién que sefiala la Ley Organica de
Proteccion de Datos de Caracter Personal, y se ofrecera al destinatario la
oportunidad de oponerse a la recepcion de las mismas”.

A tal efecto, debe recordarse que el articulo 38.3 de la Ley 32/2003, en
la redaccién resultante de la reforma operada por el Real Decreto-Ley 13/2012,
de 30 de marzo, reconoce en su apartados b) y h) los derechos de los
abonados a los servicios de comunicaciones electrénicas “a que sus datos de
tréfico sean utilizados con fines comerciales o para la prestacién de servicios
de valor afiadido Unicamente cuando hubieran prestado su consentimiento
previo informado para elio” y “a no recibir llamadas y comunicaciones
-automadticas sin intervencion humana, o mensajes de fax con fines de venta
directa sin haber prestado su consentimiento previo e informado para ello”.

Por otra parte, en el momento presente ha sido objeto de dictamen por
parte de esta Agencia, en fecha 14 de marzo de 2013, el Anteproyecto de Ley
General de Telecomunicaciones, cuyo articulo 47 reconoce en sus apartados
0) y p) los derechos de los usuarios finales: :
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‘0) A no recibir llamadas automaticas sin intervencion humana o
mensajes de fax, con fines de venta directa sin haber prestado su
consentimiento previo e informado para ello.

p) A oponerse a recibir llamadas no deseadas y reiteradas con fines de
venfa directa que se efectuen mediante sistemas distinfos de los
establecidos en la letra anterior y a ser informado de este derecho”

Dicho precepto ha sido asimismo, como se ha indicado, objeto de
informe por la Agencia Espariola de Proteccién de Datos, proponiéndose la
modificacion de su contenido. En el informe, en gue remitiéndose al emitido a
un Anteproyecto anterior en fecha 14 de marzo de 2011 la Agencia recuerda
- que aquél ponia ya de manifiesto la problematica que pudiera derivarse del
establecimiento de este régimen, analizando los precedentes que se habian
producido en la actuacion de la Agencia para garantizar el derecho del
interesado a no recibir llamadas o mensajes de fax con fines de venta directa.
En los citados informes se indicaba lo siguiente:

(...} en el informe emitido por esta Agencia en noviembre de 2008 en
relacion con la Inspeccién Sectorial de Oficio sobre llamadas telefénicas
y mensajes a telefonia movil con fines comerciales y publicitarios se
describia en el apartado 4.5 una practica llevada a cabo, generalmente,
por operadores de telecomunicaciones, indicando que:

Una préactica habitual por las compariias encuestadas consiste en
seleccionar a los destinatarios en funcién de los rangos de numeracion
movil asignados a otro operador, adaptando asi la oferta comercial a
mejorar las condiciones ofrecidas por éste. Otras compafiias, aunque
manifiestan no realizar estas practicas en la actualidad, reconocen que
prevén hacerlo en el futuro.

La practica consiste en elaborar secuencialmente listados de nimeros
telefonicos moviles y distribuirlos entre los distintos teleoperadores de Ia
plataforma de atencion al cliente. La informacién generada es plana
pues consiste, en cada caso, en un numero del que la compaiia
desconoce de entrada cualquier otro dato que permita identificar al titular
de la linea. De hecho, la compaiiia sélo puede presuponer quién es el
operador que le presta el servicio al titular, pudiendo ocurrir que éste
aftimo ya hubiera portado la linea a otro operador y que incluso sea éste
precisamente el operador que realiza la campafia telefomca de
captacion.

Como ya se ha expuesto anteriormente, de acuerdo con la doctrina
marcada por la Audiencia Nacional en distintas sentencias, la actividad
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consistente exclusivamente en la marcacién del nimero telefénico
obtenido segtin el procedimiento antes descrito (dato disociado) no
constituye en si misma un tratamiento de datos de carédcter personal
cuando el destinatario no es identificable, por lo que no seria aplicable /a
normativa general de proteccion de datos. No obstante, si el promotor de

- la lamada fuera un operador de telecomunicaciones y fos destinatarios
fueran sus propios clientes, si le seria aplicable la regulacién especial
prevista en el apartado 38.3. b)de la LGT.

Por otra parte, si el listado elaborado con numeros secuenciales al que
nos referiamos anteriormente fuese contrastado con el fichero propio de
clientes de la compafiia para discriminar a éstos (‘lineas portadas”) y
excluirlos de la campafa telefénica, esta actividad si constituiria un
tratamiento de datos de carécter personal, pues evidentemente involucra
datos que tienen esta consideracion. También seria aplicable la
normativa de proteccién de datos en los casos en los que el numero de
la linea de felefonia mévil del destinatario de la llamada figura en un
fichero de exclusién del propio promotor de la Hamada o bien en un
fichero coman de exclusion, cuando éste sea constituido, circunstancia
que hasta la fecha no se ha producido.”

Respecto al razonamiento que se ha indicado, el apartado 2.4.3 del
citado informe ponia de manifiesto la existencia de una laguna legal en
la materia, indicando lo siguiente:

“En sentencia de 16 de noviembre de 2005, la Audiencia Nacional
resolvi6 el recurso presentado contra una sancion impuesta por la
Agencia Espafiola con anterioridad a la entrada en vigor del RSU. El
Tribunal no considera que la “lamada automética efectuada al domicilio
del denunciante, sin intervencion humana alguna, de forma aleatoria, sin
que se conociera el titular de ese teléfono y sin que en la misma se
hiciera mencién alguna tampoco a datos personales del destinatario,
pueda ser definida como tratamiento de datos de caricter personal en
los términos establecidos en el indicado articufo 3. ¢} de la LOPD, ya que
en ningn momento ha habido tal recogida, grabacion, conservacién o]
elaboracién de los mismos. Simplemente ha existido una lHlamada
telefonica de las caracteristicas expuestas, pero en la misma no se ha
producido el tratamiento de dates personales del recurrente, ya que ni
siquiera se conocia por la autora el titular ni domicilio de ese nimero de
teléfono, ni en esa grabacion habia referencia alguna tampoco a datos
personales del destinatario, sino que era meramente publicitaria. Por
eflo, [..] esa inclusion en su fichero del numero de teléfono del
denunciante en los términos que lo hizo la actora, [...] no es un dato de
caracler personal segtin el concepto definido en el articulo 3.a) de fa
LOPD — cualquier informacién concerniente a personas fisicas
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identificadas o identificables, puesto que no se contiene en sus archivos
auformnatizados los nombres de sus titulares, sino simplemente esos
nameros de teléfonos fomados de guias telefénicas de acceso publico,
Sin otros datos asociados a los mismos.”

En similares términos se ha pronunciado el Tribunal en su reciente
sentencia de 17 de septiembre de 2008, al considerar que en un caso
similar no habia quedado acreditado “que a través del numero de
teléfono movil se haya identificado al titular del mismo o que a partir del
citado numero fuese posible tal identificacion, de forma que el citado
nimero de teléfono ayuno de otras circunstancias que identifiquen o
pudiesen permitir identificar al titular del mismo impide que pueda
encajarse en la definicion legal de dato de caracter personal.”

De acuerdo con esta doctrina, queda claro que la LOPD sélo podra
aplicarse en aquellos supuestos en los que la llamada comercial se
efectua a una linea telefénica en circunstancias tales que el destinatario
podria haber sido identificable para el promotor de la llamada.

A diferencia de lo que ocurre con las llamadas automaticas, el articulo
38.3 de la LGT no reconoce un derecho de los abonados o usuarios a no

" recibir llamadas. con fines comerciales o de venta directa cuando las
mismas se realizan por procedimientos no automaticos. Es decir, en este
caso, la LGT carece de un tipo infractor especifico cuya sancion se
encomiende a la AEPD, que sblo es competente cuando se vulneren los
derechos consagrados en el citado articulo de la LGT.

En consecuencia, al no haberse reconocido en este articulo los derechos
que si prevé el articulo 69.2 del RSU, la Agencia no puede sancionar su
incumplimiento aplicando la LGT. Esta conducta so6lo podria ser
sancionada por la Agencia, sin embargo, cuando la llamada comercial (a
un numero fijo o movil) se efectuara por un operador de
telecomunicaciones a sus clientes (al implicar el tratamiento de sus
datos de trafico) o cuando existiera una vulneracion de la LOPD, como
ya se ha expuesto.”

Esta misma conclusién se ponia de manifiesto en las recomendaciones
~ normativas contenidas en la Memoria de esta Agencia correspondiente
al afio 2008, en la que se sefialaba que:

‘La LGT no ha reconocido el derecho de los ciudadanos a no recibir
comunicaciones comerciales no solicitadas a través de llamadas
telefonicas aleatorias no automaéticas. Ello supone que la vulneracién de
las garantias previstas en sus normas de desarrollo para este tipo de
llamadas no pueda ser sancionada al no existir un tipo de infraccion
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especifico. Deberia subsanarse esta omisién incorporando a la LGT
aquel derecho.” ' : '

- Tomado en cuenta estos precedentes, el Anteproyecto sometido a
informe introduce un nuevo derecho en el catélogo de los derechos de
abonados y usuarios relacionados con /a proteccion de datos y Ia
privacidad, ahora incluidos en el apartado 9 del articulo 38 de la Ley
32/2003, en la redaccién dada al mismo por el apartado veintiséis del
articulo unico del Anteproyecto. Asi, Ia letra i) del articulo 38.9 reconoce
ef derecho “a no recibir llamadas Yy comunicaciones con fines de venta
directa, distintas de las previstas en el parrafo anterior, no deseadas y -

reiteradas, salvo en las circunstancias y en la medida en que esté
Justificado legalmente para hacer cumplir una obligacién contractual.
Asimismo, a no recibir dichas flamadas Yy comunicaciones sin su
consentimiento expreso cuando hubieran decidido no figurar en las guias
de comunicaciones electrénicas disponibles al puablico o hubiesen
ejercido su derecho a que los datos que aparecen en ellas no sean
utilizados con fines de publicidad o prospeccion comercial”,

Como ya se ha dicho, la inclusién del derecho a no recibir flamadas
aleatorias distintas a las sefaladas en el apartado h) del articulo 38.9 de
la Ley 32/2003 se corresponde con una reiterada peticién de la Agencia
Espariola de Proteccién de Datos en este sentido. No obstante, el
precepto ahora analizado establece un régimen que podria generar
determinada confusion en cuanto a su alcance y contenido y una posible
colision en la aplicacion de la Ley 32/2003 y de la Ley Orgénica 15/1999.

En el citado informe de la Agencia se ponia de manifiesto el régimen
aplicable en cada supuesto en que se efectuaban flamadas telefonicas
con fines de venta directa. '

- Asi, se indicaba que la prohibicién de realizacién de
flamadas automaticas sin consentimiento del interesado
aparecia recogida en el articulo 38.3 h) de la Ley
32/2003, siendo susceptible de sancién conforme a los
articulos 38.3 ¢) 6 38.4 d) de Ia Ley 34/2002, por la
remision  efectuada por Ia Ley General de
Telecomunicaciones.. _

- Traténdose de flamadas no automéaticas, si las
mismas implicaban el tratamiento por los operadores de
fos datos de sus propios clientes, seria de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 38.3 b) de la Ley 32/2003, siendo
la conducta constitutiva de infraccién, en su caso,
conforme a los articulos 53 z) 6 54 r) de la citada Ley.
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- Si no se trataba de operadores respecto de sus
clientes y el destinatario era una persona fisica
identificada o identificable; es decir, cuando las lamadas
no eran alealorias, existia un tratamiento de dafos de
carécter personal, siendo la conducta del llamante en
caso de no ostentar legitimacién para el tratamiento de
los datos (lo que sucedera si no cuenta con su
consentimiento o si el interesado ha puesto de manifiesto
su deseo de no recibir publicidad o se ha incorporado a
una de las listas de exclusién previstas en el articulo 49
del Reglamento de desarrollo de la Ley Organica
15/1999, asi como cuando existan directorios telefonicos
que pudieran permitir la identificacion del interesado)
constitutiva de infraccién de la mencionada Ley.

- Por ditimo, la conducta respecto de la que no existia
régimen aplicable se referia a la realizacién de llamadas
aleatorias cuando el destinatario de la llamada no fuera
identificable; es decir, cuando solo se contase con el dato
del nimero de telefono sin contar o poder contar con
ninguna otra informacién. En este caso se hacia preciso
establecer un régimen especifico que garantizase los
derechos del abonado, que deberia incorporarse al
régimen general de las telecomunicaciones, al poder ser
aquél tanto persona fisica como juridica.

Ello supone que en caso de mantenerse el inciso final del precepto en lo
relativo a quienes hubiesen puesto de manifiesto en las guias su deseo
de no recibir publicidad podria producirse un solapamiento entre el
régimen establecido en la Ley Organica 15/1999 y la Ley 32/2003, dado
que al hacerse referencia a numero telefénicos respecto de los que
existe un directorio telefénico o bien los datos de quienes hayan puesto
de manifiesto esa circunstancia las convierte en personas identificables,
siendo aplicable el régimen general previsto en la Ley Organica 15/1999. -

Por ofra parte, como se ha. sefialado, resulta necesario que el
tratamiento que se lleve a cabo de los datos correspondientes al nimero
de feléfono de los interesados lo sea con absoluta disociacién de
cualquier otro dato de fos mismos sin que ademas sea posible lograr esa
identificacion, por lo que el ambito del derecho reconocido en la Ley
32/2003 deberia quedar limitado a las llamadas aleatorias en las que el
numero telefénico no aparezca en ningin directorio de
telecomunicaciones, dado que en caso contrario nuevamente seria
aplicable la Ley Orgénica 15/1999, al resuftar la persona identificable.
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Por otra parte, el precepto sefiala que no sera posible la realizacion de
lamadas ‘reiteradas” considerando esta Agencia que tal diccion
introduce un concepto juridico indeterminado que ademdas no se
corresponde con el régimen de proteccién que tanto la Ley Orgénica
15/1999 como la Ley 32/2003 deben perseguir. En este sentido no
parece Iégico que en igualdad de circunstancias el régimen exigible a las
llamadas aleatorias realizadas de forma automética sea distinto al de
aquellas que se llevan a cabo a través de medios humanos, dado que en
ambos casos se parte de la aleatoriedad en la eleccién del namero al
que se realiza la flamada, siendo la actuacién de la persona llamante
meramente mecanica y similar a la que se derivaria de Ia utilizacién para
la realizacién de una llamada de una maquina. Del mismo modo, los
perjuicios derivados de la flamada son similares en uno y otro caso, por
lo que no parece lbgico que en ef segundo de ellos sea precisa la.
introduccién de un elemento de reiteracién inexistente en e/ primero.

Este mismo principio habria de tenerse en cuenta en relacion con fa
naturaleza del consentimiento exigible en este caso, que deberia resultar
similar al establecido para el supuesto de reafizacién de llamadas
automdticas, al ser similares las circunstancias en uno y otro caso.

Por ualtimo, es preciso tener en cuenta iqualmente la excepcién
introducida por el inciso primero del precepto, segun el cual el derecho
no concurrira “en las circunstancias y en la medida en que esté
Jjustificado legalmente para hacer cumplir una obligacién contractual”. A
Juicio de esta Agencia este supuesto no podra nunca concurrir por dos
motivos esenciales:

En primer lugar, se esta haciendo referencia a llamadas efectuadas
exclusivamente con fines de venta directa, resultando improbable que
una llamada efectuada a tales fines pueda ser precisa para hacer
cumplir una obligacion contractual. :

En segundo término, la existencia de dicha relacién presupone que el
lamante ya cuenta con otros datos identificativos del interesado,

derivados de la propia relacion contractual ya generada, por lo que el
tratamiento- de tales datos ya se encontraria sometido a lo dispuesto en

fa 'Ley Orgénica 15/1999, resultando probablemente amparado el
tratamiento del dato del interesado que motiva la realizacion de la

llamada en el articulo 6.2 de ia Ley Orgénica 15/1999.”

Teniendo en cuenta estos precedentes, la Agencia considerd que seria
preciso el reconocimiento expreso de una serie de derechos que protegieran al
usuario final frente a cualquier supuesto de recepcion de comunicaciones
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comerciales por medio de llamadas telefénicas y mensajes de fax, siendo en
~ consecuencia homogénea la garantia de estos derechos mediante ia aplicacion
en todo caso de los procedimientos de coercion o prevencion establecidos en
la Ley General de Telecomunicaciones.

Por ello, se proponia que el Anteproyecto de Ley General de
Telecomunicaciones deberia reconocer expresamente los siguientes derechos
de los usuarios finales:

“- A no recibir llamadas y comunicaciones automaticas sin intervencion
humana, o mensajes de fax con fines de venta directa sin haber
prestado su consentimiento previo, expreso e informado para ello.

- A no recibir sin su consentimiento, llamadas con fines de venta directa
que se efectien mediante sistemas distintos de los referidos en el
supuesto anterior, cuando hubieran decidido no figurar en las guias de

- comunicaciones electrénicas disponibles al pablico, ejercido el derecho a
que los datos que aparecen en ellas no sean utilizados con fines de
publicidad o prospeccion comercial, o solicitado fa incorporacion a los
ficheros comunes de exclusién del envio de comunicaciones comerciales
regulados en la normativa de proteccion de datos personales.

- A oponerse a recibir lfamadas no solicitadas con fines de venta directa
que se efectlien mediante sistemas distintos de los establecidos en el
primero de los supuestos mencionados y a ser informado de este
derecho.” - :

Ciertamente el apartado 3 del articulo 96 del Texto Refundido que
propone la norma objeto de informe viene a recoger un principio similar al
establecido como derecho de los usuarios finales de los servicios de
comunicaciones electronicas en el apartado h) del articulo 38.3 de la Ley
32/2003, sin perjuicio de que no se haga en el texto informado referencia al
hecho de que el consentimiento habra de ser informado.

No obstante el hecho de que el Anteproyecto no cubra Ia totalidad de los
supusstos de comunicaciones comerciales a través de medios electronicos
distintos de los excluidos por el articulo 94 del Texto Refundido en la redaccién
propuesta podria plantear problemas a la hora de determinar el régimen
aplicable en cada caso, siendo.a nuestro juicio preferible que la regulacion de
este tipo de comunicaciones aparezca recogida en una sola norma y no, de
forma parcial, en el Anteproyecto sometido a informe.

Por este motivo, se considera deseable que se establezca respecto de
las comunicaciones a las que se refiere el articulo 96.3 un régimen de remision
general a la legislacién de telecomunicaciones, sin perjuicio de la aplicacion de
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las normas del Anteproyecto que pudiera proceder en su caso, mediante una
remisién similar a la establecida en el articulo 94 para las comunicaciones a
- traves de correo electronico y medios equivalentes,

Por todo ello, se propone que el articulo 96 comience con un apartado
primero en que se establezca esta remisidn general, seguido de las reglas
contenidas en los actyales apartados 2 y 3 y concluyendo con Ias
especialidades que inmediatamente se indicaran para el apartado 4. Asi, la
redaccioén dei apartado 1 seria la siguiente

“1. En la utilizacién por el empresario de técnicas de
comunicaciones electronicas distintas de las mencionadas en el
articulo 94 de esta Ley se aplicara, ademas de o dispuesto en este
titulo, la normativa especifica sobre telecomunicaciones.”

AY

Por otra parte, como se indicé, el apartado 4 del articulo 96 del Texto
Refundido, en la redaccion propuesta por el Anteproyecto, prevé en su
segundo inciso que “Cuando se utilicen datos personales procedentes de
fuentes accesibles al publico para la realizacion de comunicaciones
comerciales, se proporcionara al destinatario la informacion que sefiala la Ley
Organica -de Proteccién de Datos de Caracter Personal, y se ofrecera al
‘destinatario la oportunidad de oponerse a la recepcion de las mismas”.

Sin perjuicio de que la categoria juridica de las fuentes accesibles al
publico no haya desaparecido completamente del ordenamiento juridico
espafiol, debe tenerse en cuenta que la referencia a las mismas efectuada por
el Texto sometido a informe debe matizarse como consecuencia de los efectos
derivados de la Sentencia del tribunal de Justicia de Ia Unién Europea de 24 de
noviembre de 2011 y la consiguiente Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
febrero de 2012, por la que se anula lo dispuesto en el articulo 10.2 b) del
Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999.

La redaccion propuesta del articulo 96.4 traeria su causa de lo dispuesto
en los articulos 5.5, parrafo -segundo, y 30.2 de la Ley Organica 15/1999.
Conforme al primero de ellos “‘tampoco regira lo dispuesto en el apartado
anterior cuando los datos procedan de fuentes accesibles al publico y se
destinen a la actividad de publicidad o prospeccion comercial, en cuyo caso, en
cada comunicacién que se dirija al interesado se le informara del origen de los
datos y de la identidad del responsable del tratamiento asi como de los
derechos que le asisten”. Ademas, segln el articulo 30.2 “cuando los datos
procedan de fuentes accesibles al publico, de conformidad con lo establecido
en el parrafo segundo del articulo 5.5 de esta Ley; en cada comunicacién que
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se dirija al interesado se informara del origen de los datos y de la identidad del
responsable del tratamiento, asi como de los derechos que le asisten”.

~ Ambos preceptos traerian su causa de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica, a cuyo tenor “Quienes se dediquen a la recopilacién de
direcciones, reparto de documentos, publicidad, venta a distancia, prospeccién
comercial y otras actividades analogas, utilizaran nombres y direcciones u
otros datos de caracter personal cuando los mismos figuren en fuentes
accesibles al publico o cuando hayan sido facilitados por los propios
interesados u obtenidos con su consentimiento”. | '

Es te precepto partia del régimen establecido en los articulos 6 y 11 de
la Ley Organica 15/1999, que tasaba las causas legitimadoras para el
tratamiento y cesién de los datos, limitando asi los supuestos de uso de los
datos para la realizacién de comunicaciones comerciales a los dos casos
mencionados por el precepto.

Sin embargo, la citada Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de
noviembre de 2011 afiade un nuevo supuesto de legitimacion a los
establecidos en los citados articulos 6 y 11, al reconocer el efecto directo del
~articulo 7 f) de la Directiva 95/46/CE, a cuyo tenor “Los Estados miembros
dispondran que el tratamiento de datos personales sélo pueda efectuarse si (...)
es necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el
responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se
_ comuniquen los datos, siempre que no prevalezca el interés o los derechos y
libertades fundamentales del interesado que requieran proteccién con arreglo al’
apartado 1 del articuio 1 de la presente Directiva”. ‘

El propio Tribunal analiza la aplicacion de esta norma al sefialar, en los
apartados 38 y siguientes, que:

‘38 Dicho articulo 7, lefra f), establece dos requisitos acumulativos
para que un tratamiento de datos personales sea licito, a saber, por una
parte, que ese tratamiento de datos personales sea necesario para la
satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable del
tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuniquen los
datos, y, por otra parfe, que no prevalezcan los derechos y libertades
fundamentales del interesado.

39  De ello se sigue que, en lo que respecta al tratamiento de datos
personales, el articulo 7, letra f), de la Directiva 95/46 se opone a toda
normativa nacional que, en el caso de que no exista consentimiento del
interesado, imponga exigencias adicionales que se sumen a los dos
requisitos acumulativos mencionados en el apartado anterior.
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40  No obstante, ha de tenerse en cuenta que el segundo de esos
requisitos exige una ponderacion de los derechos e infereses en
conflicto, que dependera, en principio, de las circunstancias concretas -
del caso particular de que se trate y en cuyo marco la persona o
institucion que efectie la ponderacién deberd tener en cuenta la
importancia de los derechos que los articulos 7 y 8 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea confieren al interesado
(en lo sucesivo, «Cartan).”

En cuanto al hecho de que los datos figuren en fuentes accesibles al
piblico, en los apartados 44 y siguientes la sentencia indica:

‘44  En lo que respecta a la ponderacién requerida por el articulo 7,
letra f), de la Directiva 95/46, cabe tomar en consideracién el hecho de
que la gravedad de la lesién de los derechos fundamentales de |a
persona afectada por dicho tratamiento puede variar en funcién de que
los datos figuren ya, o no, en fuentes accesibles al ptiblico.

45  En efecto, a diferencia de los tratamientos de datos que figuran en .
fuentes accesibles al publico, los tratamientos de datos que figuran en
fuentes no accesibles al puablico implican necesariamente que el
responsable del tratamiento 'y, en su caso, el tercero o terceros a
quienes se comuniquen los datos dispondran en lo sucesivo de ciertas
informaciones sobre la vida privada del interesado. Esta lesién, mas
grave, de los derechos del interesado consagrados en los articulos 7 y8
de la Carta debe ser apreciada en su justo valor, contrapeséndola con el
interés legitimo perseguido por el responsable del tratamiento o por el
tercero o terceros a los que se comuniquen los datos. '

46 A este respecto, procede subrayar que nada se opone a que, en
efercicio del margen de apreciacion que les confiere el articulo 5 de Ia
Directiva 95/46, los Estados miembros establezcan los principios que
deben regir dicha ponderacién.” ' .

Como consecuencia de lo sefialado en esta sentencia, la sentencia del
- Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2012, como se ha indicado, anula el
articulo 10.2 b} del Reglamento de desarrollo de la lL,ey Organica 15/1999,
referido a Ias fuentes accesibles al publico como legitimador del tratamiento.

En consecuencia, el marco normativo de la proteccion de datos derivado
de la adopcion de las sentencias citadas introduce ciertas modificaciones en el
régimen de las comunicaciones comerciales a las que se refiere el articulo 96.4
del Texto Refundido en la redaccion contenida en el Anteproyecto, dado que es
posible que en determinados supuestos los datos sean recogidos de fuentes
distintas a las estrictamente consideradas fuentes accesibles al publico en la
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definicion dada a las mismas por los articulos 3 f) de la Ley Organica 15/1999 y _
7 de su Reglamento de desarrollo, siendo licito el tratamiento por aplicacién del
juicio de ponderacion establecido por el articulo 7 f) de la Directiva 95/46/CE.

Ello impone una reconsideracion del precepto ahora analizado, de forma
" que permita cubrir todos los supuestos de tratamiento de datos con fines de
remision de ‘comunicaciones comerciales por los medios analizados en el
articulo 96 y que no cuenten con el consentimiento del interesado, por
aplicacion de la regla de exclusion establecida en el articulo 30.1 de la Ley
Orgéanica 15/1999, completada con la aplicacién directa del articulo 7 f) de la
Directiva 95/46/CE acordada por el tribunal de Justicia de la Unién.

Por este motivo, se propone modificar el inciso segundo del articulo 96.4
propuesto, pasando a tener |a siguiente redaccion:

“Cuando para la realizacion de comunicaciones comerciales se
utilicen datos personales sin contar con el consentimiento del
interesado se proporcionara al destinatario la informacion que sefiala el
~articulo 30.2 de la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, y se ofrecera al destinatario la oportunidad de oponerse a la
recepcion de las mismas.”

Vi

Resta por ultimo hacer referencia a los preceptos reguladores de los
requisitos formales de los contratos a distancia y los celebrados fuera del
establecimiento dl empresario, regulados por los articulos 98 y 99 del Texto
Refundido, a los que el Anteproyecto da nueva redaccion transponiendo lo
establecido en los articulos 7 y 8 de la Directiva 2011/83/UE.

En relacion con este punto es preciso hacer referencia, como se anticipo
al comienzo de este informe a una supuesto reiteradamente planteado ante
esta Agencia Espariola de Proteccién de Datos, derivado de |a existencia de un
enorme nimero de denuncias en las que los interesados manifiestan que
diversas compafiias, pertenecientes esencialmente a los sectores de las
telecomunicaciones, suministros de agua, gas y electricidad y sector financiero,
les han facturado la realizacion de servicios no contratados por los mismos. Es
decir, se cuestiona en definitiva la veracidad de contrataciones de servicios
realizadas por medios telefonicos o telematicos, vy, con ello, 1a legitimidad de los
tratamientos de sus datos personales para la realizacion de dichas
contrataciones.

En este sentido, también se han incrementado el namero de
procedimientos sancionadores tramitados a empresas relativos a tratamientos
de datos personales sin consentimiento por la realizacion de altas no
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solicitadas en servicios, asi como procedimientos relacionados con la
contrataciones o compras fraudulentas de servicios ‘derivadas de
suplantaciones de identidad, en algunos de los cuales la Agencia ha
constatado que las entidades prestadoras del servicio no han sido diligentes ni
adoptado las medidas necesarias para acreditacion de |Ia identidad real del
contratante.

En particular, durante los afios 2010 y 2011 se registraron por estos
motivos aproximadamente unas 1.115 denuncias y actuaciones previas de
investigacion, y se iniciaron mas de 250 procedimientos sancionadores.

Estas denuncias han dado lugar a un gran numero de procedimientos en
que la Agencia Espaficla de Proteccidn de Datos ha impuesto a diversas
compafias (fundamentalmente de los sectores indicados, pero. también de
otros sectores) sanciones por infraccion de los articulos 6.4 y 4.3 de la Ley
Organica 15/1999, al tratar datos sin contar con el consentimiento de los
interesados, produciéndose ademas asi una vulneracién del principio de
exactitud, consagrado por el segundo de los preceptos citados, segln el cual
“Los datos de caréacter personal seran exactos y puestos al dia de forma que
respondan con veracidad a la situacién actual del afectado”. '

Ello a su vez ha generado una ingente doctrina de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en que se han venido
- confirmando las resoluciones dictadas por la Agencia, al apreciar que las
entidades han procedido al tratamiento inconsentido de datos de SuUs supuestos
clientes sin aportar una minima prueba que siquiera indiciariamente permitiera
acreditar que se habia identificado diligentemente al supuesto cliente.

Asi, se ha declarado que no se habian aportado tales indicios, frente a la
negativa del consumidor y usuario a haber celebrado el contrato en supuestos
en que no se aportaba por la entidad contratante el contrato supuestamente
celebrado (SAN 20/7/2012) o los contratos escritos se aportaban sin copia del
Documento Nacional de Identidad del denunciante (SSAN 28/12/2012 vy
11/3/2013), en los que se aportaban por el empresario simplemente
grabaciones de conversaciones de las que no se deriva la celebracion del
contrato (SAN 20/7/2012) o cuando se usaron datos de quien ya mantenia una
relacion contractual con el empresario para la celebracion de nuevos contratos,
negada por el consumidor (SSAN 2/2/2012, 20/7/2012, 30/1 172012, 11/1/2013 y
25/2/2013), facturarle nuevos servicios (SSAN  5/12/2012, 11/2/2013 vy
11/3/2013) o asignarle servicios prestados a otro cliente que coincide con aquél
en su nombre y apellidos (SAN 2/1 1/2012).

Asimismo, la Audiencia Nacional negé la existencia de contrato en los
supuestos de vinculacién de los datos de un cliente a los del contrato celebrado
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con un tercero que aport(') el documento nacional de identidad del cliente que
habia sido falsificado (SAN 1/3/2013), incluso con postericridad a que se
pusiera de manifiesto este hecho (SAN 8/2/2013).

Oftros supuestos en los que se ha negado la existencia de contrato se
refieren a los casos de devolucién inmediata del equipamiento cuya instalacion
estaba prevista en el contrato (SAN 22/2/2012), la existencia de laudo arbitral
declarando inexistente el contrato (SAN 5/7/2012 y 20/12/2012) o la falta de
consumo del servicio o la facturacién de consumos de cuantia infima (SAN
21/12/12012).

La doctrina judicial citada se aporta Unicamente a titulo de ejemplo,
siendo mucho mas numerosas las sentencias relacionadas con este tipo de
supuestos en los que se imputa al consumidor y usuarios la contratacion de
servicios que el mismo ni siquiera ha solicitado, con el consiguiente tratamiento
de sus datos de caracter personal, al margen de la posible existencia de
infraccion de otras normas distintas a la Ley Orgéanica 15/1999. '

Ademas, el supuesto se agrava como consecuencia del hecho de que
negado por el consumidor el abono de los servicios facturados como
consecuencia de ese supuesto contrato, el empresario insta la inclusién de los
mismos en ficheros de solvencia patrimonial y crédito referidos al
incumplimiento de obligaciones dinerarias, regulados por el articulo 29.2 de la
Ley Organica 15/1999, con el consiguiente perjuicio para el consumidor
derivado de la consulta por terceros de dichos ficheros '

Teniendo en cuenta estas circunstancias, la Agencia ha considerado que
seria necesaria la adopcion de medidas diligentes de identificacién de los
clientes que permitan acreditar el cumplimiento de una minima actividad
probatoria por parte del empresario que impida la causacién de los perjuicios a
los que se ha venido haciendo referencia. Estas medidas, partiendo de la
doctrina judicial citada, podrian a juicio de la Agencia ser las siguientes:

- En el caso de existencia de un contrato escrito, como se
desprende de los previstos en los articulos 98 y 99 del Texto
Refundido en la redaccion propuesta, que se recabe y conserve
documentacién - acreditativa de la identidad del contratante
(copia de DNI u otro documento acreditativo de la identidad).

- En caso de que la concurrencia de la oferta y la aceptacion se
diera de forma telefénica, la conservacion de las grabaciones
donde consta el consentimiento para la contratacién, adoptando
‘medidas que permitan garantizar su autenticidad e integridad y
la identificacion fiable de los manifestantes y la no alteracion del
contenido de lo manifestado.

c. Jorge Juan 8
28001 Madrid . 20
www.agpd.es

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028




AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION
DE DATOS

Direccioén

- En los casos de contratacién por Internet, seria recomendable
habilitar la utilizacion de firma electronica avanzada del
contratante ya que la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma
electronica, atrbuye a los datos consignados en forma
electronica el mismo valor juridico que la firma manuscrita, o la
implantacién de medidas que garanticen la identidad del
contratante mediante el envio de claves de confirmacion a una
direccion de correo electronico del consumidor cuya utilizacion
sea necesaria para culminar el proceso de contratacién.

Ciertamente, esta Agencia es consciente de que el Anteproyecto
sometido a'informe, atendido su rango normativo, no'es el lugar idéneo para la
inclusion de este tipo de medidas concretas. No obstante, si considera preciso
que se clarifique en el texto la necesidad de que las mismas, en los términos
que sean precisos para garantizar una minima diligencia del empresario en la
identificacion del consumidor y usuario, sean tenidas en cuenta y exigidas con
caracter general, aplicando a las mismas el régimen de carga de la prueba
derivado de la aplicacion de los articulos 98.9 y 99.4 del Texto refundido en la
redaccion dada por el Anteproyecto.

Por este motivo, se propone la inclusion de un nuevo apartado primero
~en jos articulos 98 y 99 del Texto Refundido, con el siguiente tenor: .

“El empresario debera adoptar medidas que fe permitan identificar
inequivocamente al consumidor y usuario con el que celebra el
- contrato.”

Madrid, 22 de abril de 2013.

EL DIRECTOR DE LA AGENCIA ESPANOLA
- DE PROTECCION DE DATOS

A
gse Luis Rodrig)é%’/‘}\lvmez.

SR. SECRETARIO GENERAL TECNICO DEL MINISTERIO DE SANIDAD,
SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD.

Fdo.-
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En virtud del articulo treinta y nueve del Real Decreto Legistativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, y ofras leyes complementarias y el articulo 2,
apartado a) del Real Decreto 487/2009, de 3 de abril, por el que se modifica el Real
Decreto 894/2005, de 22 de julio, por el que se regula el Consejo de Consumidores ¥
Usuarios, en relacién con el:

Anteproyecto de Ley por el que se modifica el Texto Refundido de la Ley -
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes
Complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de Noviembre.

El Consejo de Consumidores y Usuarios emite el siguiente informe de:

I. CONSIDERACIONES GENERALES

El anteproyecto de Ley tiene como finalidad incorporar al ordenamiento juridico interno
la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de Octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva
93/13/CEE del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva
97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo.

VGRS

Los criterios seguidos para la transposicién se han basado en “|la fidelidad al texto de la
Directiva” y en el “principio de minima reforma de la actual normativa”, sin embargo,
introduce elementos no previstos en el texto de la Directiva.

I~
el

Ei cumplimiento del “principio de fidelidad a la Directiva’, del anteproyecto hace que no
se tengan en cuenta que se trata de una Directiva de “armonizacion plena”, pero de
caracter “sui generis” debido a su tramitacion que obligo a la Comisién a aceptar, varias
derogaciones a favor de la armonizacién minima, en base a los Estados miembros
pueden, mantener, modificar o establecer nuevas normas de caracter complementario a
las de armonizacion plena, pudiendo convivir, perfectamente ambas.
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~Esto es posible, a tenor del articulo 4 de la Directiva que establece que ‘los Estados
miembros no mantendran o introduciran, en su legislacion nacional, disposiciones
contrarias a las fijjadas en la presente Directiva, en particular disposiciones mas o
menos estrictas para garantizar un diferente nivel de proteccion de los consumidores,
salvo disposicién en contra de la presente Directiva”. '

Nos encontramos ante una Directiva de armonizacion plena dei sector regulado. Es
decir, los Estados miembros no pueden modificar o introducir en su legislacion
nacional, disposiciones contrarias a las fijadas en ella, en particular disposiciones mas o
menos estrictas para garantizar un diferente nivel de proteccion de fos consumidores,
salvo disposicion en contrario de la misma.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, en caso de conflicto entre las
disposiciones de esta Ley y otras disposiciones de caracter sectorial que regulen los
contratos con consumidores y usuarios en aplicacion de normativa de la Unién Europea,
prevaleceran estas tltimas en aquellos aspectos expresamente previstos en la
normativa de la gue traigan causa.
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La Directiva 2011/83/UE de! Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
procede a:

|
derogar la normativa europea vigente sobre proteccién de los consumidores en los
contratos celebrados a distancia y los contratos celebrados| fuera de los
establecimientos comerciales,
establece un nuevo marco legal, para los coniratos celebrados a distancia y los
contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales.
modifica la normativa_europea sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores y sobre determinados aspectos de la venta y garantias de los bienes
de consumo.

El resuitado es mucho menos ambicioso que la propuesta, pues, los diversos regimenes
contractuales estatales sobreviven al margen de la Directiva en la medida en que no
estén afectados por ella, segun establece su articulo 3,5.

La Directiva 2011/83/UE, cuenta con 35 articulos y con el contenido siguiente:

-El Capitulo | (articulos 1 a 4), contiene definiciones comunes, como [as de
“consumidor” y “comerciante”, regulando el ambito de aplicacién, excluyendo de ellos
determinados contratos, consagrando, con caracter general el principio de armonizacion
maxima que, después resulta notablemente exceptuado.

-El Capitulo 11 (articulo 5) contiene un conjunto de informaciones que los comerciantes
deben facilitar antes de celebrar un confrato con consumidores en contratos distintos de
los contratos a distancia o los celebrados fuera del establecimiento.

-ElI Capituto lil{articulos 6 a16), que sélo se aplica a los contratos a distancia y a los
contratos celebrados fuera de establecimiento, establece requisitos de informacion
especificos y regula de forma coherente el derecho de desistimiento (duracién, ejercicio,
y efectos). También hace referencia a un modelo de documentoe de informacién al
consumidor sobre el desistimiento, y a un formulario normalizado de desistimiento,
reproducidos ambos en el anexo |.

-El Capitulo IV (articulos 17 a 22) contempla otros derechos de los consumidores,
relacionados con la fase de ejecucion del contrato. Todos estos preceptos se aplican a
los contratos de venta, perc sélo algunos de ellos a poscontratos de servicios (en

concreto, los articulos 19,21 y 22). El articulo 18 regula cuando ha de producirse la’

entrega de la cosa vendida, los remedios del comprador ante la falta de entrega
(peticion de cumplimiento y resolucién), y los efectos de la resolucién. El articulo 20
frata de cuando se transmite el riesgo de pérdida de la cosa del vendedor al
consumidor. Los demas preceptos se refieren al coste de utilizacién de medios de pago
(articulo 19), el coste de la tarifa telefénica que el consumidor debe abonar para
comunicarse con el vendedor (articulo), y la imposibilidad de cobrar al consumidor
cantidades distintas a la remuneracion por el bien o servicio, salvo que exista
consentimiento expresc de éste (articulo 22).

-El Capitulo V (articulos 23 a 30) contiene normas técnicas: remision a los Estados
miembros de la fijacion de la sanciones, y de los organismos nacionales encargados de
que se apliqguen las normas nacionales de transposicién, fecha de transposicion,
previsién de un informe de la Comisién scbre la aplicacion de la Directiva. Tiene dos
excepciones: el articulo 25 que establece el caracter imperativo de la Directiva, y el

articulo 27 que prohibe el envio no solicitado de bienes o la prestacion no solicitada de

sServicios.
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-Por dltimo, el Capitulo. VI (articulos 31 a 35), incluye unas disposiciones finales
relativos a la clausula derogatoria, la fecha de entrada en vigor de ta Directiva y la
modificacién de las Directivas 93/13/CEE y 1999/44/CE; finalizando con dos Anexos,
uno relativo a la informacion sobre el ejercicio de! derecho de desistimiento incluye un
modelo de documento de informacién al consumidor sobre el desistimiento y un modelo
de formulario de desistimiento'y otro que contiene una tabla de correspondencias entre
la Directiva 2011/83/UE y las Directivas 85/577/CEE y 97//CE.

La transposicion de la citada Directiva persigue importantes objetivos, tales como:

. Reforzar la seguridad juridica, tanto de los consumidores como de los
empresarios.
. Contribuir a la eliminacién de las disparidades existentes en la legisiacion

europea de los contratos celebrados entre empresas y consumidores que crean
obstaculos significativos en el mercado interior.

. Elevar el nivel de proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios, en
relacion, entre ofros, con los siguientes aspectos:

‘a) Se amplia notablemente la informacién que es preciso facilitar a los consumidores y

usuarios, tanto con caracter general como en especial en los contratos a distancia y los
celebrados fuera del establecimiento del empresario, regulando los requisitos formales
en orden a facifitar esa informacion. '

Se establece la obligacién precontractual de informar que se dirige especificamente a la
celebracién de un contrato y cuyo régimen es distinto de las obligaciones genéricas de
informar del RDL 1/2007(articulo 12), o de la publicidad. '

Este deber pesa sobre el empresario o profesional sin que formule regla alguna sobre el
concepto de “anticipacion razonable” y resulta aplicable a cualguier modalidad o tipo
contractual. Abarca las condiciones juridicas y econdémicas principales del contrato e
introduce la transparencia total dei precio, con impuestos incluidos, es decir con todas
las condiciones que permiten al consumidor decidir racionalmente.

Establece el contenido minimo y el modo o cualidades de la informacion, para que ésta
sea eficaz , fijando la regla de la gratuidad para el consumidor y que esté redactada, al
menos en castellano en base a que la Directiva deja claro en su Considerando 15 los
Estados miembros podran mantener o introducir, en su legislacion nacional, requisitos
de caracter linglistico respecto a la informacion de ios contratos las clausuias
contractuales y posteriormente en el articulo 8,7 de la Directiva faculta a los Estados
miembros para mantener o introducir requisitos de caracter lingiistico en relacion con la
informacion precontractual.

Resulta importante la transparencia exigida det “precio total” que debe incluir todas las
partidas o prestaciones accesorias que influyen al tiempo de contratar, por lo que es
importante que se detallen o desglosen aquellos costes que necesariamente se
aparejan a la prestacion principal que faciliten la comparacion de ofertas por el precio.

A través de este conjunto de deberes se protege también a la competencia en el
mercado, puesto que su satisfaccion permite al consumidor compara entre las distintas
ofertas. Por ‘eso extrafia, que a la vista de la importancia dada a la informacion
precontractual, el anteproyecto no contenga previsién alguna en relacion con su por
parte del empresario.
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b) Se Hleva a cabo una nueva regulacion del derecho de desistimiento en los contrafos a
distancia y en los contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil del

_empresario, que confempla fas consecuencias de la omision de la informacién sobre

este derecho, los efectos del desistimiento, tanto para el empresario como para el
consumidor, las obligaciones que ambas partes asumen una vez ejercifado, las
excepciones al mismo, asi como la incorporacion de un formufario normalizado de

desistimiento, que opcionalmente podréa utilizar el consumidor y usuario, al tiempo que -

se amplia el plazo para su ejercicio de 7 dias habiles a 14 dias naturales.

Se produce una mejora en el ejercicio del derecho de desistimiento del consumidor al
incluir aqui también los contratos a distancia y los celebrados fuera del establecimiento
del empresario.

Sin perjuicio de los dispuesto en el articulo 29 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de
contratos de crédito al consumo, el ejercicio, por parte del consumidor, de su derecho
de desistimiento conforme a las disposiciones de esta ley, tendra por efecto la
resolucién automatica y sin coste alguno para el consumidor de todo contrato
complementario, excepto los contemplados en el articulo 106.2 y en el articulo 107 A tal
efecto, se entiende por contrato complementario aquel por el cual el consumidor
adquiere bienes o servicios relacionados con el contratoc principal, a distancia o
celebrado fuera del establecimiento y dichos bienes o servicios son proporcionados por
el empresario ¢ un tercero sobre la base de un acuerdo entre dicho tercero y el
empresario. ' : '

¢) Se incorporan, con distinto alcance, otros derechos de los consumidores y usuarios

‘referidos a la forma y plazos de entrega de los bienes adquiridos, al momento en que

tiene lugar la transmision del riesgo de pérdida o deterioro del bien, los limites a los
cargos por la utilizacién de medios de pago, la limitacion de la farifa que puede cobrar el
empresario que opere una linea telefénica a efectos de que el consumidor pueda
comunicarse con él en relacion con el contrato celebrado, asi como la necesidad de que
el empresario obtenga el consentimiento expreso del consumidor para fodo pago
adicional a la remuneracion acordada para la obligacion contractual principal del

. empresario.

Concretamente se considera de forma muy positiva los derechos que introduce esta
norma con relacion a la entrega de bienes adquiridos, segtn el articulo 66 bis, que por
una parte supone una clara transposicién del articulo 18 de fa Directiva 2011/83/UE, y
otra parte supone una mejora en los derechos del consumidor, al establecer un plazo
maximo de entrega de 30 dias naturales desde la resolucion del contrato de todas las
cantidades abonadas por e! consumidor o usuario, y de permitir reclamar el pago def
doble de la suma adeudada, sin perjuicio del derecho a reclamar por los dafios y
perjuicios sufridos.

Igualmente, se introduce una mejora importante en la proteccion de los derechos de los
consumidores y usuarios en virtud de la transposicion del articuio 27 de la Directiva
2011/83/UE, al establecer una prohibicion de suministro de bienes, agua, gas,
electricidad, calefaccion o de prestacion de servicios a los consumidores o usuarios,
cuando éstos no hayan sido solicitados y, ademas, requieran una peticion de pago de
cualquier naturaleza, asi como la posibilidad de ser indemnizado por los gastos en caso
de devolucion de los mismos o por los dafios y perjuicios que se hubieran causado.

También con la modificacion del articulo 77 se produce una mejora en el ejercicio del -

derecho de desistimiento del consumnidor al incluir aqui también los contratos a distancia
y los celebrados fuera del establecimiento del empresario.
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En cuanto a las cuestiones que quedan fuera del ambito de fa Directiva 2011/83
creemos que .requieren algin tipo de actuacidn, destacamos, en primer lugar, la
necesidad de mejorar y aprobar la Ley de Servicios de Atencion al Cliente, cuyo texto
fue remitido at Consejo de Consumidores y Usuarios en.abril del pasado afio 2011.

Los Servicios de Atencién al Cliente (SAC) son una parte fundamental de las empresas

'y esencial para los consumidores, ya que, es |a dnica via de contacto con la entidad que

le permite resolver fos problemas, incidencias o cualquier otra cuestion relacionada con
el servicio contratado o bien adquirido. Las asociaciones de consumidores constatamos
como estos servicios, principalmente en las grandes empresas, son muy deficientes;
una parte importante del personal de estos servicios no tienen formacion por lo gue, en
ocasiones, existen verdaderos problemas para poder llegar a resolver una incidencia sin.
que ello suponga un quebradero de cabeza para un consumidor. Ademas, existe una
incomprensible descoordinacion de los distintos departamentos de los SAC.

Ofro ambito que requiere una regulaciéon adicional y un mayor control es la actividad
publicitaria y comercial de las entidades. En virtud de algunas practicas empresariales,
creemos que es muy importante establecer mecanismos legales adicionales de defensa
de los derechos de los consumidores que no permitan la indefension de éstos frente, en
este caso, a las llamadas de caracter comercial de algunas entidades. En este tipo de
actividad, que tiene por objetivo vender un producto o servicio, en ocasiones, se omite

- informacion o se facilita informacion errénea que supone un engafio al consumidor y

una infraccién. No obstante, en la mayoria de los casos, esta llamada no queda
registrada por lo que el consumidor no puede demostrar el ofrecimiento de {a misma,
creando asi una enorme inseguridad juridica para el mismo.

También queremos hacer referencia expresa a la cuestion, ya por otra parte reiterada
en todos los foros por todas asociaciones de consumidores, que se refiere a la
publicidad de los precios de las compafias aéreas. '

Este tipo de practicas ilegales, que se dan de forma reiterada, estan sancionadas por el

- 'Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General de Publicidad, la Ley de Competencia

Désleal y el Reglamento 1008/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo. No
obstante, la Administracion publica se abstiene de actuar de forma contundente y

~ejemplarizante.

Il. OBSERVACIONES ESPECIFICAS

ALEGACIONES AL ARTICULADO

Primera.- Articulo 3.

La modificacion del concepto de consumidor del actual articulo 3 del RDL 1/2007 que
establece:“A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus
libros terceros y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas o Jjuridicas
que actdan en un ambito ajeno a una actividad empresarial 0 profesional’.

El anteproyecto pretende que el articulo 3 tenga la redaccién siguiente:
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“A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
fercero y cuarfo, son consumidores y usuarios las personas fisicas o juridicas que
actiien con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesion”.

-1a Directiva 2011/83/UE, establece en su articulo 2, las definiciones, entre las-que
sefiala en su namero 1 la de consumidor, de ia forma siguiente:

1) "consumidor™: toda persona fisica que, en contratos regulados por la presente
Directiva, acfie con un propésito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o
profesion;

Comentario: A criterio del Consejo de Consumidores, se estima correcta, la modificacion

que se propone en cuanto a sustituir “ambito ajeno” por “propodsito ajeno” asi como la

inclusién en el articulo 3 de las actividades “comercial” y de “oficio” siguiendo los
| términos establecidos en_ la Directiva.

Sequnda.- Articulo 4.

La modificacion del concepto de empresario del actual articule 4 del RDL 1/2007, que
establece:

“A efectos de lo dispuesto en esta norma, se considera empresario a toda persona fisica
-0 juridica que actian en el marco de su actividad empresarial o profesional, ya sea
publica o privada”. ' :

El anteproyecto pretende que tenga la redaccion siguiente: ;

“A efectos de lo dispuesto en esta norma, Se considera empresario a toda persona fisica
o juridica, ya sea privada o piblica, que acfie, incluso a través de olra persona en su
nombre o siguiendo sus instrucciones, con un proposito relacionado con su actividad
comercial, empresa, oficio o profesion. Por su parte, |la Directiva 2011/83/UE establece
en su articulo 2,2 lo siguiente:
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2) "comerciante": foda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que aclue,
incluso a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, comn un
propésito relacionado con su actividad comercial, empresa, oficio o profesion en
relacién con contratos regufados por la presente Directiva;

Comentario: Parece correcta la formulacién contenida, que amplia el concepto de
“empresario” 'y el ambito subjetivo de aplicacién del RDL 1/2007, a las personas que ;
actlen a través de agentes o representantes, clarificando que entran los ambitos
comerciales y de oficio.

Tercera.- Articulo 21 apartado 2

La modificacion del actual apartado 2 del articulo 21 RDL 1/2007 que establece:

“2.-Las oficinas y servicios de informacion y atencion al cliente que las empresas
pongan a disposicion del consumidor deberéan asegurar que éste tenga constancia de
sus quejas y reclamaciones. Si tales servicios utilizan la atencidon lelefénica o !
electrénica para llevar a cabo sus funciones deberan garantizar una atencion personal
directa, mas alla de la posibilidad de utiizar complementariamente ofros medios
técnicos a su alcance”. ‘
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El anteproyecto pretende que el apartado 2° tenga la redaccion siguiente:

“o_ las oficinas y servicios de informacion y atencién al cliente que las empresas
pongan a disposicion del consumidor deberan asegurar que éste tenga constancia de
sus gquejas y reclamaciones. Si tales servicios utilizan la atencion telefonica o
electrénica para llevar a cabo sus funciones deberdn garantizar una atencion personal
directa, mas alla de la posibilidad de utilizar complementariamente ofros medios a su-
alcance.

En caso de que el empresario opere una linea telefénica a efectos de comunicarse ¢on
&l en relacién con el contrato celebrado, el consumidor no estara obligado a pagar mas
de la tarifa basica, sin perjuicio del derecho de los proveedores de servicios de
telecomunicaciones de cobrar por este tipo de lamadas”.

Por su parte, la Directiva 2011/83/UE, en su articulo 21 establece, para las
“comunicaciones telefonicas” lo siguiente:

“ os Estados miembros velaran por que, en caso de que el comerciante opere una linea
telefonica a efectos de comunicarse con él en relacién con el contrato celebrado, ef
consumidor —cuando se comunique con el comerciante— no esté obligado a pagar
mas de la tarifa basica. Lo dispuesto en el primer parrafo se entendera sin perjuicio del
derecho de los proveedores de servicios de telecomunicaciones de cobrar por este tipo
de flamadas.”

Comentario; A juicic de este consejo no se ha aprovechado la transposicion para que en
el apartado 2 de este articulo 21 se precise el modo o sistema tendente a que el
consumidor tenga constancia de lfas reclamaciones interpuestas.

Tampoco consta el modo en que se puede sancionar el incumplimiento por parte del
empresario y profesional de las oficinas y servicios de inforrmacion y atencion al cliente y
que puede revestir una doble naturaleza, la publica propia de una sancién
administrativa, previa tipificacién como infraccion del incumplimiento de los deberes de
informacién del empresario y una privada. que debe conectarse con los principios de
disponibilidad y facilidad probatoria, en caso de acudir a un proceso civil.

Como novedad y en linea con los apartados 3 y 4 del articulo 21 del RDL 1/2007,
introducidos por la Ley 25/2009, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion
a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, viene a
completar el régimen de las reclamaciones de consumo, ahora por via telefonica.

Posiblemente, deberian tenerse en cuenta los preceptos del Real Decreto 42472005, de
15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre las condiciones para la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la
proteccién de los consumidores en el que se regulan los derechos y obligaciones de los
operadores de redes y servicios publicos de comunicaciones electrénicas, desarroilado
por la Orden ITC/1030/2007 de 17 de abril.

Este Real Decreto y la Orden iTC que lo complementa, establecen gue los operadores
deberan disponer de un servicio especializado y gratuito que tendra por objeto atender
quejas, reclamaciones y cualquier otra incidencia contractual planteada por los clientes,
precisandose la direccion postal y electronica, los teléfonos y en su caso la pagina web,
debiendo constar en los contratos concertados por el prestador con el usuario. Cuando
formulen sus quejas, si en el plazo de un mes, el abonado no obtiene respuesta o ésta
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no es satisfactoria, dispene de un plazo de tres meses para iniciar la via arbitral, o en su
caso el procedimiento ante [a SETSI.

Ante cualquier reclamacién presentada telefénicamente el operador esta obligado a
comunicar al abonado el nimero de referencia de su reclamacién para que éste pueda
en todo momento iniciar su reclamacion, y a informarle de su derecho a solicitar un
documento que acredite la presentacién y contenido de la queja o reclamacion mediante
cualquier soporte que permita tal acreditacion.

El Anteproyecto introduce como novedad que en el caso de gue el comerciante opere

una linea telefonica a efectos de comunicarse con éi en relacién con el contrato
celebrado, el consumidor-cuando se comunique con el comerciante- no estara obligado
a pagar mas de la tarifa basica. Sin perjuicio del derecho de los proveedores de
servicios de telecomunicaciones de cobrar por este tipo de llamadas. Consideramos que
el término tarifa basica no queda claro y necesita de concrecién para una mayor
proteccién.

El legisiador no ha aprovechado la ocasion para atender una pretension reiterada de las
asociaciones de consumidores, como es la gratuidad de los servicios telefénicos de
atencién al plblico, en general y al cliente en particular. Aunque la propia Directiva nada
estipula respecto sobre el coste del servicio telefonico de atencién al publico,
entendemos que tiene que quedar claro que el consumidor no deberia de estar obligado
a pagar mas de la tarifa basica, en general antes de celebrar el contrato y, como se ha
indicado el articulo 21, cuando se tenga que poner en contacto el consumidor con el
empresario,

Con esta redaccion parece claro que queda prohibida la utilizacién de ndmeros de
tarifacién adicional que incrementen la cuenta de resultado del empresario a cargo de la
formulacion de consultas, quejas o reclamaciones por los consumidores. Pero lo que no
queda claro es que se entiende por “tarifa basica”. ;es el coste de un servicio de
llamada local, nacional, internacional o es el coste de una llamada en un servicic de
tarifacién especial como el 9027?. Ya que [a Directiva no lo especifica, deberia ser el
anteproyecto el que lo determinase, y en todo caso, obligase a exigir un nimero gratuito
para el consumidor.

Si no se hace constar asi, se corre el riesgo de que el comerciante opte por cualquier
alternativa-siempre que no suponga la eliminacion u obstaculizacion del ejercicio de
derechos por los consumidores- que tenga por finalidad disuadir de la presentacién de
las gquejas y reclamaciones mediante la habilitacién de servicios de atencion al cliente a
través de nGmeros de costes que puedan resultar prohibitivos.

También deberia quedar claro en el supuesto de optar el legislador por el pago que el
consumidor deberia empezar a pagar |la “tarifa basica” desde el momento en que es
efectivamente atendido, sin que pudiera cargarsele el tiempo de espera, mensajes
informativos o comerciales de la compaiiia, el tiempo empleado en su identificacion o la
de la propia_cuestion planteada cuando ésta se produce de manera automatizada sin
intervencion personal. En todo caso, deberfa ofertarsele desde el principio la posibilidad
de ser atendido personalmente por un gestor de la companiia.

Cuaria.- Articulo 59, apartado 2.

Se pretende modificar el apartado 2 del articulo 59 del RDL 1/2007 que regula e
“ambito de aplicacion de los contratos con los consumidores y usuarios” de la forma
siguiente:
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“o_{ os contratos con consumidores y usuarios se regirén, en todo fo que no esté
expresamente establecido en esta norma o en leyes especiales, por las disposiciones
legales que regulan los contratos civiles y mercantiles. La regulacién sectorial de los
contratos con consumidores, en todo caso, debe respetar el nivel minimo de proteccion
dispensada en esta norma”.

El anteproyecto pretende que la modificacion sea la siguiente:

“2- Los contratos con consumidores y usuarios se regiran, en todo lo que no esté
expresamente establecido en esta norma o en leyes especiales, por las disposiciones
legales que regulan fos contratos civiles y mercantiles.

La regulacion sectorial de los coniratos de consumidores deberd respetar el nivel
minimo de proteccion dispensada en esta norma.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, en caso de conflficto entre las
disposiciones de esta Ley y ofras disposiciones de caracter sectorial que regulen los
contratos con consumidores y usuarios en aplicacion de normativa de la Union Europea,
prevalecerén éstas Uitimas en aquellos aspectos expresamente previstos en la
normativa de la que traigan causa’. ‘

En la Directiva 2011/83/UE, el articulo 3-2° al tratar su “ambito de aplicacion” establece:
“2 Si las disposiciones de la presente Directiva entraran en conflicto con una
disposicién de otro acto de la Unién que regule sectores especificos, la disposicion del
otro acto de la Unién prevalecerd y sera de aplicacion a dichos secltores especificos”.

Comentario: Esta adicién al apartado 2° del arficulo 59 del RDL 1/2007, es la
consecuencia de la incorporacion de! mandato contenido en el articulo 3-2° de la
Directiva 2011/83/UE, de la prevalencia, en supuestos de conflicto entre una disposicion
de la Directiva y otra disposicién de otro acto normativo de la Unién gue regule sectores
especificos, de estos sectores especificos (productos alimenticios, productos sanitarios,
mercado interior de la electricidad u el gas natural, etc.). -

Esta extension de la prevalencia de la regulacién de otros sectores especificos, a todos
los contratos celebrados en sectores generales por los consumideres, excede del
Ambito de la Directiva que seria la informacion precontractual, y los contratos a distancia
y celebrados fuera de los establecimientos comerciales; esta regla no estd debidamente
motivada ni argumentada, ni beneficia en especial a los consumidores.

uinta.- Articulo 59 bis

Se pretende, en el anteproyecto, anadir una definicién del “contrato de venta’,
mediante la adicién de un nuevo articulo 59 bis, con la siguiente redaccion: :

A efectos de esta norma, es confrato de venta todo contrato en virtud del cual el
empresario transfiera o se comprometa a transferir a un consumidor la propiedad de
ciertos bienes y el consumidor pague o se comprometa a pagar su precio, con inclusion
de cualquier contrato cuyo objeto sea a la vez bienes y Servicios.
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Se consideran bienes a los efectos de este Libro, las cosas muebles tangibles, excepto
Jos bienes vendidos por la autoridad judicial tras un embargo u ofro procedimiento .El
agua, el gas y la electricidad se considerarén bienes cuando estén envasados para la
venta de un volumen delimitado o en cantidades determinadas’.

En la Directiva 2011/83/UE, en su articulo 2-5 se contempla la definicion de “contrato
de venta” siguiente: '

“5) "contrato de venta" : todo contrato en virtud del cual el comerciante transfiera o se
comprometa a transferir a un consumidor la propiedad de ciertos bienes y el consumidor
pague o se comprometa a pagar su precio, con inclusion de cualquier contrato cuyo
objeto incluya a fa vez bienes y servicios;”

También,. en el articulo 2-3 de |a Directiva 2011/83/UE se define el concepto de "bienes”
de la forma siguiente:

“3) "hjenes™ fodo bien mueble tangible, excepto los bienes vendidos por fa autoridad
judicial tras un embargo u otro procedimiento. El agua, el gas y la electricidad se
consideraran "bienes” en el sentido de la presente Directiva cuando estén envasados
para la venta en un volumen delimitado o en cantidades determinadas;”

Comentario: Con la adicién de estos apartados, vienen a transponer la definicion de
“contrato de venta” y de “bienes” al ordenamiento juridico espafiol, en los términos
previstos en la Directiva, incluyendo que el agua, el gas y la electricidad, cuando estén
envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades determinadas,
tendran la consideracion de “bien”.

Quedan excluidos todos los que no sean bienes muebles tangibles, incluso los bienes
inmuebles. Asi, pues, queda claro que el ambito de aplicaciéon para estos “contratos
celebrados por los consumidores” queda circunscrito a los bienes muebles tangibles,
con lo que se produce una divergencia, respecto a otras normas de proteccion del
consumidor, como puede ser la Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de proteccion de los
consumidores en la contratacién de bienes con oferta de restitucién del precio, que por
ejemplo, en su articulo 3 define como “consumidor” al adquirente final de un bien
inmueble, cuyas regulacion no quedara clara, pues no proviene de la transposicion de
una Directiva de la Unién Europea, con lo que no tiene la prevalencia que se le otorga a
las Leyes cuyo origen es la transposicién de una Directiva.

Puede resultar confuso que exista un concepto de “bienes” en este articulo 59 bis que
seria de aplicacién a “los contratos celebrados por los consumidores”, mientras que se
continua con el concepto de “producto” que en el articulo 6 del RDL 1/2007 que se
remite al concepto clasico de bien del articulo 335 del Cédigo Civil. Deberia,
especificarse, en todo caso, si el concepto de producto resulta de aplicacion, cuando no
astemos ante un “contrato celebrado por consumidores”, o en que supuestos se deberia
aplicar.

Sexta.- Articulo 59ter

Por otra parte, se pretende incluir la definicion de “contrato de servicios”, en el
anteproyecto mediante un nuevo denominado articulo 59ter, con la siguiente
redaccion:

“A_efectos de esta norma, es contrato de servicios fodo_contrato, con excepcion de un
conltrato de venta, en virtud del cual el empresario provee o se compromefe a proveer
un servicio al consumidor v el consumidor pague ¢ se compromelfa a pagar su precio”.
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Por su parte la Directiva 201 1/83/UE, establece la definicién de “contrato de servicios”

de la forma siguiente: P

' 6) "contrato de servicios" : todo contrato, con excepcion de un contrato de venta, en

virtud del cual el comerciante provee o se compromele a proveer un servicio al
consumidor y ef consumidor pague o se comprometa a pagar su precio;

Comentario: Con la adicion este nuevo articulo, se introduce en el Texto Refundido, la
definicién de contrato de servicios, de forma literal al establecido en la Directiva, que
viene a coincidir en los sustancial con la definicion de “servicio” contemplado en la Ley
17/2009 de 23 de noviembre(“Ley Paraguas”).

Queda claro que la intencidon del legislador comunitario era definir como bienes a los -

“tangibles’, mientras que estariamos ante una prestacién de servicios en el caso
contrario, como se deduce del régimen de la electricidad o del gas, o de los servicios en
linea. ‘

De todas formas, ademas de la definicion de “contrato de servicio”, debe tenerse en

cuenta que el prestador de servicios tiene también el concepto de “productor” segtn el
articulo 5 del RDL 1/2007.

En dichos preceptos se afiaden de forma literal definiciones contenidas en la Directiva
2011/83/UE/ del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores, en dicha normativa se efectian otras definiciones cuya
inclusion no se proponen en la reforma. Tras la lectura de las definiciones: ng incluidas
consideramos necesario incluir expresamente la definicion de servicio financiero y la de
contrato complementario. '

Por otro lado, hay que resaltar que dichas definiciones que, segin la Directiva que se
traspone son a efectos de la misma, se han incluido en un articulo que se encuentra en
el Libro |i Contratos y Garantias, Titulo | Contratos con'los Consumidores y Usuarios,
Capitulo | Disposiciones Generales. Es decir, no se incluyen en el nuevo Titulo HI
Contratos celebrados a distancia y contratos celebrados fuera del establecimiento
mercantil, del Libro Il correspondiente a los contratos que por esta norma se modifican,
de forma que se produce la exclusion de la proteccién de la compraventa de bienes
inmuebles en todos los supuestos y no sclo en los del citado Titulo Ill, ya que en la
definicion que se afiade al Articulo 59bis de concepto de contrato de venta sdlo
considera bienes las cosas muebles tangibles.

En conclusiéon, debemos pensar que lo anterior ha podido ser un error de la
transposicion de ia Directiva a la hora de decidir dénde incluir las definiciones
contenidas en la misma, ya que segun ésta ia exclusién de los inmuebles es a efectos
Unicamente de los contratos celebrados a distancia y contratos celebrados fuera del
establecimiento mercantil, y por tanto deben cambiar de ubicacién. Mas aun cuando la
normativa europea en cuestion, es de minimos y en ningln caso puede suponer un
retroceso en la proteccién que la actual normativa nacional da en dichos supuestos.

Es notorio y no podemos estar de acuerdo con el hecho de que se excluya def
concepto de bienes, en los contratos de compraventa, cuando se frata de venta a
distancia o fuera de establecimiento mercantil, a los bienes inmuebles cuando es una
practica habitual en el mercado, y por consiguiente con la exclusién contenida en el
apartado e) del art. 93 tras la reforma, puede producir indefension a los consumidores
que opten por esta modalidad de compra.
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Séptima.- Articulo 59 quater.

El anteproyecto pretende incluir la definicion de “concepto de soporte duradero”,
creando un nuevo nimero articulo 59 quater, cuyo tenor literal es el siguiente:

‘A efeclos de lo dispuesto en esta nomma se considera soporte duradero todo
instrumento gue permita al consumidor o al empresario almacenar informacién que se le
transmita personalmente de forma que en el futuro pueda recuperarla facilmente
durante un periodo de tiempo acorde con los fines de dicha informacion v que permita fa
reproduccion de la informacion almacenada sin cambios”.

El articuio 2,10 de la Directiva 2011/83/UE, regula el concepto de “soporte duradero” de
la forma siguiente:

“10) "soporte duradero” : todo instrumento que permita al consumidor o al comerciante
almacenar informacién que se le transmita personalmente de forma que en el futuro
pueda recuperaria faciimente durante un periodo de tiempo acorde con fos fines de
dicha informacién y que permita la reproduccion de la informacion almacenada sin
cambios;”

Comentario: Con la introduccién de esta definicién de “soporte duradero”, en los mismos
términos previstos en la Directiva, se introduce un concepto que, posteriormente, se
utiliza tanto para la informacion precontractual como para el ejercicio del derecho de
desistimiento.

Resulta importante destacar que de la poco clara regulacién de la Directiva, ésta
distingue enire los contratos de suministro de contenido digital que no se prestan en
soporte material (como la descarga o acceso a bases de datos “on line”), de los
contratos que no se presten a través de un “soporte material” o duradero (por ejemplo,
CD, DVD, etc.), que se califican como contratos de venta de bienes.

El Considerando 23 de la Directiva incluye en el concepto de “soporte duradero” al
papel, las memorias USB, los CD-ROM, los DVD, las tarjetas de memoria o los discos
duros de ordenador, asi como los correos electrénicos.

Como quiera que estamos ante concepios que pueden superarse facilmente, por la
rapida evolucion tecnoldgica, es importante que su definicidn mantenga la “neutralidad
tecnolégica”, para poder incluir en el futuro ofros medios que constituyan “soporte
duradero”.

| QOctava.- Articulo 60.

Se quiere modificar el articulo 60 del RDL 1/2007 que versa sobre la “informacion
previa al contrato” y gue establece lo siguiente:

“1. Antes de contratar, el empresario deberéd poner a disposicion del consumidor y
usuario de forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias la informacion

relevante, veraz y suficiente sobre las caracleristicas esenciales del contrato, en

particular sobre sus condiciones juridicas y econémicas, y de los bienes 0 servicios
objeto del mismo.

2. A tales efectos seran relevantes las obligaciones de informacion sobre fos bienes o
servicios establecidas en esta norma y normas que resuften de aplicacion y, ademas:
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a. Nombre, razén social y domicifio completo del responsable de la oferta
contractual y, en su caso, el nombre, razén social y la direccion completa del
comerciante por cuya cuenta actia.

b. Precio completo, incluidos los impuestos, o presupuesto, en su caso. En toda
informacién al consumidor sobre el precio de los bienes o servicios, incluida la
publicidad, se informaréa def precio final completo, desglosando, en su caso, el importe
de los incrementos o descuentos que sean de aplicacion, de los gastos que se
repercutan al consumidor y usuario y de los gastos adicionales por servicios accesorios,
financiacién u otras condiciones de pago similares.

C. Fecha de entrega, ejecucion del contrato y duracion.

d. Procedimiento de que dispone el consumidor para poner fin al contrato.

e. Garantias ofrecidas.

f. Lengua o lenguas en las que podré formalizarse el contrato, cuando ésta no sea

la fengua en la que se le ha ofrecido la informacion previa a la contratacion.

g. Existencia def derecho de desistimiento del contrato que pueda corresponder al
consumidor y usuario, el plazo y la forma de ejercitarlo.

h. La direccion completa en la que el consumidor o usuario puede presentar sus
quejas y reclamaciones, asf como, en su caso, la informacion sobre el sistema
extrajudicial de resolucién de conflictos prevista en el articulo 21.4.

3. La informacion precontractual debe facilitarse al consumidor de forma gratuita.”

En el anteproyecto se pretende modificar dicho precepto, articuio 60 del RDL, con la
redaccion siguiente: .

“{ . Antes de que el consumidor quede vinculado por un contrato u oferta
correspondiente, el empresario debera poner a disposicién del consumidor y usuario de
forma clara y comprensible, salvo gque dicha informacion resulte _evidente por el
contexto, la informacién relevante, veraz y suficiente "sobre las caracferisticas
principales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y econémicas.

2. A tales efectos seran relevantes las obligaciones de informacion sobre los bienes o

servicios establecidas en esta norma y normas que resulten de aplicacién y, ademas:

a. Las caracteristicas principales de los_bienes o servicios, en fa medida adecuada
al soporte utilizado y a los bienes 0 servicios. :

b. La identidad del empresario, incluidos los datos correspondientes a la razon
social y la direccién completa del empresario y su ndmero de teléfono y, en su caso, del
empresario por cuya cuenta actia.

c. El precio total incluidos todos los impuestos y tasas. Si por la naturaleza de los
bienes o servicios el precio no puede calcularse_razonablemente de anfemano a esta
sujeto, en su caso a la elaboracién de un presupuesto, {a forma en gue se determina el
precio asf como, cuando proceda, fodos los gastos adicionales de fransporte, entrega 0
postales o, si dichos gastos o pueden ser calculados razonablemente de antemano. el
hecho de que puede ser necesario abongr dichos qastos adicionales.
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En foda informacion al consumidor sobre el precio de los bienes o servicios, incluida fa

publicidad, se informard del precio total, desglosando, en su caso, el importe de los
incrementos o descuentos que sean de aplicacion, de los gastos que se repercutan al
consumidor y usuario y de los gastos adicionales por servicios accesorios, financiacion
u otras condiciones de pago similares.

d. Cuando proceda, los procedimientos de pago, entrega y ejecucion, la fecha en
que el empresario se compromele a entregar los bienes o a gjecutar la prestacion del
SBrVIcio.

e. Ademas del recordatorio de la existencia de una garantia_legal de conformidad
para los bienes, la existencia y las condicione de servicio posvenfa y las garantis
comerciales, cuando proceda ; :

f. {a duracién del contrato, cuando proceda, o, si el contrato es de duracion
indeterminada o se profonga de forma automaética, las condiciones de resolucion.

g. La lengua o lenguas en las que podra formalizarse el contrato, cuando ésta no
sea la lengua en la que se le ha ofrecido fa informacion previa a la contratacion.

h. La existencia del derecho de desistimiento del contrato que pueda corresponder
al consumidor y usuario, el plazo y la forma de ejercitarlo.

i Cuando proceda, la funcionalidad de los contenidos digitales, incluidas las
medidas técnicas de proteccion aplicables. A efectos de esta norma se entiende por
contenido digital los datos producidos y suministrados en formato digital.

j. Cuando broceda, foda interoperabilidad refevante del contenido digital con los

- aparatos v _programas__cohocidos por el empresario 0 gue quepa esperar

razonablemente que este pueda conocer.

k. FI sistemna de tratamiento de las reclamaciones del empresario, asi como, en su
caso, la informacion sobre el sistema extrajudicial de resolucion de conflictos prevista en
el articulo 21.4.

3. El apartado 1 se aplicaré también a los contratos para el suministrode agua, gas
o electricidad-cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en
cantidades determinadas- calefaccién mediante sistemas urbanos y contenido digital
gue nose preste en un soporte material.

4. Lainformacién precontractual debe facilitarse al consumidor de forma gratuita,
v al menos en castellano.”

Enla Directivé 2011/83/UE se establece en su articulo 5 los “requisitos de informacion
de los contratos distintos de los contratos a distancia o los celebrados fuera del
establecimiento” de la forma siguiente:

“1, Antes de que el consumidor quede vinculado por un contrato distinto de un contrato
a distancia o uno celebrado fuera del establecimiento, u oferta correspondiente, el
comerciante debera facifitar de forma clara y comprensible al consumidor, salvo que
dicha informacién resulte evidente por el contexto:

a) las caracteristicas principales de los bienes o servicios, en la medida adecuada al
soporte utilizado y a los bienes o servicios;
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b) la identidad del comerciante, por ejemplo su nombre comercial, la direccion
geografica en la que esté establecido y su nimero de telefono,

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

d) cuando proceda, los procedimientos de pago, entrega y funcionamiento, la fecha en
gue el comerciante se compromete a entregar los bienes o a ejecutar la presfacion del
servicio, asi como el sisterna de tratamiento de las reclamaciones del comerciante;

e) ademas del recordatorio de la existencia de una garantia juridica de conformidad
para los bienes, la existencia y las cond:c:ones de servicios posventa y las garantias
comerciales, cuando proceda; :

f) la duracion del contrafo, cuando proceda, o, si el conirato es de duracion
indeterminada o se prolonga de forma automatica, las condiciones de resolucion;

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

h) cuando proceda, foda interoperatividad pertinente del contenido digital con los
aparafos y programas conocidos por el comerciante o que quepa esperar
razonablemente que este pueda conocer.
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2. Ef apartado 1 se aplicara también a los contratos para el suministro de agua, gas o
electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en
cantidades deferminadas—, calefaccién mediante sistemas urbanos y contenido digital
gue no se preste en un soporte material.

3. Los Estados miembros no estaran obligados a aplicar el apartado 1 a los confratos
que conlleven transacciones cotidianas y que sean ejecutados inmediatamente en ef
momento de su celebracion. : :

4. los Estados miembros podran adoptar o mantener requisitos adicionales de
informacion precontractual para los contratos a los gue se aplica el presente articulo.”

Comentario: Este articulo establece 'precontractual de informar que se endereza
especificamente a la celebracién de un contrato y cuyo régimen es distinto de las
obligaciones genéricas de informar del RDL 1/2007(articulo 12) o de 1a publicidad.

Este deber pesa sobre el empresario o profesional sin que formule regla alguna sobre
el concepto de “anticipacion razonable” y resulta aplicable a cuaiquier modalidad o tipo
contractual. Abarca las condiciones juridicas y econdmicas principales del contrato e
introduce la transparencia total del precio, con impuestos incluidos, es decir con todas
las condiciones que permiten al consumidor decidir racionalmente.

Establece e! contenido minimo y el modo ¢ cualidades de la informacién, para que ésta
sea eficaz , fijando la regla de la gratuidad para el consumidor y que esté redactada, al
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menos en castellano en base a que la Directiva deja claro en su Considerando 15 los
Estados miembros podran mantener o introducir, en su legislacion nacional, requisitos
de caracter linglistico respecto a la informacion de los contratos y las clausulas
contractuales y posteriormente en el articulo 6,7 de la Directiva faculta a los Estados
miembros para mantener o introducir requisitos de caracter linglistico en relacion con la
informacion precontractual.

Resulta importante la transparencia exigida del “precio total” que debe incluir todas las
partidas o prestaciones accesorias que influyen al tiempo de .contratar, por lo que es
importante que se detallen o desglosen aguellos costes gue necesariamente se
aparejan a la prestacién principal que faciliten la comparacidén de ofertas por el precio.

A través de este conjunto de deberes se protege también a la competencia en el
mercado, puesto que su satisfaccion permite al consumidor comparar entre las distintas
ofertas. Por eso extrana, que dada la importancia dada a la informacién precontractual,

el anteproyecto no contenga previsién alguna ante los supuestos de incumplimientos

por parte del empresario.

Se deberia incluir una norma ante el incumplimiento del deber contractual cuya
trascendencia en el crden de los remedios civiles 0 sancionatorios queda sin aclarar en
el anteproyecto. '

Ante esta situacion habria que tener en cuenta lo previsto en la Directiva 2005/28/CE
sobre practicas comerciales desleales. Podemos verificar que si el empresario emite
declaraciones engafiosas sobre algunos de los extremos contenidos en el articulo 6 de
la Directiva (acciones engafosas), incurrira en practica comercial desleal, peroc no habra
incumplido los requisitos de informacion precontractua! de la Directiva 2011/83/UE salvo
que la informacidn que se haya suministrado sobre algunos extremos obligados, haga
que aquélla no resulte clara ni comprensible. Mas si la informacion enganosa resulta
clara y comprensible, la deslealtad comercial no comportard incumplimiento de la
Directiva 2011/83/UE, como tampoco ocurrird si el engafio versa sobre -algin extremo
no listado en los articulos 5 y 6 de la Directiva 2011.

La Directiva 2005/29/CE introdujo en el seno del proceso de calificacion de deslealtad,
dos criterios de relevancia material, a saber:

-el extremo de afectado por la conducta deberia ser sustancial, y,

-la conducta tenia que ser susceptible de afectar a la decisién de compra del
consumidor. ‘

Ninguno de dichos criterios esta recogido en la Directiva 2011/83/UE, pero tampoco van
en contra y por coherencia de todo el derecho de proteccion de consumidores deberia
exigirse el cumplimiento de los mismos y el anteproyecto introducir el ejercicio de una
accion declarativa y de condena de cesacion y de abstencién de dicha conducta, tanto
individual como colectivas, que en caso de incumplimiento del deber precontractual de
informacidén, que considerase las omisiones de los requisitos ‘“informacion
precontractual” de este articulo 60, como un listado de supuestos de hecho de
conductas sancionables por dolo “in conitrahendo” de los articulos 1269 y 270 del
Codigo Civil.

- Se considera oportuna fa introduccién de una accién de este tipo que incluya la nulidad

o la "actio quanti minoris’(es decir, de rebaja del precio total en un porcentaje como
penalizacion) en base a la obligacién del articulo 24 de la Directiva de establecer un
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régimen de sanciones, efectivas, proporcionadas y disuasorias, para erradicar este tipo
de conductas.

NOVENA.- Articulo 60bis

Se pretende adicionar en el ériteproyeéto un nuevo articulo 60 bis que regle los
denominados “pagos adicionales” de la forma siguiente:

“1.- Antes de que el consum}'dor quede vincufado por cualquier contrato u oferta, el

empresario deberd obtener el consentimiento expreso del consumidor para fodo pago
adicional a la remuneracién acordada para la obligacién contractual principal, Si el
empresario no_ha obtenido el consentimiento expreso del consumidor, pero lo ha
deducido utilizando opciones por defecto _que_el consumidor debe rechazar para gvitar
el pago adicional, el consumidor tendré derecho al reembolso de dicho pago.

2.. Corresponde al empresario probar el cumplimiento de las obligaciones a que este
articulo se refiere”.

Se pretende instar también a la modificacién del apartado 2.c) dei nuevo articulo 60 bis
sugiriendo la inclusién en este apartado de “la informacion del coste de los distintos
medios de pago que pueda utilizar el consumidor’. De esta manera podra conocer
realmente desde el primer momento el coste total que le supondra el contratar:

2. e} Ademas del recordatorio de la existencia de una garantia leqal de conformidad
para los bienes, la existencia y las condiciones de servicios posventa vy las garantias
comerciales, cuando proceda:;

En cuanto a la informacién que debe facilitarse segun este articulo, creemos que es
poco exigente, por lo que proponemos una ampliacion del referido apartado.

En cuanto a la garantia legal, ademas de un recordatorio de la existencia de la misma,
debera facilitarse la informacion basica del contenido de ésta: duracién y derechos. De
igual manera, en cuanto al servicio posventa, el empresario tendra que facilitar
informacion basada en el articulo 127 de este norma.

En relacion a la garantia comercial, en muchas ocasiones se promociona ésta como
una oferta distintiva del empresario cuando realmente no mejora la cobertura de ésta
{por ejemplo, se ofrecen 3 afios de garantia pero ésta comienza desde la venta del
producto, por lo que reaimente solo se dispone de un afio adicional). En este sentido
proponemos (ue, en los casos en que vendedor o productor ofrezca una garantia
comercial, debera informar claramente al consumidor sobre las prestaciones adicionales
de la garantia comercial frente a 1a legal, sin perjuicio de la informacién adicional que
exigen los articulos 125 y 126 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

En la Directiva 2011/83/UE, en su articulo 22 regula los “pagos adicionales”, de la
forma siguiente: ‘ .

“Anfes de que el consumidor quede vinculado por un contrato u oferta, el comerciante
debera buscar el consentimiento expreso del consumidor para todo pago adicional a la
remuneracion acordada para la obligacion contractual principal del comerciante. Si el
comerciante no ha obtenido el consentimiento expreso del consumidor, pero lo ha
deducido utilizando opciones por defecto que el consumidor debe rechazar para gvitar
el pago adicional, el consumidor tendré derecho al reembolso de dicho pago.”

17

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028




o3
o
B
=
s
iR
pasd
i
L0
il
oc
3]
=
5
‘U2
=
L2
)
BT
o
=
=
L
2]
[}
[

Comentario: El nuevo precepto regula el régimen que sobre los efectos que la falta de

consentimiento expreso ha de tener sobre la obligacidon de pagar costes adicionales al
precio acordado para la obligacién contractual principal del comerciante. El precio total
es una obligacién precontractual exigida en la informacion previa al control, por lo que
cualquier “pago adicional” debe contar con el consentimiento expreso del consumidor.

Se podria incluir en este apartado de "la informacion del coste de los distintos medios
de pago que pueda utilizar el consumidor”. De esta manera podra conocer realmente
desde el primer momento el coste total que le supondra el contratar.

Aungque contempla el “derecho de reembolso” para el pago adicional, deberia
contemplar una medida sancionadora civil, como podrian ser los dafios punitivos que
facultase al consumidor a solicitar el doble del pago adicional realizado de forma
improcedente por el empresario, para evitar la proliferacion de este tipo de conductas.

Décima.- Articulo 60 ter

En el anteproyecto se pretende adicionar un nuevo articulo 60 ter que regule ios
“cargos por la utilizacion de medios de pago” con la siguiente regulacion:

“1 -~ | ps empresarios no podran facturar a los consumidores, por el usc de determinadas
medios de paqgo, carqos que superen el coste asumido por el empresario por el uso de
tales medios. :

2 .- Corresponde al empresario probar el cumplimiento de las obligaciones a que este
articulo se refiere” ' :

La Directiva 2011/83/UE, en su articulo 19 regula las “tasas por la utilizacién de los
medios de pago” de la forma siguiente:

“L os Estados miembros prohibiran a los comerciantes cargar a los consumidores, por el
uso de determinados medios de pago, tasas que superen el coste asumido por ef
comerciante por el uso de tales medios.” :

Comentario; lLa prohibicién de! apartado 2° no es nueva en el ordenamiento juridico
inferno, resulta coherente con la normativa sobre- servicios de pagos_ (Directiva
2007/64/CE, Ley 29/2009, RD 712/2010 y Ordenes EHA/1608/2010 y EHA/2899/2011
que, ya permiten cargar al consumidor costes asociados a los medios de pago, siempre
que se informe sobre ello y el coste no exceda del importe en el que incurre el
comerciante por aceptar tal medio de pago.

Como se ha indicado, la Directiva 2007/64/CE sobre Servicio de Pago en el Mercado
Interior permite que cada Estado pueda limitar o prohibir el cobro de gastos con el fin de
fomentar la competencia y promover el uso de instrumentos de pago eficientes. Esta
Ley ha sido transpuesta al ordenamiento juridico interno mediante la Ley 16/2009, de
Servicios de Pago que transpone la Directiva , pero que no ha prohibido la impaosicion
de cargos o suplementos sobre el cliente ordenante del pago, permite a la empresa
incentivar o gravar la utilizacién de algin medio de pago pero “en fodo caso, fas cuotas
adicionales que pudieran imponerse por el uso de instrumentos de pago especificos no
podran superar los gastos diferenciales en que efectivamente incurra el beneficiario por
la aceptacién de tales instrumentos’(articulo 24,3). La Ley remite a su desarrollo
reglamentario la posible imposicién de limites al derecho de cobro de gastos teniendo
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CONSEIQ DE CONSUMIDORES Y USUARIDS

en cuenta la necesidad de fomentar la competencia y promover el uso de pagos
eficientes.

- Por su parte, el RD 712/2010, de régimen juridico de los servicios de pago y de las

entidades de pago, no ha prohibido ni limitado el posible cargo de gastos por los
beneficiarios cuando se utilice un determinado medio de pago. Por (ltimo, la Orden
EHA/1608/2010, de transparencia de las condiciones y requisitos de informacion
aplicables a los servicios de pago se limita a imponer obligaciones en materia de
transparencia cuando el beneficiario del pago traslade al ordenante los gastos
asociados al mismo. ' '

Respecto al apartado 2° en base a los principios de “disponibilidad y facilidad
probatoria”,_que regulan la carga de la prueba, es légico que la carga corresponda al
empresario, pues es el Gnico que dispone de todos los medios para conocer los costes.

Aungue, segun los articulos 86,7° y 87,6 del RDL 1/207, si la cantidad exigida por este
concepto es desproporcionada estariamos ante una practica abusiva, se deberia
reforzar la proteccién del consumidor ante el posible incumplimiente e imponer la
obligacion expresa de transparencia e informacion de tales pagos adicionales.

DECIMO PRIMERA.- Articulo 66 bis

Se pretende adiciona un nuevo_articulo 66 bis que regule la “entrega de los bienes
adquiridos” y que tiene el tenor literal siguiente:

“1 - Salvo que las partes acuerden ofra cosa sobre el plazo de enfrega el empresario
entregara los bienes mediante la fransmision de su posesién material o control al
consumidor. sin ninguna demora y en un plazo méximo de freinta dias naturales a partir
de la celebracion del contrato. '

2.- Si el empresario no cumple su obligacion de entrega de los bienes en el plazo
acordado con el consumidor fijado en el apartado 1. el consumidor Io emplazard a
proceder a dicha entrega en un plazo adicional adecuado a las_circunstancias. Si el
empresaric _no_hace_enfrega de los bienes en dicho plazo adicional_el consumidor
tendra derecho a resolver el contrato.

El primer parrafo no seréd aplicable a los contratos de venta cuando el empresario haya
rechazado entreqar los bienes o el plazo de entreqa sea esencial a la_vista de todas las
circunstancias que concurran en su celebracion o cuando el _consumidor: informe al
empresario, anfes de la celebracién del contrato, de que es esencial la entrega antes de
una fecha determinada o en una fecha deferminada. En tales casos, si el empresario no
cumple su obligacion de entreqa de los bienes en el plazo acordado con el consumidor,
o en el plazo fijado en el apartado 1, el consumidor tendré derecho a resolver el contrato
de inmediafo.

3.- Cuando se haya resuelto el contrato, el empresario debera reembolsar sin ninguna
demora indebida v, en cualguier caso, en el plazo méximo _de 30 dias naturales desde la
resolucion, todas las cantidades abonadas en virtud del mismo. En el supuesto de gue
el empresario no realice este abono en el plazo sefalado, el consumidor y usuario
podra reclamar que se le paque el doble de la_suma adeudada, sin perjuicio_a_su
derecho de ser indemnizado por los dafios_y perjuicios sufridos en lo gue excedan de
dicha cantidad”. '

Corresponde al empresario la carga de la prueba sobre el cumplimiento def plazo’.
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En la Directiva 2011/83/UE, se aborda en su articulo 18 la "entrega” de los bienes, con
la redaccion siguiente:"1. Salvo acuerdo en contrario de las partes sobre el plazo de
enfrega, el comerciante entregaré los bienes mediante la fransmision de su posesion
material o control al consumidor sin ninguna demora indebida y en un plazo méaximo de
30 dias a partir de la celebracion del contrato.

2. Si el comerciante no cumple su obligacién de entrega de los bienes en el plazo
acordadeo con el consumidor o en el plazo fijado en el apartado 1, el consumidor lo
emplazaréa a proceder a dicha entrega en un plazo adicional adecuado a las
circunstancias. Si el comerciante no hace enitrega de los bienes en dicho plazo
adicional, el consumidor tendra derecho a resolver el contrato.

El primer pérrafo no seré& aplicable a los confratos de venta cuando ef comerciante haya
rechazado entregar los bienes o el plazo de entrega sea esencial a Ia vista de todas las
circunstancias que concurran en su celebracion o cuando el consumidor informe al
comerciante, antes de la celebracion del contrato, de que es esencial la entrega antes
de una fecha determinada o en una fecha determinada. En tales casos, si el
comerciante no cumple su obligacion de entrega de los bienes en el plazo acordado con
el consumidor, o en ef plazo fijado en el apartado 1, el consumidor tendra derecho a
resolver ef contrato de inmediato.

3. Cuando se haya resuelto el contrato, el comerciante deberd reembolsar sin ninguha
demora indebida todas las cantidades abonadas en virtud del mismo.

4. Ademas de resolver el confrato con arreglo al apartado 2, el consumidor podra
recurrir a otras soluciones contempladas en la legislacion nacional.”

Lamentablemente, este precepto recoge uno de los aspectos mas criticables de la

Directiva 2011/83/UE el de la entrega de los bienes y el establecimiento de un “plazo
adicional” para su entrega que, entendemos viene, con respecto a la regulacién actual,
a disminuir el nivel de proteccion de los consumidores, aunque la Directiva pretenda
armonizar las normas nacionales referidas a la entrega.

Para mayor claridad en la regulacion, deberia tenerse en cuenta que conforme al
articulo 17 de la Directiva las reglas relativas a la entrega y a la transmision del riesgo
no se aplicaran a los contratos para el suministro de agua, gas o electricidad, cuando no
estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades determinadas,
de calefaccion mediante sistemas urbanos o el suministro de contenido digital que no se
proporcione en un soporte material. '

La Directiva recogia las soluciones adoptadas en la Convencién de Viena de 11 de abril
de 1980, sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias, recopiladas
como regtas y principios por el instituto Internacional sobre la Unificacion del Derecho
Privado (UNIDROIT). Dichas reglas sobre mercancias se trasladan, por influencia de |a
doctrina alemana al derecho de los contratos: la conversién de un mero retraso no
esencial en fa obligacion de enitrega en incumplimiento esencial a través de un plazo
extrajudicial concedido por el acreedor. Si el comerciante no cumple su obligacién de
entrega de los bienes en el plazo acordado con el consumidor o el de 30 dias, el
consumidor le emplazara a proceder a dicha entrega en un plazo adicional adecuado a
las circunstancias. Si el comerciante no hace entrega de los bienes en dicho plazo
adicional, el consumidor tendré derecho a resolver el contrato.
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Aunque se esté en contra de dicha prescripcién legal, se comprende que la misma
viene impuesta por la primacia del Derecho de la Unién y poco puede hacer el
legislador espafol, mas que matizarla y modularla, con la imposicion de sanciones
civiles disuasorias ante este tipo de incumplimientos que, pueden generar, en especial
en las ventas a distancia, una total desconfianza del consumidor. :

En el apartado 3 ° de la norma propuesta por el anteproyecto viene a confundir la
indemnizacion de dafios y perjuicios efectivamente causados con los dafios punitivos (el
“doble de la suma adeudada”) que es una sancién de caracter civil, que el empresario
debe abonar al consumidor por el incumplimiento contractual.

En principio, los dafios punitivos tienen origen preventivo y también retributivo por el
incumplimiento contractual, mientras que la indemnizacion de dafios y perjuicios tiene
caracter de resarcimiento para la plena compensacion de los dafios sufridos ante el
incumplimiento contractual. No tiene sentido el caracter acumulativo del resarcimiento
impuesto por el apartado 3°, o sea la “posibilidad de reclamar el doble de la suma ya

‘adeudada por el consumidor, y reclamar los dafios y perjuicios que excedan de dicha

cantidad, cuando deberian ser perfectamente independientes, es decir, ante el
incumplimiento contractual del empresario, éste deberia abonar, “automaticamente” el
doble de lo adeudado por el consumidor méas todos los dafios y perjuicios causados.

Para la proteccion de los consumidores, la extensién de los dafios punitivos como
férmula preventiva y sancionadora de caracter civil, puede resultar un instrumento
protector interesante, hasta que se puedan utilizar instrumentos de derecho del
mercado para el comiso de! "beneficio ilicito”, o sea, de los beneficios obtenidos
mediante la confravencién de las normas legales, y su destino a la reparacion de los

‘dafios individuales, o en su caso, colectivos de los consumidores mediante la atribucion

del correspondiente Fondo, como sucede en ofros Estados de la Unién, o fuera de ella
,como por ejemplo, en Canada .

Ademas, deberia reflexionarse el motivo de la introduccién de! “doble de lo adeudado”
en el anteproyecto y no, por ejemplo, el “triple” o el “cuéddruple”, cuando estamos
hablando de ventas a distancias, en las que las cantidades posiblemente no sean
importantes y existen muchos dafios “bagatelas” (de poca cuantia) en las que el
consumidor no inicia una reclamacién porque el coste y el tiempo dedicado a las
mismas no compensa el valor del bien. '

Por dltimo, deberia quedar claro que la resolucion del contrato se habra producido por la
comunicacion extrajudicial realizada por el consumidor, déndolo por resuelto o fijando el
dia en que ello ocurrira. :

DECIMO SEGUNDA.- Articulo 66 ter

Se pretende en el anteproyecto, adicionar un nuevo articulo 66 ter, para regular la
“transmisién del riesgo” y que tendria el tenor literal siguiente:

“En los contratos de venta en gue el empresario envie los bienes al_consumidor, el
riesgo de pérdida o deterioro de_éstos se transmitird al consumidor cuando el o0 un
tercero por él indicado, disfinto del transportista, haya_adquirido su posesién material.
No obstante, en caso de gue sea el consumidor el que encargue el transporte de los
bienes o el transportista elegido no estuviera entre los propuestos por el empresario, el
riesqgo se transmitird_al consumidor con la entrega al fransportista de los bienes, sin
perjuicio de los derechos del consumidor con respecto al transportista’.
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En la Directiva 2011/83/UE se establece en su articulo 20 la “transmisién del riesgo’,
con la redaccion siguiente:

“En los contratos en que el comerciante envie los bienes al consumidor, el riesgo de
pérdida o deterioro de los bienes se fransmitira al consumidor cuando él o un tercero
por él indicado, distinto del transportista, haya adquirido la posesién material de los
bienes. No obstante, el riesgo se transmitira al consumidor con la entrega al ;
transportista, en caso de que el consumidor encargara al transportista el transporte de
fos bienes o el transportista elegido no estuviera entre los propuestos por ef
comerciante, sin perjuicio de los derechos del consumidor con respecto af transportista.”

Comentario: Este nuevo precepto viene a introducir el articulo 20 de la Directiva en el
ordenamiento juridico espafiol en base al cual en los contratos en que el comerciante
haya de enviar [os bienes al consumidor, la transmision del riesgo de pérdida o deterioro
de los bienes se transmitira al consumidor cuando él o un tercero por él indicado,
distinto del transportista, adquiera en su nombre la posesién material o el control de los
bienes. ' !

Debe quedar claro que el consumidor esta protegido de todo riesgo de pérdida o
deterioro de los bienes que se produzca antes de que haya adquirido la posesién
material o el control de los mismos.

Merece especial mencion el hecho de que se fije un plazo dentro del cual, salvo que las
partes pacten otra cosa, el empresario tiene que llevar a cabo su prestacion y el i
consumidor su obligacion de pago, las excepciones y las consecuencias de
incumplimiento.
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Es habitual encontrar contratos en los que la fecha de entrega no se especifica con los |
‘consiguientes problemas que, para instar la resolucion de dicho contrato, se encuentra :
el consumidor, independientemente de la existencia de mecanismos en nuestro derecho
para conseguirio, es muy importante bajo nuestro punto de vista la reforma propuesta.
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Sin embargo respecto a las consecuencias del incumplimiento en cuanto al plazo de
entrega, y teniendo en cuenta que el objetivo de la norma es dispensar un nivel de
proteccidon mas elevado al consumidor y que el consumidor se encuentra en una
situacion de inferioridad frente al empresario, no debe condicionarse la posibilidad de
resolver el contrato ante el incumplimiento del plazo por parie del empresario, a un
requerimiento previo concediendo un plazo adicional para la entrega, sino que al igual
que se establece en el art 1.124 de nuestro Cédigo Civil, que el consumidor elija entre
exigir el cumplimiento o la resolucion del contrato.

DECIMO TERCERA.- Articulo 66 guater. ‘

El anteproyecto, pretende introducir un nuevo articulo el 66 quater, que trataria sobre
la “prohibicion de suministros no solicitados”, con la redaccion siguiente:

“1.- Queda prohibido suministrar al consumidor v usuario bienes, agua, gas, electricidad,
calefaccion mediante sistemas urbanos, de contenido digital o servicios no_solicitados
por él cuando dichos suministros incluyan una peticion de pago de cualquier naturaleza.

En caso de que asi se haga, v sin perjuicio de la infraccion gue ello suponga, el
consumidor y usuario receptor no estard obligado a su devolucion o custodia, ni podra
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reclamarsele pago alquno. En dicho caso, la faita de respuesta del consumidor a dicho

suministro o prestacion no soficitado no se_considerara consentimiento.

-2 . §j ef consumidor decide devolver dichos suministros no respondera por los dafios 0

deméritos sufridos. v tendra derecho a ser indemnizado por los gastos y por fos dafios y
perjuicios que se le hubieran causado.”

En la Directiva 2011/83/UE, se regula en su articulo 27 los “suministros no solicitados”.
con la redaccion siguiente:

“Se eximira al consumidor de foda obfigacion de enfregar contraprestacion alguna en
caso de suministro no solicitado de bienes, agua, gas, electricidad, calefaccion
mediante sistemas urbanos, de contenido digital o de prestacion de servicios no
solicitada, prohibido por el articulo 5, apartado 5, y el anexo I, punfo 29, de la Directiva
2005/29/CE. En dicho caso, la falta de respuesta del consumidor a dicho. suministro o
prestacion no solicitada no se considerara consentimiento. “Comentario: Responden a la
interdiccion de cobros por servicios que no respondan a una prestacién no solicitadas,
cuya practica estd expresamente prohibida por la Directiva 2005/29/CE relativa a las
practicas comerciales de las empresas en sus relaciones gue no contiene remedio
especificamente contractual para el caso de contravencion, como se hace constar en el
Considerando n® 60 cuando sefiala que; “..es necesario introducir en la presente
Directiva una via de recurso contractual que permita dispensar al consumidor de la
obligacién de efectuar pago alguno por dicho suministro o prestacion no solicitados”.

En principio, se trata de una clausula abusiva contemplada en el articulo 89-4° del RDL
1/2007 que consideran como tal la “imposicién al consumidor y usuario de bienes y
servicios complementarios o accesorios no solicitados”, por lo que en primer lugar
deberia ampliarse la calificacién de practica abusiva no a los “bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados”, sino a todos los suministros al
consumidor y usuario de bienes, agua, gas, electricidad, calefaccion mediante sistemas
urbanos, de contenido digital o servicios no solicitados por éi cuando dichos suministros

“incluyan una peticion de pago de cualquier naturaleza.

Sin perjuicio de ser considerado como una clausula abusiva y de la propia “deslealtad
del acto” conforme a la Ley de Competencia Desleal, se propone en el anteproyecto que
el consumidor pueda oponer una excepcion de dispensa de la obligacion de pago o.
custodia del suministro o servicio no solicitado, recogiendo fielmente, la via de la
Directiva. Ademas, se le considera que, en todo caso, la prestacién del consentimiento
debe ser expresa, por lo que deberia tenerse en todo caso por inexistente por nulo, el
contrato de suministro o prestacion de servicios.

El anteproyecto, concreta, como aportacion propia, adicionar la posibilidad de poder
solicitar todos los dafios y- perjuicios realmente ocasionados al consumidor, si decide
devolver dichos suministros. Debera quedar claro, que la penalizacion ante este tipo de
conductas empresariales es la pérdida del valor del suministro no solicitado porque con
la redaccion actual, se puede entender que cuando el consumidor decide no devolver
los “suministros” debera abonarlos. Aunque parece ser que se frata de un error
terminoldgico, porque resulta dificil en la practica devolver suministros ya realizados o
consumidos, sino solamente los bienes pueden ser susceptibles de devolucion. Sea
cual sea la solucién a adoptar (suministros o bienes) debera clarificarse gue en ningun
caso debe abonar el consumidor cantidad alguna por este tipo de suministros no
solicitados. -
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Por eilo, y quizas lo mas importante, es necesaria, una actuacion contundente por parte
de la Administracion frente a casos como los anteriormente citados. No parece de
sentido comun que en un Estado de Derecho, los poderes publicos, encargados de la
defensa y el bienestar de sus ciudadanos, hagan caso omiso a las practicas abusivas e
ilegales que llevan a cabo algunas entfidades y que eilo no suponga ningun tipo de
sancion. :

Tampoco es asumible desde el punto de vista de la proteccion del consumidor que las
resoluciones de muchos de los organismos exirajudiciales de resolucion de conflictos

-antes aludidos organismos sean ignoradas por las entidades obligando con ello al

consumidor a tener que acudir a los tribunales de justicia en defensa de sus derechos
sin que, nuevamente, la Administracién lleve a cabo alguna actuacién en orden al
cumplimiento de las citadas resoluciones.

DECIMO QUINTA.- Articuto 67.

Se pretende modificar el articulo 87 del RDL 1/2007 que regula los denominados
“puntos de conexion” que actualmente tiene la redaccion siguiente;

“1. Las normas de proteccion frente a las clausulas abusivas contenidas en los articulos
82 a 91, ambos inclusive, seran aplicables a los consumidores y usuarios, cualquiera
que sea la ley elegida por fas partes para regir el conirato, cuando éste mantenga una
estrecha relacion con el ferriforio de un Esfado miembro del Espacio Economico
Europeo.

Se entendera, en particular, que existe un vinculo estrecho cuando el empresario

 gferciere sus aclividades en uno o varios Estados miembros del Espacio Econémico

Europeo, o por cualquier medio de publicidad o comunicacion dirigiere tales acfividades
a uno o varios Estados miembros y el contrafto estuviere comprendido en el marco de
esas actividades. En los contratos relativos a inmuebles se entenderd, asimismo, gue
existe un vinculo estrecho cuando se encueniren situados en el territorio de un Estado
miembro.

2. Las normas de profeccion en materia de contratos a distancia y de garantias,
contenidas respectivamente en los articulos 92 a 106, ambos inclusive, y en los
articulos 114 a 126 ambos inclusive, seran aplicables a los consumidores y usuarios,
cualquiera que sea la ley elegida por las partes para regir el contrato, cuando éste
mantenga una estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro del Espacio
Econémico Europeo.

- Se entendera, en particular, que existe un vinculo esfrecho cuando el bien haya de

utilizarse, ejercitarse el derecho o realizarse la prestacion en alguno de los Estados
miembros de la Unidn Europea, o el contrato se hubiera celebrado total o parcialmente
en cualquiera de ellos, 0 una de fas partes sea ciudadano de un Esfado miembro de fa
Union Europea o presente el negocio juridico cualquier otra conexién anéloga o vinculo
estrecho con el territorio de la Unién Europea.”

Segln el anteproyecto, la redaccion el articulo 67 relativo a los “puntos de conexién”
quedaria redactado de la forma siguiente: :

‘La ley aplicable a los contraftos con consumidores se regufara por lo previsto en el .
Reglamento 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a las

obligaciones contractuales, asi como por las demas disposiciones del Derecho

comunitario que les sean de aplicacion. Residualmente seran de aplicacion las normas

materiales europeas”.
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La Directiva 2011/83/UE no contiene ninglin articulo que regule dicha cuestion que,
solamente se trata en los Considerando n® 10 y n® 58.

Se modifica completamente el articulo 67, sin embargo proponemos una modificacion
para adaptarlo a las normas establecidas en el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios con relacién a las clausulas abusivas y las
normas de proteccién en materia de garantias, puesto que la Directiva 2011/83/UE no
trata el tema de las normas de proteccién frente a las clausulas abusivas ni las normas
de garantia. De tal forma que no se entiende el hecho de que se haya modificado tal
precepto. '

De tal forma que se propone que el articulo 67 que quede redactado del siguiente

- modo:

_“Arﬁculo 67. Puntos de conexion.

1. La ley aplicable a los coniratos celebrados con consumidores se regularé por lo
previsto en el Reglamento 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales asi como por las demas disposiciones del
Derecho comunitario que les sean de aplicacion. Residualmente seran de aplicacion las
normas materiales espafiolas.

2. Las normas de proteccion frente a las cldusulas abusivas contenidas en los articulos
82 a 91, ambos inclusive, seran aplicables a los consumidores y usuarios, cualguiera
que sea la ley elegida por las partes para regir ef contrato, cuando éste mantenga una
estrecha relacién con el territorio de un Estado miembro del Espacio Econémico
Europeo. '

Se entenders, en particular, que existe un vinculo estrecho cuando el empresario
gjerciere sus actividades en uno o varios Estados miembros del Espacio Economico
Europeo, o por cualquier medio de publicidad o comunicacion dirigiere tales actividades
a uno o varios Estados miembros y el contrato estuviere comprendido en el marco de
esas actividades. En los contratos relativos a inmuebles se entenderd, asimismo, que
existe un vinculo estrecho cuando se encuentren situados en el territorio de un Estado
miembro.

3. Las normas de proteccion en materia de garantias contenidas en los articulos 114 a
126 ambos inclusive, seran aplicables a los consumidores y usuarios, cualquiera que
sea Ja ley elegida por las partes para regir el contrato, cuando éste mantenga una
estrecha relacién con el territorio de un Estado miembro del Espacio Economico
Europeo. '

Se entenderé, en particular, que existe un vinculo estrecho cuando el bien haya de
utilizarse, ejercitarse el derecho o realizarse la prestacion en alguno de los Estados
miembros de la Union Europea, o el contrato se hubiera celebrado total o parcialmente
en cualquiera de elfos, o una de las partes sea ciudadano de un Estado miembro de la
Unién Europea o presente el negocio juridico cualquier otra conexion analoga o vinculo

estrecho con el territorio de la Union Europea.”

“10) La presente Directiva debe entenderse sin perjuicio del Reglamento (CE) no
593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley
aplicable a ias obligaciones contractuales (Romal) .
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“(58) El consumidor no debe ser desposeido de la proteccion que le otorga la presente
Directiva. Si la ley aplicable al contrato es la de un tercer pais, debe aplicarse el
Reglamento (CE) no 593/2008, para determinar si el consumidor conserva la proteccién
que ofrece la presente Directiva.”

. Comentario: Extrafia esta modificacién propuesta pues no viene obligada por el texto de

la Directiva y entendemos rebaja el actual nivel de proteccion que es el contemplado en
el derecho armonizado de las directivas de consumo. El anteproyecto, en base a dos
considerandos de las propuestas, altera el derecho aplicable hasta el momento,
proponiendo la aplicacién preferente del Reglamento 593/2008, en vez del derecho
armonizado de la directiva como ley aplicable. '

Vamos a intentar exponer, sucintamente, el complejo problema:

Basicamente, existen tres fuentes que eniran a regular la ley aplicable a los contratos
internacionales de consumo:

las Directivas comunitarias protectoras de los consumidores,

las normas estatales de transposicion de las normas especiales de Derecho
internacional privado contenidas en las Directivas, al no ser éstas ultimas de aplicacion
directiva y,

las normas de conflicto recogidas en el Reglamento n°® 593/2008_(llamado también
“Reglamento Roma I") sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales.

Frente a las Directivas comunitarias en materias de consumidores que determinan el
ambito de aplicacién en el espacio del Derecho Privado Comunitario en aras de los
intereses de los consumidores se encuentran las normas de conflictos recogidas en el
Reglamento 593/2008, prevaleciendo las primeras en virtud de lo dispuesto en el
articulo 23 del Reglamento. Ademas estas Directivas constituyen un conjunto de
normas de Derecho Internacional Privados para los supuestos “intracomunitarios”.

El actual articulo 67 del RDL 1/2007 transpone y desarroila lo dispuesto en el articulo
6,2 de la Directiva 93/13/CEE (“Clausulas abusivas”), en el articulo 12 de la Directiva
97/7/CE _(“contratos a distancia”), y en el articulo 7,2 de |la Directiva 99/44/CE_(*Ventas y
garantias de los bienes”), en el texto antes reproducido, que es de caracter tuitivo hacia
el consumidor en base al concepto de “vinculo estrecho” para la aplicacion del derecho
espafiol. Estas Directivas incorporan la obligacién de los Estados de asegurar que el
consumidor no pierda la proteccion gue ofrecen las Directivas debido a la eleccion de
una Ley de un tercer Estado en los casos en los que el contrato presenta “vinculos
estrechos” con el territorio de los Estados miembros.

El articulo 6 del Reglamento 593/2008 es una norma que establece fa Ley aplicable a
los contratos de consumidores, buscando la proteccidn del consumidor en la Ley de
residencia habitual del consumidor, salvo que las partes hayan elegido otra estatal que
disponga de mayor proteccion def consumidor. Hay que destacar que el problema es
que este Reglamento utiliza “conceptos propios” del Derecho Internacional Privado, en
el sentido que los ha interpretado el TJUE, con lo que las diferencias y colectivos que no
entrarian en su ambito de proteccidén serian los siguientes:

-El Reglamento, cuando se refiere a consumidor, se trata siempre de una “persona

fisica”, por lo que no cabe invocar el régimen juridico previsto para los consumidores a
favor de las personas juridicas. Existiria pues, una contradiccion en el concepto de
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consumidor del articulo 3 del RDL 1/2007 qué incluye a las personas juridicas y la ley
aplicable que excluiria a las personas juridica de fa proteccion dispensada.

- Los consumidores “activos” {consumidor que se desplaza a ofro Estado comunitario

para adquirir bienes o servicios) no estan cubiertos, ya que sélo protege al consumidor
“pasivo” (aque! que permanecido en el pais de su domicilio. ha sido perturbado por
parte de un profesional domiciliado en ofro Estado miembro).

Ademas, aunque el articulo 6 del Reglamento 593/2008 parte del principio de que todo
contrato internacional entre una empresa o profesional y un consumidor estan incluidos
en su ambito de aplicacion, en realidad el articulo 6-4 excluye estos contratos:

a) Contratos de prestacién de servicios, cuando los servicios deben prestarse al
consumidor, exclusivamente, en un pais distinto de aquél en que e! consumidor tenga
su residencia habitual.

b) Contratos de transporte que no sean viajes combinados.

c) Contratos que tengan por objeto un derecho real inmobiliario o contratos de
arrendamiento de un inmueble distinto de los contratos de la Directiva 2008/122/CE, de
29 de junio de aprovechamiento turno de bienes de uso turistico.

d) Contratos sobre derechos y obligaciones que constituyan un instrumento financiero y
derechos y obligaciones que constituyan los términos y condiciones que regulan la
emision, la oferta de venta al plblico o las ofertas publicas de adguisicion de valores

‘negociables, y la suscripcién y el reembolso de participaciones en organismos de

inversion colectiva sobre adquisicién de valores negociables mediante oferta plblica de
adquisicion y contratos relativos a participaciones en organismos de inversion colectiva,
en la medida en que no integren | prestacion de un servicio financiero.

e) Contratos celebrados en sistemas multilaterales de compra y venta sobre
instrumentos financieros.

No se entiende el cambio de criterio legislativo de dejar sin efecto la extension prevista
en el articulo 67 del RDL con el concepto de “vinculo estrecho” que, ademas seria de
aplicacién a la Directiva 2002/657CE (“Comercializacion a distancia de servicios
financieros” a través de los apartados 3 y 4 del articulo 3 de la Ley 22/2007, de 11 de
julic), a la Directiva 2008/122/CE (“Directiva de multipropiedad” que en su articulo 19
establece el caracter imperativo y los casos internacionales), asi como la Directiva
2008/48/CE (Directiva 22 de crédito al consumo”) que en su articulo 22-4° sigue el
criterio del “vinculo estrecho”, que es una nocion mas flexible que los criterios de

vinculacion recogidos en el Reglamento 593/2008. Por gjemplo, el Tribunal de Justicia,

en su Sentencia de 9 de septiembre de 2004 (asunto C-70/03, Comision/Espaiia),
considero que el ambito de aplicacién material de la proteccion ai consumidor que
otorga la Directiva 93/13/CEE (“clausulas abusivas”) abarca a todos los contratos
celebrados entre un profesional y un consumidor, mientras que el articulo 5 del
Convenio de Roma {que era el antecedente del Reglamento 539/2008 en el afio 2004),
s6lo se aplica a determinados contratos.

Deberia pues, dejarse el criterio del “vinculo estrecho” para las relaciones de consumo
infracomunitarias y la aplicacién del Reglamento 593/2008 para los casos de ley
aplicable de un tercer pais, aceptando la reintroduccion del criterio del “vinculo
estrecho” en los contratos celebrados por los consumidores, protegiendo a todos los
consumidores (bien sean personas fisicas o juridicas, bien sean consumidores “activos”
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0 "pasivos”), en base al principio de prevalencia del ambito de aplicacion y los objetivos
perseguidos por las Directivas de proteccion de los consumidores, y la especialidad de
este derecho material comunitario armonizado, tal y como establece el articulo 23 del
Reglamento 593/2008 en el sentido de que las normas reguladoras de a ley aplicable a
los contratos internacionales establecidas en dicho Reglamento se veran desplazadas
por las disposiciones del Derecho comunitario que, en materias concretas, regulen las
normas de conflicto de leyes relativas a las obligaciones contractuales.

En todo caso, de no aceptar la reintroduccién del criterio del “vinculo estrecho” en los
contratos celebrados por los consumidores, deberia exponerse claramente por el
legislador el cambio de criterio y los motivos que le han inducido a ello.

DECIMO SEXTA.- Articulo 76.

En el anteproyecto se introduce un puevo articulo 76, que regulara los “efectos del
gjercicio del derecho de desistimiento en los contratos complementarios”, con la
redaccion siguiente: 2

“1 _ Sin perjuicio de o dispuesto en ef articulo 29 de la Ley 26/2011, de 24 de iuhio, de
contratos de crédito al consumo, el ejercicio, por parte del consumidor, de su derecho
de desistimiento conforme a las disposiciones de esta ley, tendra por efecto la ineficacia

" automética v sin coste alquno para el consumidor de fodo el contrato complementario,

excepto fos contemplados en el articulo _106,2 v en el articulo 107. A tal efecto, se
entiende por contrato complementario aguel por el cual ef consumidor adguiere bienes o
servicios relacionados con el _confrato _principal y dichos bienes o Servicios_Son
proporcionados por ef empresario o un tercero sobre la base de un acuerdo entre dicho
tercero v el empresario. ' .

2. Fjercido el derecho de desistimiento sobre el contrato principal, las partes deberén
restituirse reciprocamente _las prestaciones _recibidas en virtud _del __contrato
complementario, sin ninquna demora indebida y, en cualquier caso, antes de que hayan
transcurrido 14 dias naturales desde la fecha en que el consumidor haya informado al
empresario de su decision de desistir del contrato principal.

En ef supuesto de que el empresario no reintegre fodas las cantidades abonadas en
virtud del contrato complementario en el plazo sefialado, ef consumidor vy usuario podra
reclamar que se le pague el doble de la suma adeudada, sin perjuicio a su derecho de
ser indemnizado por los dafios v_perjuicios sufridos _en lo que excedan de dicha
cantidad. Corresponde al empresario la carga de la prueba sobre el cumplimiento_del

plazo”.

Ef consumidor v usuario tendrén derecho al reembolso de los gasfos necesarios y utiles
que hubiera realizado en ef bien”.

3- En caso de que al consumidor y usuario fe sea imposible devolver fa prestacion
ohjeto del contrato_complementario por pérdida, destruccion u otra causa que le sea
imputable, responderd del valor de mercado que hubiera tenido la prestacion_en el
momento del ejercicio de derecho de desistimiento, salvo que dicho valor fuera superior
al precio de adquisicion, en cuyo caso, respondera de éste. '

4.- Cuando el empresario hubiera incumplido el deber de informacion y documentacion
sobre el derecho de desistimiento del contrato principal, la impaosibilidad de devolucion
sélo sera imputable al consumidor y usuario cuando éste hubiera omitido la difigencia
que le es exigible en sus propio asuntos.
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5.- Lo dispuesto en los aparfados anteriores sera también aplicable a los contratos

celebrados a distancia y a los contratos celebrados fuera del establecimiento, requlados
en e Titulo Il del Libro !l de esta Ley.”

La Directiva 2011/83/UE tiene una definicién de “contratos compieméntarios, enel

articulo 2-15° de la Directiva 2011/83/UE se define como:

15) "contrato complementario” : un contrato por el cual el consumidor adquiere bienes o
servicios relacionados con un contrato a distancia o celebrado fuera del establecimiento
y dichos bienes o servicios son proporcionados por el comerciante o un tercero sobre la
base de un acuerdo entre dicho tercero y el comerciante.

El articulo 15 de la Directiva 2011/83/UE regula los efectos del ejercicio del derecho de
desistimiento en los contratos complementarios, de la forma siguiente:

“1.- 8in perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15 de [a Directiva 2008/48/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de
crédito al consumo, el ejercicio, por parte del consumidor, de su derecho de
desistimiento en relacion con un contrato a distancia o celebrade fuera del
establecimiento conforme a los articulos 9 a 14 de la presente Directiva, tendra por
efecto la resolucién automatica y sin gastos para el consumidor, excepto los
contemplados en el articulo 13, apartado 2 y en el articulo 14 de la presente Directiva,
de todo contrato complementario.

2.- Los Estados miembros estableceran normas detalladas sobre la resolucion de tales
contratos”.

Comentario: Segun la Directiva 2008/48/CE (crédito al consumo {l, transpuesta por la
Ley 16/2011) el desistimiento ejercido por el consumidor implica dejar de estar obligado
por un contrato de crédite vinculado, y en esta Directiva, el ejercicio de un desistimiento
en relacidn con un contrato a distancia o celebrado fuera del establecimiento impone la
“resolucion automatica” y sin gastos para el consumidor, excepto en lo referente a los
costes adicionales de una modalidad de enirega mas costosa que la ofrecida por el
comerciante y los gastos de devolucion de ia cosa al comerciante en caso de
desistimiento.

El actual RDL 1/2007 nada establecia sobre el efecto del ejercicio del derecho de
desistimiento sobre los contratos “complementarios” distintos de los de financiacion del
bien o servicio adquirido, ya que se limita a establecer que en los casos en que el precio
a abonar por el consumidor o usuario haya sido total o parcialmente financiado
mediante un crédito concedido por el empresario contratante o por parte de un tercero,
previo acuerdo de éste con el empresario contratante, el ejercicio del derecho de
desistimiento implicara al tiempo una resolucion del crédito sin penalizacién alguna para
el consumidor o usuario. Sin embargo, la Directiva va mas alla pues pretende que el
desistimiento del contrato principal implique la resolucién automatica de todo contrato
complementario, y no solamente del de crédito vinculado, por cualguier supuesto de
“conexidn funcicnal”.

Lamentablemente, se introduce en este precepto la modificacién del actual articulo 74
del RDL 1/2007 en virtud del cual una vez ejercido el derecho de desistimiento, las
partes deberan restituirse reciprocamente las prestaciones de acuerdo con ‘los
dispuesto en los articulos 1303 y 1308 del Cddigo Civil y el consumidor no tenia que
reembolsar cantidad alguna por la disminucién def valor del bien. Sin embargo, en virtud
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del nuevo régimen el consumidor debera responder por la disminucién del valor del bien
si quiere devolverlo, aungue sea por el uso normal de lo que compre, si dicho uso es
distinto del necesario para establecer la naturaleza, las caracteristicas o el
funcionamiento de los bienes.

En cuanto a la forma en la que deberan ser devueltas las contraprestaciones e imponer
las sanciories para el caso de incumplimiento del deber de devolucion de la
contraprestacion por parte del comerciante complementario, que contiene el
anteproyecto resultan razonables (obligacién de reembolso del doble de la suma
adeudada, y dafios y perjuicios), sin perjuicio de las criticas verfidas anteriormente
sobre el caracter compatible y diferente de los dafies punitivos y la indemnizacion por
dafios perjuicios.

Respecto a la disminucion de derechos para los consumidores, tienen su origen en la
Directiva y en virtud de la primacia del Derecho de la Unién, como es armonizacion
plena, no puede modificarse, perc podria haberse paliado en parte con una regulacion
mas tuitiva referente a los efectos sobre la falta del deber de informacion sobre el
derecho de desistimiento, en espeaal en lo que concierne al derecho de devolucién del
bien.

DECIMO SEPTIMA. - Articulo 77.

Se modifica el actual articulo 77 det RDL 1/2007 que regula el "desistimiento de un
contrato vinculado a financiacion al consumidor y usuarios” y que dispone lo siguiente:

“Cuando en el contrato para el que se ejercite el derecho de desistimiento el precio a
abonar por el consumidor y usuario haya sido total o parcialmente financiado mediante
un crédito concedido por el empresario contratante o por parte de un tercero, previo
acuerdo de éste con el empresario contratante, el ejercicio del derecho de desistimiento
implicaréa al tiempo la resolucion del crédito sin penalizacion alguna para el consumidor
y usuario.”

En el anteproyecto se pretende su medificacion con el tenor literal siguiente:

“Cuando se ejercife el derecho de desistimiento en los contratos cefebrados entre un
empresaric y un consumidor, incluidos los contratos a distancia y los celebrados fuera
dei establecimiento del empresario, y el precio a abonar por el consumidor y usuario
haya. sido total o parciaimente financiado mediante un crédito concedido por el
empresario contratante, o por parte de un tercero, el ejercicio del derecho de
desistimiento implicara al tiempo la resolucion del crédito sin penalizacion alguna para el
consumidor y usuario”

En la Directiva 2011/83/UE no existe precepto alguno que sea correlativo al tema del
“desistimiento de los contratos vinculados a financiacion®, salvo en la Directiva de
Crédito al Consumo.

Comentario: Se pretende con esta regulacion abordar la regulacién especifica de los
contratos vinculados a financiacion, frente a la regulacion genérica de los efectos del
gjercicio del derecho de desistimiento en los contratos complementarios.

Se han dado casos en los que, resuelio la relacidn principal, no se comunica, en su
caso, a la entidad titular del contrato complementario, la resolucion del contrato
principal, por lo que ésta sigue reclamando sus obligaciones al consumidor. En este

30

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028



| w2
Q
PO
<L
1=
i e
=1
[
Lo
i * =
=]
=
=
)
-
02
.
BT
e
R
=
sl
oy
L=
[
]

sentido sugerimos que se incluya que: El empresario titular del contrato principal
comunicard a la entidad con la que se suscribié el contrato complementario la
resolucion del principal e instandole a resolver ef contrato complementario.

DECIMO OCTAVA.- Articulos 92a 113

En el Libro 1l se modifica el Titulo l1f y se suprime el contenido del IV, pasando el Titulo
V a enumerarse como 1V. Con ello pasan a tener una nueva redaccién los articulos 92 a
113 del RDL 1/2007:

18.1.- Articulo 92.

El anteproyecto regula y define, en su articulo 92 los contratos a distancia y los
contratos fuera de establecimientos comerciales de la forma siguiente:

Articulo 92. Ambito de aplicacion.

1. Se regiran por lo dispuesto en este titulo los contratos celebrados a distancia con los
consumidores y usuarios en el marco de un sistema organizado de venta o prestacion
de servicios a distancia, sin la presencia fisica simultanea del empresario y del
consumidor, y en el que se han ulilizado exclusivamente uno o mas medios de
comunicacién a distancia hasta el momento de la celebracion del contrato y en la propia
celebracién del mismo. '

Entre ofras, tienen la consideracion de técnicas de comunicacion a distancia: fa venta
por correo, Internet, teléfono o fax. -

Para dar coherencia al articulo 92 con relacidn al concepto de técnicas de
comunicacion, consideramos que el parrafo 1 de este articulo deberia quedar redactado
asi:

“1. Se regiran por lo dispuesto en este titulo los contratos celebrados a distancia con los
consumidores y usuarios en el marco de un sistema organizado de venta o prestacion
de servicios a distancia, sin la presencia fisica simuftanea del empresario y del
consumidor, y en el que se han utilizado exclusivamente una o mas técnicas de
comunicacion a distancia hasta el momento de la celebracién del contrato y en la propia
celebracién del mismo.

Entre otras, tienen la consideracion de técnicas de comunicacién a distancia la venta o
la contratacién de servicios por correo postal, correo electrénico, Internet, teléfono o
fax.”

La transposicion que se hace de los requisitos formales de los contratos celebrados
fuera del establecimiento que se concretan en el articulo 99 casi es completa. Se
hubiera podido transponer el apartado 4 del articulo 7 de la Directiva 201 1/83/UE, por lo
que solicitamos se incorpore a nuestro ordenamiento juridico también dicho apartado ai
constituir otro de los requisitos formales de los contratos celebrados fuera del
establecimiento.

En la Directiva 2011/83/UE, se define los contratos a distancia en el articulo 2.7° de la
forma siguiente:
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7) “contrato a distancia": todo contralo celebrado entre un comerciante y un consumidor
en el marco de un sistema organizado de venta o prestacion de servicios a distancia, sin
fa presencia fisica simultanea del comerciante y del consumidor, y en el que se han
utilizado exclusivamente una o mas técnicas de comunicacién a distancia hasta el
momento en que se celebra el contrato y en la propia cefebracion del mismo”.

Comentario:

Adapta a la Directiva el contenido del articulo 92 del RDL 1/2007 que definia las "ventas
a distancia”. ' -

El apartado 2° del articulo 92, del anteproyecto regula ios requisitos de los contratos
celebrados fuera de establecimiento, asi como el propio concepto de establecimiento,
de la forma siguiente:

“2  las disposiciones de este titulo serén también de aplicacion a los siguientes
contratos celebrados con consurnidores y usuarios fuera del establecimiento mercanti:

a} Contratos celebrados con la presencia fisica simultéanea del empresario y del
consumidor, en un lugar distinto al establecimiento mercaritil del empresario

b) Contratos en los que el consumidor ha realizado una oferta en las mismas
circunstancias que las que se contemplan en la letra a);

c) Contratos celebrados en el establecimiento mercantil del empresario o mediante el
uso de cualguier medio de comunicacion a distancia inmediatamente después de gque
haya existido contacto personal e individual con el consumidor en un lugar qgue no sea el
establecimiento mercantil del empresario, con Ja presencia fisica simultanea del
empresario y el consumidor

d) Contratos celebrados durante una excursion organizada por el empresario con el fin
de promocionar y vender productos o servicios al consumidor. '

A efectos de este titulo se entiende por establecimiento mercantil foda instalacion
inmueble de venta al por menor en la que el empresario ejerce su actividad de forma
permanente; o toda instalacion movil de venta al por menor en fa que el empresario
ejerce su actividad de forma habitual.

En la Directiva 2011/83/UE, se regula en e articulo 2-8 y 2-9 dichos contratos, de la
forma siguiente:

8) "contrato celebrado fuera del establecimiento”™

Todo contrato entre un comerciante y un consumidor:

a) celebrado con la presencia fisica simultanea del comerciante y del consurnidor, en un
lugar distinto del establecimiento mercantil del comerciante;

b) en el que el consumidor ha realizado una oferta en las mismas circunstancias que las
gue se contemplan en la letra a);

c) celebrado en el establecimiento mercantil del comerciante o mediante el uso de
cualquier medio de comunicacién a distancia inmediatamente despues de que haya
existido contacto personal e individual con el consumidor en un lugar que no sea el
establecimiento mercantil del comerciante, con la presencia fisica simultanea del
comerciante y el consumidor, o

d) celebrado durante una excursion organizada por el comerciante con el fin de
promacionar y vender productos o servicios al consumidor;

9) "establecimiento mercantil":
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a) toda instalacion inmueble de venta af por menor en la que el comerciante ejerce su
actividad de forma permanente, o

b) toda instafacion movil de venta al por menor en la que el comerc:iante eferce su
actividad de forma habitual; -

Por su parte, en el Considerando n® 21 y 22 de la Directiva, se exponen mas
pormencrizadamente la nocién de contrato “fuera de establecimiento comercial® y de
“establecimiento comercial”, de la ferma siguiente:

“(21) La nocibn de contrato celebrado fuera del establecimiento debe definirse como un
contrato celebrado con la presencia fisica simultdnea del comerciante y el consumidor,
en un lugar distinto del establecimiento mercantil del cornerciante, por ejemplo en el
domicilio del consumidor o en su lugar de trabajo. Fuera del establecimiento, el
consumidor podria estar bajo posible presién psicolégica o verse enfrentado a un
elemento de sorpresa, independientemente de que haya solficitado o no la visita del
comerciante. La definicion de contrato celebrado fuera del establecimiento debe incluir
también aquellas situaciones en que se establece contacto personal e individual con ef
consumidor fuera del establecimiento, aunque Iluego el contrafo se celebre
inmediatamente después en el establecimiento mercantil del comerciante o a través de
un medio de comunicacion a distancia. La definicién de contrato celebrado fuera del
establecimiento no debe cubrir las situaciones en las que los comerciantes acudan al
domicilio del consumidor con el propésito estricto de fomar medidas o presentar un
presupuesto sin compromiso por parte del consumidor y ‘el contrato se celebre en un
momento posterior en el establecimiento mercantil del comerciante o a fraves de un
medio de comunicacion a distancia sobre la base del presupuesto presentado por el
comerciante. En tales casos, el contrato no debe considerarse celebrado
inmediatamente después de que el comerciante se haya dirigido al consumidor si este
titimo ha tenido tiempo de reflexionar sobre el presupuesto del comerciante antes de
celebrar el contrato. Las compras realizadas en el curso de una excursion organizada
por el comerciante durante la cual éste promociona y vende los productos que se

adquieren deben considerarse contratos celebrados fuera del establecimiento.

(22) Por establecimiento mercantil debe entenderse todo tipo de instalaciones (como
tiendas, puestos o camiones) que sirvan al comercianfe como local de negocios
permanente o habitual. Si cumplen esta condicién, los puestos de mercados y fos
stands de ferias deben ser tratados como establecimientos mercantiles. La instalacion
de venta al por menor en la que el comerciante eferce su actividad de forma estacional,
por ejemplo, durante la temporada turistica en una estacién de esqui o en una zona de
playa, debe considerarse como un establecimiento mercantil, puesto que el comerciante
gjerce alli su actividad de forma habitual. Los espacios. accesibles al publico, como
calles, centros comerciales, playas, instalaciones deportivas y transportes publicos, que
el comerciante utilice de forma excepcional para su actividad empresarial asi como los
domicilios privados o lugares de frabajo no deben considerarse establecimientos
mercantiles. El establecimiento mercantil de una persona.que actie en nombre o por
cuenta de un comerciante como se define en la presente Directiva debe considerarse
establecimiento mercantil a efectos de la presente Directiva.”

Comentario; Viene a adaptar el concepto de contrato celebrado fuera de
establecimiento al articulo 92 del RDL 1/2007.

En el apartado 3° del articulo 92 del anteproyecto, se establece que:

3. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10 y del caracter irrenunciable de los
derechos reconocidos al consumidor y usuario en este titulo, en fos contratos
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celebrados fuera del establecimiento del empresario seran vélidas las clausulas
contractuales que sean mas beneficiosas para el consumidor y usuario.

El articulo 25 de la Directiva 2011/83/UE establece el caracter imperativo de las
disposiciones de la Directiva de la forma siguiente:

“Si la legislacién aplicable al contrato es la de un Estado miembro, el consumidor no
podra renunciar a los derechos que le confieran las disposiciones nacionales de
transposicion de la presente Directiva.

Toda disposicién contractual que excluya o limite directa o indirectamente los derechos
conferidos por la presente Directiva no vincularé al consumidor.”

Comentario. Hasta el momento, las normas de proteccidn al consumidor eran’
consideradas en todo caso, normas imperativas y nulas las renuncias y los actos
cometidos en fraude de ley, segln el articulo 10 del RDL 1/2007.

Sin embargo, ahora, se postula la posibilidad de validez de las clausulas contractuales
que sean mas beneficiosas para el consumidor, por lo que debe disiparse la
interpretacion en base a la cual una norma contraria a las prescripciones de la Directiva
o del RDL 1/2007 puede resultar beneficiosa para el consumidor ya que, por la diferente
posicién de las partes en el confrato, se puede tender a una limitacion de derechos.

En los apartados 4° y 5° del articulo 92 del anteproyecto se regulan cuestiones
complementarias al objeto de la Directiva 2011/83/UE, como es el tema de la
competencia de las autorizaciones para el ejercicio de la venta fuera del establecimiento
comercial y el establecimiento de “presuncién” de existencia de sometimiento a la
aplicacion de las disposiciones legales del RDL, salvo prueba en contrario:
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4. Las Administraciones publicas, dentro del ambifo de sus competencias, podran
reqular fas autorizaciones a que deben quedar sujetos los empresarios que realicen
operaciones de venta fuera de su establecimiento.

5. Todos los contratos y ofertas celebrados fuera del establecimiento mercantil se
presumen sometidos a las dISpOSICIoneS de este titulo, correspondiendo al empresario
fa prueba en contrario.”

Comentario: El apartado 4 del precepto se refiere al tema de autorizaciones y
comunicaciones que corresponderan a las respectivas Administraciones Plblicas en
virtud del reparto constitucional de competencias.

Por su parte, el apartado 5° atribuye la carga de la prueba al empresario, lo que parecer
correcto, en virtud de que dispone de una unidad empresarial dedicada al ejercicio de
una actividad econdmica organizada.

18.2. Articulo 93

En el anteproyecto se regulan las excepciones del ambito de aplicacion de la Directiva
de la forma siguiente:

“Articulo 93.- Excepciones:

" La regulacion establecida en este titulo no sera de aplicacion:
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a) A los contratos de servicios sociales, incluidos fa vivienda social, el cuidado de los
nifios y el apoyo, a familias y personas necesitadas temporal o permanentemente,
incluida la atencion a fargo plazo;

b) A los contratos de servicios relacionados con la salud, prestados por un profesional
sanitario a pacientes para evaluar, mantener o restablecer su estado de salud, incluidos
la receta, dispensacion y provision de medicamentos y productos sanitarios, con
independencia de que estos servicios se presten en instalaciones sanitarias;

c) A los contratos de actividades de juego por dinero que impliquen apuestas de valor
monetario en juegos de azar, incluidas las loterfas, los juegos de casino y las apuestas;

d) A los contratos de servicios financieros. A tal efecto, se considera como servicio
financiero todo servicio en el ambito bancario, de crédito, de seguros, de pension
personal, de inversion o de pago; ' ,

e) A los contratos de creacion, adquisicion o transferencia de bienes inmuebles o de
derechos sobre los mismos;

f) A los contratos para la construccién de edificios nuevos, la transformacién sustancial
de edificios existentes y el alquiler de alojamientos para su uso como vivienda;

g} A los contratos relativos a l0s viajes combinados, las vacaciones combinadas y los
circuitos combinados regulados en esta fey;

h) A los contratos relativos a la proteccion de los consumidores con respecto a
determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por tumo de bienes de uso
turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de
intercambio requlados en la Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento
por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga
duracién, de reventa y de intercambio y normas tributarias;

i} A los contratos que, con arreglo a la legislacion vigente, deban celebrarse ante un
fedatario plblico, obligado por ley a ser independiente e imparcial y a garantizar,
mediante el suministro de una informacion juridica comprensible, que el consumidor
celebra ef contrato iinicamente previa reffexién suficiente y con pleno conocimiento de
su alcance juridico; '

j) A los contratos para el suministro de productos alimenticios, bebidas u otros bienes de
consumo corriente en el hogar, suministrados fisicamente por un empresario mediante
entregas frecuentes y regulares en el hogar o lugar de residencia o de trabajo del
consumidor;

k) A los contratos de servicios de transporte de pasajeros, a excepcion def articulo 98.2.
) A los contratos celebrados mediante distribuidores automaticos o instalaciones

comerciales automatizacdas;

m) A los contratos celebrados con operadores de telecomunicaciones a fravés de
teléfonos publicos para la utilizacion de esos teléfonos, o celebrados para el
establecimiento de una Unica conexion de teléfono, Internet o fax por parte de un
consumidor.

En la Directiva 2011/83/UE, se regula en su articulo 3,3 las excepciones de la aplicacién
de 1a Directiva a los contratos siguientes: : '
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“3 La presente Directiva no se aplicara a los contratos:

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

b} de asistencia sanitaria tal como se define en el articulo 3, letra a), de la Directiva
2011/24/UE con independencia de que estos servicios se presten en instalaciones
sanitarias;

¢) de actividades de juego por dinero que impliquen apuestas de valor monetario en

- juegos de azar, incluidas las loterias, los juegos de casino y las apuestas;

d) de servicios financieros;

- e} de creaci6n, adquisicion o fransferencia de bienes inmuebles o de derechos sobre fos

mismos;

f) para la construccion de edificios nuevos, fa transformacion sustancial de edificios
existentes y el alquiler de alojamientos para su uso como vivienda;

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

h} incluidos en el ambito de aplicacion de la Direcliva 2008/122/CE del Parlamento
Europeo y del Consgjo, de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccion de los
consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos de
aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos
vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio; :

i) que, con arreglo a la legislacion de los Estados miembros, sean celebrados ante un
funcionario publico obligado por ley a ser independiente e imparcial y a garantizar,
mediante el suministro de una informacién juridica comprensible, que el consumidor
celebra el confrato Gnicamente previa reflexion suficiente y con pleno conocimiento de
sy alcance juridico; ‘

j) para el suministro de productos alimenticios, bebidas u otros bienes de consumo
corriente en ef hogar, suministrados fisicamente por un comerciante mediante entregas
frecuentes y regulares en el hogar o lugar de residencia o de trabajo del consumidor;

k) de servicios de transporte de pasajeros, a excepcion del articulo 8, apartado 2, y de
los articufos 19 y 22;

I) celebrados mediante distribuidores automaticos o instalaciones comerciales
automatizadas;

m) celebrados con operadores de felecomunicaciones a través de tfeléfonos publicos

para la utilizacién de esos teléfonos, o celebrados para el establecimiento de una udnica
conexion de teléfono, Internet o fax por parte de un consumidor.”
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Comentario: Mediante este articulo 93 se regulan las excepciones para la regulacion de
los contratos a distancia y los contratos celebrados fuera de establecimiento comercial,
en fos términos contemplados -en el articulo 3,3 de la Directiva 2011/83/UE, excepto en
los servicios financieros que los define en ef apartade d) como “todo servicio financiero
en el ambito bancario, de crédito, de seguros, de pension personal, de inversion o de

pago”.

Esta definicién que es una norma de “armonizacién plena” se contiene en el articulo
2,12° de la Directiva difiere de otras definiciones como la de “servicios financieros”, por
ejemplo, contenida en el articulo 4,2° de fa Ley 22/2007 de comercializacion de
servicios financieros a distancia que es mucho mas completa. Al tener su origen en la
Directiva 2002/65/CE debera tener la consideracion de “sector especifico” y prevalecera
sobre la definicion contenida en la Directiva 2011/83/UE.

Se deberian evitar incoherencias entre las diversas leyes de proteccion al consumidor,
cuando se definen conceptos idénticos, por lo que cabria hacer, al menos, una
referencia, aunque fuera por exclusion a la Ley 22/2007 cuando se definen los servicios
financieros.

Por otra pare, en el apartado j) del anteproyecto del articulo 93 se excluyen los
- servicios de compra doméstica habitual servida a domicilio cualquiera que sea su
cuantia total, conforme a lo dispuesto en el articule 3-3°j) de la Directiva 2011/83/UE
que, sin embargo contiene una exclusion opcional de caracter general: los Estados
miembros pueden decidir no aplicar la Directiva cuando se trate de la venta de bienes o
servicios de menos cuantia fuera del establecimiento. El umbral menetario debe fijarse
en un nivel lo suficientemente bajo como para que solo queden excluidas las compras
de poca importancia, dejandose a los Estados miembros determinar este valor mediante
disposiciones nacionales, siempre que no sea superior a 50 euros. En el anteproyecto
no se hace uso de esta opcion, no obstante, deberia fijarse una cuantia para la
determinacién de las ventas de menor cuantia que no supere el umbral de los 50 euros,
en lo que se refiere a los contratos celebrados fuera de los. establecimientos
comerciales. -

18.3). Articulo 94

En el anteproyecto esta previsto un ariculo 894 en el que se regulan las
“comunicaciones comerciales y la contratacion electronica” de la forma siguiente:

“Articulo. 94. Comunicaciones comerciales y contratacion electronica.

En las comunicaciones comerciales por correc elecirénico u otros medios de
comunicacion electrénica y en la contratacion a distancia de bienes o .servicios por
medios electrénicos, se aplicara ademas de lo dispuesto en este titulo, la normativa
especifica sobre servicios de la sociedad de la informacion y comercio electrénico.

En la Directiva 2011/83/UE, la tnica remision que existe es la genérica del articulo 3-2°
y el Considerando n° 12, que tienen la redaccién siguiente:

“3,2. Si las disposiciones de la presente Directiva entraran en conflicto con una
disposicién de otro acto de la Unién que regule sectores especificos, la disposicion del
otro acto de fa Unién prevalecera y sera de aplicacion a dichos sectores especificos.”

(12) Los requisitos de informacién que establece la presente Directiva deben completar
los requisitos de informacién de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
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Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en af mercado interior , y
la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000,
relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre
el comercio electrénico). Los Estados miembros deben seguir teniendo la posibilidad de
imponer requisitos de informacion adicionales aplicables a los prestadores de servicios
establecidos en su territorio.” '

Comentario: Se incorpora este articulo para adaptar la regulacién interna al articulo 3-2
de la Directiva, en cuanto al caracter complementario de sus disposiciones, respecto a
lo dispuesto en la normativa de prestacion de servicios y de servicios de la sociedad de
la informacion, en cuanto al comercio electrénico.

18.4. Articulo 95

En el anteproyecto, se contempla un articulo 95 en el que se regulan los “servicios de
intermediacién en los contratos a distancia” de la forma siguiente:

“Articulo. 95. Servicios de intermediacion en los contratos a distancia.

Los operadores de las técnicas de comunicacion a distancia, entendiendo por tales a las
personas fisicas o juridicas, ptiblicas o privadas, que sean titulares de fas técnicas de
comunicacion a distancia utilizadas por los empresarios, estan obligados a procurar, en
la medida de sus posibilidades, que éstos respeten los derechos que este titulo
reconoce a los consumidores y usuarios y cumplan las obligaciones que en él se les
imponen.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera exigible a los prestadores de servicios de
intermediacién de la sociedad de la informacion, que se regiran por lo previsto en la
normativa especmca sobre servicios de la sociedad de la informacion y el comercio
electronico.”

En la Directiva 2011/83/UE no existe ningun precepto que trate a los servicios de
intermediacién en los contratos a distancia-

Comentario; Se deberian establecer los deberes y obligaciones de los operadores de
las técnicas de comunicacion a distancia respecto a los empresarios de una forma clara,
evitando frases como “obligados a procurar, en la medida de sus posibilidades” y
similares, especialmente cuando, por otra parte tampoco se concretan en qué pueden
consistir dichas posibilidades. La norma juridica, debe contener mandatos y no deseos.
El articulo, con la redaccion dada en el anteproyecto, resulta totalmente superfluo en un
texto con rango de Ley. -

18.5. Articulo 96

En el nuevo articulo 96 del anteproyecto se regulan las “comunicaciones comerciales
a distancia” de la forma siguiente:

Articulo. 96. Comunicaciones comerciales a distancia

“I. En todas las comunicaciones comerciales a distancia deberd consfar
inequivocamente su caracter comercial.
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2 En el caso de comunicaciones telefénicas, debera precisarse explicita y clararmente,
al principio de cualquier conversacion con el consumidor v usuario, la identidad def
empresario y Ia finalidad comercial de la llamada. -

3. La utilizacion por parte del empresario de las técnicas de comunicacion que consistan
en un sistema automatizado de llamada sin intervencion humana o el telefax necesitara
el consentimiento expreso previo del consumidor y usuario.

4. En todo caso, deberan cumplirse las disposiciones vigentes sobre proteccién de los
menores y respeto a la intimidad. Cuando se utilicen datos personales procedentes de
fuentes accesibles al publico para la realizacion de comunicaciones comerciales, se
proporcionaré al destinatario la informacion que sefiala la ey Organica de Proteccion

de Datos de Caréacter Personal, y se ofrecera al destinatario la oportunidad de oponerse

a la recepcién de las mismas.”

En la Directiva 2011/83/UE no existe ningln precepto sobre las comunicaciones
comerciales a distancia,

Comentario: Resulta importante la introduccion del mandato consistente de en que
todas las comunicaciones a distancia quede identificado de forma inequivoca su

caracter comercial, asi como la identificacién del empresario y la finalidad comercial en

las llamadas telefénicas, y el consentimiento expreso previo en los sistemas
automatizados de llamada sin intervencion humana.

De todas formas, este tipo de regulacidn no deberia dar carta de naturaleza al “spam’”
telefénico, que en todo caso, deberia regularse y prohibirse como modalidad comercial
desleal agresiva contemplada en la Directiva 2005/29/CE.

Como establece el Considerando n® 61 de la Directiva 2011/83/UE, la “Directiva
2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de julio de 2002, relativa af
tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electrénicas regula las comunicaciones no solicitadas y ofrece un
efevado nivel de proteccion de los consumidores”.

Dicha Directiva, en su articulo 13 regulas las comunicaciones no solicitadas, y en su
apartado 3° establece que: :

“3 | os Estados miembros tomaran las medidas adecuadas para garantizar, que, sin
cargo alguno, no se permitan las comunicaciones no solicitadas con fines de venta
directa en casos que no sean los mencionados en los apartados 1y 2, bien sin el
consentimiento del abonado, bien respecto de los abonados que no deseen recibir
dichas comunicaciones. La eleccion entre estas dos posibilidades serd determinada por
la legislacion nacional.

Con el articulo propuesto en el anteproyecto, no parece que, en principio, se haya dado
cumplimiento al mandato de la Directiva de tomar las “medidas adecuadas para
garantizar que no se permitan las comunicaciones no Ssolicitadas con fines de venta
directa”, por lo que no se estaria transponiendo dicha norma correctamente en cuanto
que no se adopta ninguna de las dos opciones sefialadas por la Directiva 2002/58/CE
(no permitir las comunicaciones no solicitadas con fines de venta directa sin
consentimiento previo o, bien garantizar que, los abonados que lo deseen, no puedan
recibir dichas comunicaciones).

Ademas la utilizacién por parte del empresario de las técnicas de comunicacion que
consistan en un sistema automatizado de llamada sin intervencién humana o el telefax
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necesitara el consentimiento expreso previo del consumidor y usuario. En todo caso, en
dichas comunicaciones constara expresamente y de forma clara el modo en que el
consumidor puede oponerse de seguir recibiendo tales comunicaciones comerciales.

En la mayoria de las ocasiones las comunicaciones comerciales a distancia son no
deseadas por el consumidor, e incluso molestas. Por elic entendemos que debe
facilitarse en el mismo momento de efectuar esta comunicacion el derecho a manifestar
su renuncia a seguir recibiendo dicha comunicacién, sin perjuicio del articulo 96.4.

Propuesta de adicion del articulo 17 del anteproyecto de ley por el qué se reforma el
articulo 103 d) del Real Decreto Legislativo 1/2007.

103. d) En los supuestos a que se refiere el articulo 97.1 en los que el precio no pudo

ser comunicado al consumidor o usuario por no poder calcularse razonablemente de.

antemano, el consumidor tendra derecho a desistir del bien o servicio en los plazos que
determina esta ley desde el momento en que sea conocido el precio exacto de la
prestacion o servicio, siempre que el mismo exceda razonablemente de las previsiones
comunicadas al consumidor o usuario de acuerdo a la forma en que. se determiné el
precio comunicado por el empresario. Este derecho de desistimiento podra ejercerse
incluso aungque haya transcurrido el plazo una vez recibido el bien o servicio.

Porque dada la indeterminacion del concepto “razonablemente” y en orden a evitar un
uso confuso de la estimacion del coste del bien o servicio que finaimente resulte ser

- excesivamente superior al informado al consumidor, se prevé como garantia la

posibilidad de desistimiento del bien o servicio. Este desistimiento operara en aquellos
casos en los que el conocimiento del importe exacto, via factura o domiciliacion del
pago, se conozca después de recibido el bien o servicio y transcurrido el plazo legal de
desistimiento de14 dias naturales.

En cuanto a la proteccion de los menores por las comunicaciones comerciales a
distancia, se deberia ser mas concreto en la proteccion otorgada y, en todo caso, se
deberian imponer normas de proteccién elevada para impedir que los menores puedan
ser objeto de este tipo de comunicacion comercial, en especial, cuando contengan una
publicidad con una exhortacion directa a los nifios para que compren © convenzan a sus
padres u ofros adultos de que les compren los productos anunciados.

Respecto a la posibilidad de oposicién del consumidor, deberia reforzarse esta norma
en el sentido de que una vez producido el rechazo por parte del consumidor, el
empresario no podra volver a conectarle, cuando pueda hacerlo licitamente, antes de
que transcurra el plazo de un afio desde que se produjo dicho rechazo u opasicion a la
comunicacion comercial.

"18.6. Articulo 97

En el anteproyecto figura un Capitulo I que versa sobre la “informacién precontractual
y contratos”, y en un extenso articulo 97 requla la “informacién precontractual de los
contratos a distancia y los contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil” |
este Consejo realiza algunas propuestas de modificacién a varios de sus apartados.

Articulo. 97. Informacién precontractual de los contratos a distancia y los contratos
celebrados fuera del establecimiento mercantil.
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“1. Antes de que el consumidor quede vinculado por cualquier confrato a distancia o
celebrado fuera del establecimiento o cualquier oferta correspondiente, el empresario fe
facilitara de forma clara y comprensible la siguiente informacion:

a) Las caracteristicas principales de los bienes o servicios, en la medida adecuada al
soporte utilizado y a los bienes o servicios;

b) La identidad del empresaﬁo, por ejemplo su nombre comercial;

Respecto del b) ha de sefalarse lo siguiente: La modificacion legal propuesta sefiala
que lo que se informara sera “la identidad del empresario, por ejemplo su nombre
comercial’. Este extremo, ademas de no coincidir con lo previsto en la directiva, supone
incorporar un elemento de indefinicion toda vez que la identidad comercial puede ser
multiple o confundida; para la finalidad pretendida por la norma guiza sea mas operativo
informar del nombre comercial y del NIF del comerciante. La letra g) de esta mismo art.
sefiala, siguiendo el dictado de la directiva, que se informe de “el sistema de tratamiento

de las reclamaciones del empresario”; a este respecto, puede conseguirse dar

cumplimiento a la directiva y al mismo tiempo concretar a qué se refieren dichos
sistemas de tratamiento siendo mas ilustrativo informar al consumidor si dicho
tratamiento ha de ser personalizado y no mecanizado, telematico o presencial, con
respuesta expresa, etc.

c) La direccién geografica del establecimiento del empresario y el ntimero de teléfono,
numero de fax y direccion de correo electrénico del mismo, cuando proceda, con objeto
de que el consumidor pueda ponerse en contacto y comunicarse con él de forma rapida
y eficaz, asi como, cuando proceda, la direccion geogréfica y la identidad del
empresario por cuya cuenta actia;

El CCU propone que si la entidad no es espaficla pero fiene alguna oficina o sede

donde pueda dirigirse el consumidor, dentro del territorio espaiiol, ésta debera indicarlo.

d) Si es diferente de la direccion faciﬁtéda de conformidad con la Ietré c), la direccion
geogréfica de la sede del empresario y, cuando proceda, la del empresario por cuya
cuenta actioa, a la que el consumidor puede dirigir sus reclamaciones;

g) £l precio total de los bienes o servicios, incluidos los impuestos y tasas, o, si el precio
no puede calcularse razonablemente de antemano por la naturaleza de los bienes o de
los servicios, la forma en que se determina el precio, asi como, cuando proceda, todos
los gastos adicionales de transporte, entrega o postales y cualquier olro gasto o, si
dichos gastos no pueden ser calculados razonablemente de antemano, el hecho de que
puede ser necesario abonar dichos gastos adicionales. En el caso de un contrato de
duracién indeterminada o de un contrato que incluya una suscripcion, el precio incluira

ol total de los costes por perfodo de facturacion. Cuando dichos contratos se cobren con

arreglo a una tarifa fija, el precio total también significara el total de los cosfes
mensuales. Cuando no sea posible calcular razonablemente de antemano el coste fotal,
se indicaré la forma en que se detfermina el precio,

En el apartado e} el CCU opina que deberia quedar incluido de forma expresa ‘la
informacién del coste de los distintos medios de pago que pueda utilizar el consumidor”.

f) El coste de la utilizacién de la técnica de comunicacion a distancia para la celebracion
del contrato, en caso de que dicho coste se calcule sobre una base diferente de la tarifa
basica; '
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- g) Los procedimientos de pago, entrega y ejecucion, la fecha en que el empresario se
compromete a entregar los bienes o a ejecutar la prestacion de los servicios, asf como,
cuando proceda, el sistema de tratamiento de las reclamaciones del empresario;

Fl apartado g) sefiala, siguiendo el dictado de la directiva, que se informe de “el
sistema de tratamiento de las reclamaciones del empresario”; a este respecto, puede
conseguirse dar cumplimiento a fa directiva y al mismo tiempo concretar a qué se
refieren dichos sistemas de tratamiento, siendo mas ilustrativo informar al consumidor si
dicho tratamiento ha de ser personalizado y no mecanizado, telematico o presencial,
con respuesta expresa, etc.

h) La lengua o lenguas en fas que podra formalizarse el contrato, cuando ésta no sea la
lengua en la que se le ha ofrecido fa informacion previa a la confratacion;

) Cuando exista un derecho de desistimiento, las condiciones, el plazo y los
procedimientos para ejercer ese derecho, asi como el modelo de formulario de
desistimiento;

j) Cuando proceda, la indicacion de que el consumidor tendré que asumir el coste de la
devolucion de los bienes en caso de desistimienfo y, para los contratos a distancia,
cuando los bienes, por su naturaleza, no puedan devolverse normalmente por correo, ef
coste de la devolucion de los mismos;

k) En caso de que el consumidor efercite el derecho de desistimiento tras la
presentacion de una solicitud con arreglo al articulo 98.8 o al articulo 99.3, la
informacién de que en tal caso el consumidor debera abonar al empresario unos gastos
razonables de conformidad con el articulo 107.3;

{) Cuando no se haya previsto un derecho de desistimiento con arreglo al articulo 102, la
indicacion de que al consumidor no le asisle un derecho de desistimiento o, cuando
proceda, las circunstancias en las que el consumidor pierde el derecho de desistimiento;

m) Un recordatorio de la existencia de una garantia legal de conformidad para fos
bienes; '

n) Cuando proceda, la existencia de asistencia posventa al consumidor, servicios
posventa y garantias comerciales, asi como sus condiciones;

0) La existencia de codigos de conducta pertinentes y la forma de consequir efemplares
de Jos mismos, en su caso. Se entiende por codigo de conducta el acuerdo o conjunto
de normas no impuestas por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de
un Estado miembro, en el que se define el comportamiento de aquellos empresarios
que se comprometen a cumplir el cédigo en relacion con una o mas practicas
comerciales 0 sectores economicos concretos;

p) La duracidon del contrato, cuando proceda, o, si el contrato es de duracion
indeterminada o se prolonga de forma autormnatica, las condiciones de resolucion;

q) Cuando proceda, fa duracion minima de las obligaciones def consumidor derivadas
del contrato; '

r} Cuando proceda, la existencia y las condiciones de los depdsitos u ofras garantias
financieras que el consumidor tenga que pagar o aportar a solicitud def empresario;
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s) Cuando proceda, la funcionalidad de los contenidos digitales, incluidas las medidas
técnicas de proteccién aplicables;

f) Cuando proceda, toda interoperabilidad pertinente del contenido digital con los
aparatos y programas conocidos por el empresario 0 que quepa espera
razonablemente que éste pueda conocer; :

u) Cuando proceda, la posibilidad de recurrir a un mecanismo extrajudicial de

reclamacion y reparacion al que esté sujeto el empresario y los métodos para tener -
“acceso al mismo.

2. El apartado 1 se aplicard también a los contratos para el suministro de agua, gas,
electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en
cantidades determinadas—, calefaccién mediante sistemas urbanos y contenido digital
que no se preste en un soporte material :

3. En las subastas plblicas, la informacién a que se refiere el apartado 1, letras b),cly
d), podra ser sustituida por los datos equivalentes del subastador. A tal efecto, se
entiende como subasta pablica el método de venta en el que el empresario ofrece
hienes o servicios a los consumidores que asisten o pueden asistir a la subasta en
persona, mediante un procedimiento transparente y competitivo de licitacién dirigido por
un subastador y en el que el adjudicatario estd obligado a comprar los bienes o
Servicios. :

4. La informacién confemplada en las letras i), j} y k) del apartado 1 podréa
proporcionarse a través del modelo de documento de informacion al consumidor sobre
of desistimiento establecido en el anexo, letra a. El empresario habra cumplido los
requisitos de informacion contemplados en el apartado 1, letras i}, i) y k), cuando haya
proporcionado dicha informacion correctamente cumplimentada.

5. La informacién a que se refiere el apartado 1 formard parte integrante def contrato a
distancia o celebrado fuera del establecimiento y no se alterara a menos que las partes
dispongan expresamente lo contrario.

6. Si el empresario no cumple los requisitos de informacion sobre gaslos adicionales u
otros costes contemplados en el apartado 1, letra e), o sobre los costes de devolucién
de los bienes contemplados en el apartado 1, letra j}, el consumidor no debera abonar
dichos gastos o costes. '

7. Los requisitos de informacion establecidos en este capitulo se enfenderan como
adicionales a los requisitos que figuran en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre ef
libre acceso a las actividades de servicios y su. ejercicio y en la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, sf una disposicién general o sectorial
sobre prestacion de servicios, incluidos fos servicios de la sociedad de fa informacion y
de comercio elecirénico, refativa al contenido o el modo en que se debe proporcionar la
informacién entrara en conflicto con alguna disposicién de esta ley, prevalecera la
disposicién de esta ley. :

8. La carga de la prueba en relacién con el cumplimiento de los ‘requisitos de
informacion establecidos en este articulo incumbira al empresario”.
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comercio electronica v la de servicios, en especial, cuyos requisitos resuifan
*adicionales y complementarios”.

El principal defecto, de esta norma, como ya se ha comentado, es la falta de normativa
que regule los incumplimientos de estos deberes de informacion precontractual, y al
comentario anterior sobre el fema nos remitimos. ‘

Respecto del contenido del articulo, las exigencias derivadas del preceptoc parecen
adecuadas, salvo:

-La ausencia de una mencién expresa en la informacién precontractual a las clausulas
de penalizacién en caso de baja anticipada en los contratos de duracion determinada,
asi como informacion sobre el procedimiento. para causar baja.

-Respecto a la informacién pre-contractual de contenidos digitales (programas, juegos,
musica, etc.), independientemente del soporte en el que se suministran (material ¢ en
red, ya sea través de descarga ¢ de acceso en tiempo real) el deber de informacién se
extiende a la funcionalidad de los contenidos y a su interoperatividad. Se ha facilitar
informacion sobre las diversas formas de utilizar el contenido digital, incluyendo posible
restricciones o medidas técnicas de proteccidn (funcionalidad), y sobre la compatibilidad
del contenido con programas y apartados conocidos por el comerciante o que
razonablemente quepa esperar que deba conocerlos.

-La informacion precontractual se incorpora al contrato y no puede ser alterada, salvo

que ambas partes “dispongan expresamente lo confrario”, correspondiendo al
comerciante probar el correcto cumplimiento de sus deberes informativos, y en su caso,

- el pacto expreso del contenido de la informacion facilitada antes de la celebracién del

contrato, conforme esta previsto en el nuevo articulo 97-5° del anteproyecto.

El pacto entre las partes, solo puede modificar el contenido de la informacién, pero en
ningln caso puede alterar los deberes de informacién impuestos al empresario. Debe
quedar claro que se trata de una norma imperativa y que, en ningin casc pueden
admitirse pactos modificativos de los deberes de informacion o confirmacion del
contraio en los contratos celebrados con consumidores.

- En lo que se refieren a los “codigos de conducta” que figura en el extremo o} del este
articulo 97, pues se refiere a:

“La existencia de codigos de conducta pertinentes y la forma de conseguir ejemplares
de los mismos, en su caso. Se enfiende por codigo de conducta el acuerdo o conjunto
de normas no impuestas por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de
un Estado miembro, en el que se define el comportamiento de aquellos empresarios
que se comprometen a cumplir el codigo en relacion con una o mas préacticas
comerciales o sectores econdrnicos concretos’.

Sin embargo, esta definicion no contiene los requisitos sobre la finalidad de los codigos
de conducta, contemplados en la Ley de Competencia Desleal en su articulo 37-1°, a
saber: :

- Elevar el nivel de proteccion de los consumidores vy,

-Garantizar en su elaboracion la participacion de las organizaciones de consumidores.
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De dichos requisitos se deduce que siempre los cédigos de conducta deben tener un
nivel de proteccion a los consumidores superior al de la Ley, con lo que no cabe la mera
reproduccion de preceptos legales, sino la mejora sustancial de sus derechos, y que

debe garantizarse la participacion de las asociaciones de consumidores en su

elaboracién. Por coherencia, deberia mantenerse la misma definicién, ya que el
concepto de “codigo de conducta” propuesto disminuye la proteccidn de los
consumidores, al permitir normas que no tengan un nivel mas elevado de proteccion de
los consumidores y, en definitiva, legalizar las operaciones de marketing comercial
mediante la utilizacién de las férmulas de cédigos de conducta, a quien no desea
mejorar los niveles legales de proteccion.

En todo caso, y con independencia de las anteriores observaciones, dadas las
divergencias existentes en el CCU sobre los codigos de conducta, se propone que, €n
este precepto se hable de “codigos de conducta” a los que se encuentre vinculado un
empresario, asi como la referencia a los oérganos extrajudiciales de resolucién de
conflictos que deberan resolver las reclamaciones por un eventual incumplimiento de
dicho codigo de conducta, en todo caso, de forma totalmente gratuita para el
consumidor. '

El CCU reitera que todo mecanismo extrajudicial de reclamacion de los consumidores
debera ser totalmente gratuito para éstos.

18.7.- Articulo 98

En el articulo 98 del anteproyecto se regulan los ‘requisitos formales de los contratos
a distancia”, de la forma siguiente:

“Articulo 98. Requisitos formales de los contratos a distancia.

1. En los contratos a distancia, el empresario facilitara al consumidor y usuario, en la
lengua utilizada en la propuesta de contratacion o bien, en la lengua elegida para Ia
contratacion, y, en todo caso, en castellano, fa informacion exigida en el articufo 97.1 0
la pondré a su disposicién de forma acorde con las técnicas de comunicacion a
distancia utilizadas, en términos claros y comprensibles y debera respetar, en particular,
el principio de buena fe en las transacciones comerciales, asfi como los principios de
proteccion de quienes sean incapaces de contratar. Siempre que dicha informacion se
facilite en un soporte duradero deberé ser fegible.

2. Si un contrato a distancia que ha de ser celebrado por medios electrénicos implica
obligaciones de pago para el consumidor, el empresario pondra en conocimiento del
consumidor de una manera clara y destacada, y justo antes de que el consumidor
efecttie el pedido, la informacién establecida en el articulo 97.1, letras a), e), p) y q).

El empresario debera velar por que el consurnidor, al efectuar el pedido, confirme

expresamente que es consciente de que este implica una obligacion de pago. Si la
realizacién de un pedido se hace activando un boton o una, funcién simifar, el boton o la
funcién similar deberén etiquetarse de manera que sea facilmente legible unicamente
con la expresién «pedido con obligacion de pago» o una formulfacion analoga no
ambigua que indique que la realizacion del pedido implica la obligacién de pagar al
empresario. En caso conlrario, el consumidor no quedara obligado por el contrato o
pedido. '
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3. Los sitios web de comercio deberan indicar de modo claro y legible, a mas tardar al
inicio del procedimiento de compra, si se aplica alguna restriccion de entrega y cuales
son las modalidades de pago aceptadas.

4. Si ef contrafo se celebra a fravés de una técnica de comunicacion a distancia en la
que el espacio o el tiempo para facilitar la informacion son limitados, el empresario

_ facilitard en ese soporte especifico, antes de fa celebracion de dicho contrato, como

minimo la informacién precontractual sobre las caracteristicas principales de fos bienes
o servicios, la identidad del empresario, el precio total, el derecho de desistimiento, fa
duracion del contrato y, en el caso de coniralos de duracion indefinida, las condiciones
de resolucion a que se hace referencia en el arficulo 97.1, letras aj), b), e), i) y p). £l
empresario deberd facilifar al consumidor las demas informaciones que figuran en el
articulo 97 de una manera apropiada con arreglo al apartado 1 del presente articulo.

5. Si el empresario fama por teléfono al consumidor para celebrar un conlrato a
distancia, debera revelar, al inicio de la conversacion con el consumidar, su idenfidad v,
si procede, la identidad de fa persona por cuenta de la cual efectia fa llamada, asi como
indicar el objeto comercial de la misma. ’

6. En caso de que un contrato a distancia vaya a celebrarse por teléfono, ef empresario
debera confirmar la oferta al consumidor por escrito o, salvo oposicion expresa del
consumidor y usuario, en cualquier soporte de naturaleza duradera. El consumidor solo
quedara vinculado una vez que haya firmado la oferta o enviado su acuerdo por escrito.

7. El empresario debera facilitar al consumidor la confirmacion del contrato celebrado en
un soporte duradero y en un plazo razonable después de la celebracion def contrato a
distancia, a mas tardar en el momento de entrega de los bienes o antes del inicio de la
gfecucion del servicio. Taf confirmacion incluira:

a) Toda la informacién que figura en el articulo 97.1, salvo si el empresario ya ha
facilitado la informacién al consumidor en un soporte duradero antes de la celebracion
del contrato a distancia, y

b) Cuando proceda, la confirmacion del previo consentimiento expreso del consumidor y
del conocimiento por su parte de la pérdida del derecho de desistimiento de
conformidad con el articulo 102, letra m).

8. En caso de que un consumidor desee que fa prestacion de servicios o el suministro
de agua, gas o electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen
delimitado o en cantidades determinadas— o de calefaccién mediante sistemas urbanos
dé comienzo durante el plazo de desistimiento previsto en el articulo 103, el empresario
exigird que el consumidor presente una solicitud expresa en tal sentido.

9. Corresponde al empresario probar el cumplimiento de las obligaciones a que este
articufo se refiere. _

10. Este articulo se entendera sin perjuicio de las disposiciones sobre la celebracion de
conlratos y la realizacion de pedidos por via electronica establecidas en la Ley 34/2002,
de 11 de julic.

En la Directiva 2011/83/UE en su articulo 8 regula los “requisitos formales de los
contratos a distancia” con la redaccion siguiente:

“1. En los contratos a distancia, el comerciante facilitara al consumidor la informacion
exigida en el articulo 6, apartado 1, o la pondréa a su disposicion de forma acorde con
las técnicas de comunicacion a distancia utilizadas, en términos claros y comprensibles.
Siempre que dicha informacion se facilite en un soporte duradero debera ser legible.
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2. Si un contrato a distancia que ha de ser celebrado por medios electronicos obliga al
consumidor a pagar, el comerciante pondré en conocimiento del consumidor de una
manera clara y destacada, y justo antes de que el consumidor efecttie el pedido, la
informacion establecida en el articulo 6, apartado 1, letras a), e), 0) y p).

El comerciante debera velar por que el consumidor, al efectuar el pedido, confirme
expresamente que es consciente de que este implica una obligacion de pago. Sifa
realizacién de un pedido se hace activando un boton o una funcién similar, el botén o fa
funcién similar deberan etiquetarse de manera que sea facilmente fegible tnicamente
con la expresién "pedido con obligacion de pago” o una formufacion correspondiente no
ambigua que indique que la realizacion del pedido implica la obligacién de pagar af
comerciante. En caso contrario, el consumidor no quedara obligado por el confrato o
pedido.

3 Los sitios web de comercio deberén indicar de modo claro y legible, a mas tardar al

inicio. del procedimiento de compra, si se aplica alguna restriccion de entrega y cuales

son las modalidades de pago acepfadas. _
4. Si el contrato se celebra a fravés de una técnica de comunicacion a distancia en el

“que el espacio o el tiempo para facilitar la informacion son limitados, el comerciante

facilitara en ese soporte especifico, antes de la celebracion de dicho conirato, como
minimo la informacion precontractual sobre las caracteristicas principales de fos bienes
o servicios, la identidad del comerciante, el precio total, el derecho de desistimiento, la
duracién del contrato y, en el caso de contrafos de duracion indefinida, las condiciones
de resolucién a que se hace referencia en el articulo 6, apartado 1, letras a), b), e), hy
o). El comerciante deberé facifitar al consumidor las demas informaciones que figuran
en el articulo 6, apartado 1, de una manera apropiada con arreglo al apartado 1 del
presente articulo. :

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 4, si el comerciante lama por teléfono al
consumidor para celebrar un contrato a distancia, debera revelar, al inicio de la
conversacion con el consumidor, su identidad y, si procede, la identidad de fa persona
por cuenta de la cual efectua la llamada, asi como indicar el objetivo comercial de la
misma. :

6. En caso de que un contrato a distancia vaya a celebrarse por teléfono, los Estados
miembros podrén establecer que ef comerciante ha de confirmar la oferta al

‘consumidor, que solo quedaré vinculado una vez que haya firmado la oferta o enviado

su acuerdo por escrito. Los Estados miembros podrén establecer asimismo que dichas
confirmaciones han de realizarse en un soporte duradero.

7. Ef comerciante debera facilitar al consumidor fa confirmacion del contrato celebrado
en un soporte duradero y en un plazo razonable después de la celebracion del contrato
a distancia, a mas tardar en el momento de entrega de los bienes o antes del inicio de la
ejecucion del servicio. Tal confirmacion incluira:

a) toda la informacion que figura en ef articulo 6, apartado. 1, salvo si el comerciante ya
ha facilitado la informacién al consumidor en un soporte duradero antes de la
celebracion del contrato a distancia, y '

b) cuando proceda, la confirmacion del previo consentimiento expreso del consumidor y
del conocimiento por su parte de la pérdida del derecho de desistimiento de
conformidad con el articulo 16, letra m).

8. En caso de que un consumidor desee que la prestacion de servicios o ef suministro
de agua, gas o electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen
delimitado o en cantidades determinadas— o de calefaccién mediante sistemas urbanos
dé comienzo durante el plazo de desistimiento previsto en el articulo 9, apartado 2, el
comerciante exigird que el cansumidor presente una solicitud expresa en tal sentido.

9. E presente articulo se entenderé sin perjuicio de las disposiciones sobre la
celebracion de contratos por via electrénica y la realizacion de pedidos por via
electronica establecidas en los articulos 9 y 11 de la Directiva 2000/31/CE.
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10. Los Estados miembros no impondran ningdn ofro requisito formal de informacion
precontractual para el cumplimiento de los requisitos de informacion contemp!ados enfa
presente Directiva.”

Comentario: Se recogen los presupuestos exigidos en el articulo 6 de la Directiva, si
bien se considera que 1a ausencia de remedios ante los incumplimientos del deber de
informacién es una laguna, como ya se ha comentado y que, al menos, deberia existir
una norma destinada a que se recogiera un mandato dirigido a los jueces y operadores
para que no dieran curso a las reclamaciones de los empresarios, siempre que se
acreditase un incumplimiento del deber de informacién pre-contractual.

En el mismo sentide, cabe referirse, a la falta de cumplimiento del requisito de “facilitar
la confirmacion® por parte del empresario, que se establece en el apartado 7 vy
siguientes del articulo propuesto por el anteproyecto.

. Como novedad esta que para facilitar la informacién previa no se requerira soporte

duradero, en todo caso, ya que la puesta a disposicién del consumidor, sera de “forma
acarde con las técnicas de comunicacion a distancia utilizadas, en términos claros y
comprensibles”, y asi lo hace en los 3 primeros apartados del precepto, ya que lo
importante es que la prioridad de un soporte u ofro depende de su adecuacion a la
técnica de comunicacion a distancia utilizada si bien siempre que dicha informacién se
facilite en soporte duradero (por ejemplo, mediante tarjeta de memoria, disco duro del
ordenador o correo electrénico), éste debera ser legible.

No obstante deben formularse, al precepto propuesto, [as aclaracicnes siguientes:

-Si la informacion se facilita en linea, que no es soporte duradero, segln el
Considerando 23, ha de permitirse al destinatario archivar las condiciones generales
aplicables a la contratacion.

-~ Si el contrato es telefonico, la informacion principal se facilitara en la conversacion
telefénica, debiendo remitir al consumidor a otro medio complementario para ampllar la
mformacmn (web, envio por correo ordinario, etc.).

-En los contratos electronicos, contemplados en el apariado 2° de este articulo, recoge
fielmente el mandato del articulo 8 de la Directiva 2011/83/UE del deber de informacion
precontractual, mediante la formula de “poner en conocimiento del comprador de una
manera clara y destacada, justo antes de que el consumidor efectle el pedido”, es decir
antes del denominado “clic’ de confirmacion de la oferta, ya que se presta el
consentimiento de forma expresa “activando un botén o funcion similar”. Deberia quedar
claro que no basta con incluir un erlace que el usuario pueda visitar. (0 no) para
informarse sobre las condiciones del contrato y especialmente sobre el precio. También,
resulta acertado que, conforme establece la Directiva, las consecuencias del deber de
no inclusion de la etiqueta alusiva a la obligacion de pago o la ambigliedad respecto a
esta obligacién implican que el consumidor no quedarad obligado por el contrato. Por
ultimo, el apartado 3° recoge las exigencias de la Directiva de incrementar al alza las
exigencias informativas en los contratos electrdnicos, al establecer que las web de
comercio electrénico “deberan indicar’ de modo claro y legible 22 mas tardar al inicio del
procedimiento de compra, si aplican algunas restricciones de entrega y cuales son los
medios de pago aceptados.
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-En cuanto a los contratos telefénicos, se regulan en los apartados 4,5 y 6 de sste
precepto que vendrén a sustituir al RD 1906/1999 que se deroga expresamente. La
norma propuesta recoge la obligacién del articulo 8-4° de la Directiva 2011/83/UE que
obliga al comerciante que contrata a distancia mediante técnicas en las que el espacio 0
el tiempo son limitados a facilitar en “ese soporte especifico” y con caracter previo a la
celebracién del contrato la informacién minima determinante de la voluntad de contratar,
que vienen detalladas en el apartado 4°. Especialmente, afortunada es la redaccién del
apartado 6 que, recogiendo el mandato del articulo 8,6 de la Directiva 2011/83/UE,

‘exige expresamente, para los contratos celebrados por teléfono, que el consumidor

solamente quedara vinculado una vez que haya formado la oferta o enviado su acuerdo
por escrito, para lo cual no servira la grabacién sonora-que puede servir de prueba del
deber del comerciante de informar- para la confirmacion del contrato.

-Respecto a los denominados contratos celebrados “por medio de técnicas con espacio
o tiempo limitado para facilitar informacion”, la Directiva 2011/83/UE obliga al
empresaric a facilitar en el soporte especificc utilizado y con cardcter previo a la
celebracion del contrato la informacion minima, segun el apartado 4, pero el resto de
informacion debera ser facilitada de una “manera apropiada”. Aunque en el texto de la
Directiva no figure ningin precepto al respecto, en el Considerando 36 preve la
posibilidad de que el medio complementario en el que ofrecer la informacién adicional
se un numero de teléfono gratuito, por lo que se considera que dicho mandato se
deberia reflejar en el anteproyecto.

-e| apartado 7° deberia reforzarse en el sentido de que la “confirmacién del contrato”
debera ser “siempre” o en todo caso, mediante soporte duradero, y a ser posible,
concretar que se entiende por “plazo razonable” que puede dar lugar a muchas
divergencias de interpretacién.

Dentro de las técnicas de comunicacién a distancia, consideramos que la informacion
que debe facilitarse segun este apartado, deberia hacerse en todo caso en un soporte
duradero, remitiendo al consumidor a una pagina web donde descargar dicha oferta. De
esta manera, aunque el consumidor no hubiera podido recibir toda la informacién debido
a que la técnica de comunicacion utilizada para la contratacion no lo permitia o lo hacia
demasiado complejo o gravoso, podrd verificar de forma inmediata la informacion

‘facilitada y de esa manera tener mayor capacidad para decidir si efectivamente lo

contratado es de su interés o, por el contrario, ejercer su derecho de desistimiento.

1_8.8.- Articulo 99.

Por su parte, el articulo 99 del anteproyecto viene a regular los “requisifos formales de
los contratos celebrados fuera del establecimiento”

Arifculo 89, Requisitas formales de los contrafos celebradbs fuera del establecimiento.
“1, En los contratos celebrados fuera del establecimiento, el empresario facilitara af
consumidor la informacién exigida en el articulo 97.1 en papel o, si el consumidor esta
de acuerdo, en ofro soporte duradero. Dicha informacion debera ser legible y estar
redactada al menos en castellano y en términos claros y comprensibles.

2. El empresario debera facilifar al consumidor una copia del contrato firmado o la

confirmacion del mismo en papel o, si el consumidor esta de acuerdo, en un soporte
duradero diferente, incluida, cuando proceda, la confirmacion del previo consentimiento
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expreso del consumidor y del conacimiento por su parte de la pérdida del derecho de
desistimiento a que se refiere el articulo 102, letra m).

3. En caso de que un consumidor desee que fa prestacion de servicios o el suministro
de agua, gas, electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen

delimitado o en cantidades determinadas—, o calefaccion mediante sistemas urbanos,

dé comienzo durante el plazo de desistimiento previsto en el articulo 103, el empresario
exigira que el consumidor presente una solicitud expresa en tal senfido en un soporte
duradero.

4. Corresponde al empresario probar el cumplimiento de las obhgacrones a que este

articulo se refiere.

5. El contrato celebrado o la oferta realizada con infraccion de los requisitos
establecidos en este articufo podran ser anulados a instancia def consumidor y usuario.

En ningtn - caso podra ser invocada la causa de nulidad por el empresario, salvo que el
incumplimiento sea exclusivo del consumidor y usuario.”

En la Directiva 2011/83/UE, en su articulo 7 regula los “requisito formales de los
contratos celebrados fuera de establecimiento comercial” de la forma siguiente:

“1. En los contratos celebrados fuera del establecimiento, el comerciante facilitara Ia
informacion exigida en el articulo 6, apartado 1, al consumidor en papel o, si el
consumidor estd de acuerdo, en ofro soporte duradero. Dicha informacion debera ser
fegible y estar redactada en términos claros y comprensibles.

2. El comerciante debera facifitar al consumidor una copia del contrato firmado o la
confirmacion del contrato en papel o, si el consumidor esta de acuerdo, en un soporte

duradero diferente, incluida, cuando proceda, la confirmacion del previo consentimiento

expreso del consumidor y del conocimiento por su parte de la pérdida del derecho de
desistimiento a que se refiere el articulo 16, letra m).

3. En caso de que un consumidor desee que la prestacion de servicios o el suministro
de agua, gas, electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen
delimitado o en cantidades determinadas—, o calefaccion mediante sistemas urbanos,
dé comienzo durante el plazo de desistimiento previsto en el articulo 9, apartado 2, el
comerciante exigira que el consumidor presente una solicitud expresa en tal sentido en
un sopotte duradero.

4. En lo que se refiere a los contratos celebrados fuera del establecimiento en los que ef
consumidor haya solicitado especificamente los servicios del comerciante para que
efectlie operaciones de reparacién o mantenimiento con respecto a los cuales el
comerciante y el consumidor realicen de inmediato sus obligaciones contractuales y el
pago que ha de realizar el consumidor no sea superior a 200 EUR:

a) el comerciante facifitara al consumidor la informacion a que se refiere el art:culo 6,
apartado 1, letras b) y c), y la informacion sobre el precio o la forma en que se calcule ef
precio junto con una estimacién del precio fotal, en papel o, si el consumidor esta de
acuerdo, en otro soporte duradero. El comerciante debera facilitar la informacion a que
se refiere el articulo 6, apartado -1, letras a), h} y k), pero podra optar por no
proporcionaria en papef u en otro soporte duradero en caso de que el consumidor haya
dado su consentimiento de forma expresa,

b} la confirmacién del contrato facififada de acuerdo con el apartado 2 debera contener
la informacion establecida en el articulo 6, apartado 1.

L os Estados miembros podran decidir no aplicar el presente apartado.
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5 los Estados miembros no impondran ninglin otro requisito formal de informacion
precontractual para el cumplimiento de los requisitos de informacién contemplados en fa
presente Directiva.”

Comentario; E| precepto del anteproyecio reconoce fielmente e! mandato del articulo
71- de la Directiva 2011(783/UE, relativo a que tanto la informacion precontractual como
la confirmacién del contrato se ha de facilitar en papel y sélo st el consumidor esta de
acuerdo en otro “soporte duradero”, y siguiendo el Considerando 23 de la Directiva,
ademas del papel, se consideran soportes duraderos, las memorias USB, los CD-ROM,
los DVD, las tarjetas de memoria, los discos duros de ordenador y los correos
electrénicos.

Se muestra la conformidad de no incorporar a ordenamiento juridico espafiol, el régimen-
facultativo previsto en el apartado 4° del articulo 7 de la Directiva relativo a los contratos
de reparacidén a domicilio y analogos por valor inferior a 200 euros, por no aportar
ninguna proteccion especifica para el censumidor.

Se acoge con satisfaccion el contenido del apartado 5 del articulo 99 del anteproyecto
en cuanto que prevé un remedio civil, a utilizar, por el consumidor en caso de
incumplimiento del deber precontractual del empresario, facultando al consumidor para
anular el contrato. Extrafia que dicho remedio no se haya contemplado para el
incumplimiento del deber de informacion precontractual en los otros contratos, y se
consideraria positiva su extension a los otros tipos de contratos.

18.9.- Articulo 100

El articulo 100 del anteproyecto regula la “necesidad de consentimiento expreso” de la
forma siguiente:

Articulo 100. Necesidad de consentimiento expreso.

“1. Fn ningtin caso la falta de respuesta a la oferta de contratacion a distancia podra
considerarse como aceptacion de ésta. ;

2. Si el empresario, sin aceptacion explicita del consumidor y usuario destinatario de la
oferta, le suministrase el bien o servicio ofertado, se aplicara lo dispuesto en ef articulo
66 quater.”

En la Directiva 2011/83/UE, no figura ningGn precepto que trate el tema.

Comentario: Es un precepto a acoger de forma satisfactotia, y su inclusion no resulta
superflua, ya que se debe finalizar con cualquier interpretacion sobre la prestacion tacita
del consentimiento por parte del consumidor, en especial, en materias de obligaciones y
contratos. '

Engarza, perfectamente con lo establecido en el Codigo Civil, en cuanto que “el contrato
existe desde que uno varias personas consienten en obligarse" (articulo 1254 Codigo
Civil), y el consentimiento “se manifiesta por el concurso de la oferta y la aceptacion
sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato” y que, en los. “contratos
' celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se
manifiesta la aceptacion (articulo 1261 del Codigo Civil) . '
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18.10 .- Articulo 101

El Capitulo [H, segin el anteproyecto regula el derecho de desistimiento, y asi el
articulo 101, regula dicho “derecho de desistimiento” de la forma siguiente:

Articulo 101. Derecho de desistimiento.

“1. Salvo las excepciones previstas en el articulo 102, el consumidor y usuario fendra
derecho a desistir del contrafo durante un periodo de 14 dias naturales sin indicar el
mofivo y sin incurrir en ningtn coste distinto de los previstos en los articulos 106.2 y
107.

2. Seran nulas de pleno derecho las clausulas que impongan al consumidor una
penalizacion por el efercicio de su derecho de desistimiento o la renuncia al mismo.”

-Directiva 2011/83/UE, en su articulo 9-1 el “derecho de desistimiento” de la forma
siguiente: ' '

“1. Salvo en caso de aplicacion de fas excepciones establecidas en ef articulo 16, el
consurmidor dispondré de un periodo de 14 dias para desistir de un contrato a distancia
o celebrado fuera del establecimiento, sin indicar el motivo y sin incurrir en ningdn coste
distinto de los previstos en el articulo 13, apartado 2, y en el articulo 14.”

Comentario; E! anteproyecto, recogiendo la previsién de la Directiva, establece un
régimen unitario del derecho de desistimiento, estableciendo un periodo de
desistimiento de 14 dias naturales, con lo que se incrementa frente al anteriormente
previsto de 7 dias.

El derecho de desistimiento del consumidor es “ad nutum”, es decir, sin necesidad de
invocar causa alguna, pero previo cumplimiento de toda una serie de presupuestos
(comunicacion dentro de plazo, extincion de la relacién obligatoria y eficacia ex tunc,
etc.).

Tradicionalmente el desistimiento “ad nutum” no llevaba aparejado coste alguno para ei
consumidor, sin embargo, la propia Directiva y el anteproyecto incluyen, los costes en
caso de que el consumidor haya seleccionado expresamente una modalidad de entrega
diferente a la modalidad menos costosa de entrega ordinaria, prevista en el articulo 13-2
de la Directiva y los costes directos de devolucién de los bienes y la responsabilidad por
pérdida o deterioro de los bienes contempladas en el articulo 14 de la Directiva.

Ambas obligaciones del consumidor, constituyen una disminucion del nivel de
proteccion y, dificultarén la confianza en el comercio a distancia y, en especial del
comercio electronico. Se acoge de forma negativa la introduccién de estos mandatos en
el derecho espafiol, aln siendc conscientes que su introduccién se. debe a la
transposicion de la Directiva 2011/83/UE.

En cuanto al apartado 2° del precepto, se considera positivo recordar el caracter
imperativo del derecho de desistimiento y su caracter irrenunciable, con la consecuencia
de la nulidad de pleno derecho.

18.11.- ARTICULO 102.

El articulo 102 del anteproyecto regula las "excepciones al derecho de desistimiento”
de la forma siguiente:
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Articufo 102. Excepciones al derecho de desistimiento.
“El derecho de desistimiénto no sera ap!icabie a los contratos que se refieran a:

a) La prestacion de servicios, una vez que el servicio haya sido completamente
gjecutado, cuando la ejecucion haya comenzado, con previo consentimiento expreso del
consumidor y con el reconocimiento por su parte de que es consciente de que, una vez
que el contrato haya sido completamente ejecutado por el empresario, habra perdido su
derecho de desistimiento;

b) EI suministro de bienes o la prestacion de servicios cuyo precio dependa de
fluctuaciones del mercado financiero que el empresario no pueda controlar y que
puedan producirse durante el periodo de desistimiento;

¢) El suministro de bienes confeccionados conforme a las especificaciones del

consumidor y usuario o claramente personalizados. A tal efecto, se entienden como
bienes confeccionados conforme a las especificaciones del consumidor y usuario,
aquellos bienes no prefabricados para cuya elaboracion sea determinante una eleccion
o decision individual por parte del consumidor;

d} El suministro de bienes que puedan deferiorarse o caducar con rapidez;
e) El suministro de bienes precintados que no sean aptos para ser devueftos por

razones de proteccion de la salud o de higiene y que hayan sido desprecintados tras fa
entrega;. '

f) El suministro de bienes que después de su enirega y teniendo en cuenta su
_naturaleza se hayan mezclado de forma indisociable con otros bienes; '

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

h) Los contratos en los que el consumidor haya solicitado especificamente al
empresario que le visite para efectuar operaciones de réparacion o mantenimiento
urgente; si, en esa visita, el empresario presta servicios adicionales a los solicitados
especificamente por el consumidor o suministra bienes distintos de las piezas de
recambio utilizadas necesariamente para efectuar las operaciones de mantenimiento o
reparacion, el derecho de desistimiento debe aplicarse .a dichos servicios o bienes
adicionales;

i) El suministro de grabaciones sonoras o de videos precintados o de programas
informéticos precintados que hayan sido desprecintados por el consumidor después de
la entrega;

j) El suministro de prensa diaria, publicaciones periédicas o revistas, con la excepcion
de los contratos de suscripcién para el suministro de tales publicaciones;

k) Los contratos celebrados mediante subastas ptiblicas;

1) EI suministro de servicios de alojamiento para fines distintos del de servir de vivienda,
transporte de bienes, alquiler de vehiculos, comida o servicios relacionados con
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actividades de esparcimiento, si los contratos prevén una fecha o un periodo de
gjecucion especificos;

m) El suministro de contenido digital que no se preste en un soporte material cuando la
ejecucion haya comenzado con el previo consentimiento expreso del consumidor y con
el conocimiento por su parte de que en consecuencia pierde su derecho de

. desistimiento.”

La Directiva 2011/83/UE, regula las excepciones al derecho de desistimiento, en su
articulo 16, con la redaccion siguiente:

“l 0s Estados miembros no incluirdn ef derecho de desistimiento contemplado en los
articufos 9 a 15 en los contratos a distancia y los coniratos celebrados fuera del
establecimiento que se refieran a:

a) contratos de servicios una vez que el servicio haya sido completamente ejecufado
cuando la ejecucion -haya comenzado, con previo consentimiento expreso del
consumidor y con el reconocimientc por su parte de que es censcienfe que, una vez que
el contrato haya sido completamente ejecutado por el comerciante, habra perdido su
derecho de desistimiento,

b) el suministro de bienes o la prestacién de servicios cuyo precio dependa de
fluctuaciones del mercado financiero que el comerciante no pueda controlar y que
puedan producirse durante ef periodo de desistimiento;

c} el suministro de bienes confeccionados conforme a las especificaciones del
consumidor o claramente personalizados;

d) ef suministro de bienes que puedan deteriorarse o cadtcar con rapidez,

e) el suministro de bienes precintados que no sean aptos para ser devueffos por
razones de proteccion de la salud o de higiene y que hayan sido desprecintados tras la
entrega;

f) el suministro de bienes que después de su enfrega y teniendo en cuenta su
naturaleza se hayan mezclado de forma indisaciable con otros bienes;

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

h) los contratos en los que el consumidor haya solicitado especificamente al
comerciante que le visite para efectuar operaciones de reparacion o mantenimiento
urgente; si, en esa visita, el comerciante presta servicios adicionales a los solicitados
especificamente por el consumidor o suministra bienes distintos.de las piezas de
recambio utilizadas necesariamente para efectuar las operaciones de mantenimiento o
reparacion, el derecho de desistimiento deberé aplicarse a dichos servicios o bienes
adicionales;

i} el suministro de grabaciones sonoras o de video precintadas o de programas
informéticos precintados que hayan sido desprecintados por el consumidor después de
fa entrega;

j) el suministro de prensa diaria, publicaciones periédicas o revistas, con la excepcion
de los contratos de suscripcion para el suministro de tales publicaciones;

k) los contratos celebrados mediante subastas publicas;

1) el suministro de servicios de alojamiento para fines distintos del de servir de vrwenda
fransporte de bienes,  alquiler de vehiculos, comida o servicios relacionados con
actividades de esparcimiento, si los contratos prevén una fecha o un periodo de
gjecucion especificos;

m) el suministro de contenido digital que no se preste en un soporte material cuando la
gjecucion haya comenzado con el previo consentimiento expreso del consumidor y con
el conocimiento por su parte de que en consecuencia pierde su derecho de
desistimiento.”
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Comentario: E! precepto del anteproyecto se limita a'transponer literalmente al

ordenamiento juridico espariol, el articulo 16 de la Directiva 2011/83/UE, excepto en lo
que se refiere al supuesto ¢) en que incorpora la definicion de “bienes confeccionados
conforme a las especificaciones del consumidor” conforme a la definicion establecida en
gl articulo 2-4° de la Directiva.

En realidad, respecto al régimen actual contemplado en el RDL 1/2007, tan sdlo se
introducen tres supuestos que constituyen novedad y que son los siguientes:

_e| suministro de bienes que después de su entrega y teniendo en cuenta su naturaleza,
se . hayan mezclado de forma indisociable con otros bienes. (supuesto f del
anteproyecto), '

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

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

En cuanto al apartado 1.b) refativo al suministro de bienes o la prestacion de servicios
cuyo precio dependa de fluctuaciones del mercado financierc que el empresario no
pueda controlar y que puedan producirse durante el . periodo de desistimiento
sugerimos una ampliacién del mismo en los siguientes términos o similares,

El suministro de bienes o la prestacién de servicios cuyo precio dependa de
fluctuaciones del mercado financiero que el empresario no pueda controlar y que
puedan producirse durante el periodo de desistimiento, siempre que éste se-inicie antes
de que finalice el periodo de desistimiento.

18.12.- Articulo 103

El articulo 103 del anteproyecto regula el ‘plazo para el gjercicio del derecho’ de
desistimiento”, de la forma siguiente: :

“Articulo 103. Plazo para el ejercicio del derecho de desisfimiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 104, el plazo de desistimiento a que se refiere
el articulo 101.1 concluird a los 14 dias naturales contados a partir de:

a) En el caso de los contratos de servicios, el dia de la celebracién def contrato;
b) En el caso de los contratos de venta, el dia que el consumidor o un tercero por &l
indicado, distinto del transportista, adquiera la posesion material de los bienes

solicitados, o bien:

i, En caso de entrega de mudltiples bienes encargados por ef consumidor en el mismo
pedido y entregados por separado, el dia que el consumidor o un tercero por él
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indicado, distinfo del transportista, adquiera la posesién material del ditimo de los
bienes;

ii. En caso de entrega de un bien compuesto por miuitiples componentes o piezas, el dia
que el consumidor o un tercero por él indicado, distinto del transportista, adquiera la
posesion material del uitimo componente o pieza;

jii. En caso de contratos para la entrega periédica de bienes durante un plazo

determinado, el dia que el consumidor o un tercero por él indicado, distinfo del
transportista, adquiera la posesion material del primero de esos bienes;

¢) En el caso de los contratos para el suministro de agua, gas o electricidad —cuando
no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas—, o de calefaccion mediante sistemas urbanos o de contenido digital que
no se preste en un soporte material, el dia en que se celebre ef contrato.”

La Directiva 2011/83/UE, regula en su articuio 9-2° el “plazo para el ejercicio del
derecho de desistimiento” de la forma siguiente:

“2. Sin perjuicio de fo dispuesto en el articulo 10, el plazo de desistimiento a que se
refiere el apartado 1 del presente articulo concluira a los 14 dias contados a partir de:

a) en el caso de los contratos de servicios, el dia de la celebracion del contrato;

h) en el caso de los contratos de venta, el dia que el consurnidor o un tercero por él
indicado, distinto del fransportista, adquiera la posesién material de los bienes
solicitados, o biern:

i) en caso de entrega de muitiples bienes encargados por el consumidor en el mismo
pedido y entregados por separado, el dia que el consumidor o un tercero por el
indicado, distinto del transportista, adquiera la posesion material del dlimo de los
bienes,

ii) en caso de entrega de un bien compuesto por miltiples componentes o piezas, el dia
que el consumidor o un tercero por él indicado, distinfo del transportista, adquiera la
posesion material del ditimo componente o pieza,

iii) en el caso de contratos para la entrega periédica de bienes durante un pfazo
determinado, el dia que el consumidor o un tercero por él indicado, distinto del
transportista, adquiera la posesién material del primero de esos bienes;

¢/ en el caso de los contratos para el suministro de agua, gas o electricidad —cuando
no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas—, o de calefaccién mediante sistemas urbanos o de contenido digital que
no se preste en un soporte material, ef dia en que se celebre el contrato.”

Comentario: El precepto.del anteproyecto viene a recoger casi literal el texto del articulo
9-2° de la Directiva 2011/83/UE, regulando el computo del plazo para el ejercicio del
derecho de desistimiento, ya que la determinacion del dia de inicio del computo de
dicho plazo varia en funcién de la modalidad contractual en que no encontremos.

En todo caso, en el computo del plazo de desistimiento no se incluye el dia en que se
produzca el suceso o se realice el acto a partir del cual debe contarse el plazo,
conforme al articulo 5-1° del Codigo Civil.

No obstante, existen dudas sobre la pertinencia o adecuacion de fa utilizacion de
términos literales de la Directiva, tales como “un tercero por él indicado” que resuita un
poco extrafio en derecho espafiol. Esta claro que el mandato de la Directiva pretende
iniciar el computo del plazo, desde la “posesion material del bien”, es decir, desde su
recepcion por el consumidor o su representante o mandatar[o Podrian existir
divergencias con la normativa de correos y la notificacion a terceros que no fueran los
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verdaderos representantes o mandatarios, tales como vecinos, porteros efc. que ;
dificultarian la efectiva "posesién material del bien” por el consumidor.

18.,13.- Articulo 104. ' |

El articulo 104, de! anteproyecto aborda la “Omision de informacion sobre el derecho

palB Ll d LA

de desistimiento” de 1a forma siguiente:
“Articulo 104. Omisién de informacion sobre el derecho de desistimiento..

1. Si el empresario no ha facilitado al consumidor fa informacién sobre el derecho de
desistimiento, - tal como se establece en el articulo 97.1, letra i), el periodo de
desistimiento expirard doce meses después de la fecha de expiracién del periodo de
desistimiento inicial, determinada de conformidad con el articulo 103,

2. Si el empresario ha facilitado al consumidor la informacién contemplada en el
apartado 1, en el plazo de doce meses a partir de la fecha contemplada en el articufo
103, el plazo de desistimiento expirard a los 14 dias naturales de la fecha en que el
consumidor reciba la informacion.”

La Directiva 2011/83/UE, regula en su articulo 10, la “omisién de informacion del
derecho de desistimiento” de la forma siguiente:

«4 Sj el comerciante no ha facilitado al consumidor la informacién sobre el derecho de
desistimiento, tal como se establece en el articulo 6, apartado 1, letra h), el periodo de |
desistimiento expirard 12 meses después de la fecha de expiracion del periodo de |
desistimiento inicial, determinada de conformidad con el articulo 9, apartado 2. |
5 Si el comerciante ha facilitado al consumidor la informacion contemplada en el - |
apartado 1 en el plazo de 12 meses a partir la fecha contemplada en el articufo 9,
apartado 2, el plazo de desistimiento expirard a los 14 dias de la fecha en que el
consumidor reciba la informacion.” .

Comentario: La Directiva distingue, de cara a la duracion del periodo de desistimiento,
seglin que el comerciante haya cumplido 0 no con sus obligaciones de informar sobre
tal derecho, en su articulo 10, que es reproducido, casi literalmente por el articulo 104
del anteproyecto. ' ‘
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El derecho de desistimiento expira a los 14 dias de la fecha en que el consumidor reciba
la informacion y documentacion sobre el derecho de desistimiento.

La Directiva introduce un plazo de prescripcion de 12 meses para el ejercicio del
desistimiento contados desde la fecha de expiracion dei periodo de desistimiento inicial.
La introduccién de este plazo de prescripcion, supone una disminucién del nivel de
proteccién del consumidor, respecto a la situacion actual, pues en virtud de la Sentencia
de! TJCE de fecha 13-2-2001, asunto C-481, “Heininger” , se iniciaba el compuio del
"dies a quo”, a partir del momento en que se entregaba la informacién sobre dicho
derecho de desistimiento al consumidor, primando ia proteccion del consumidor y el
derecho de informacion , a la vez que, se penalizaba al empresario incumplidor, -
quedando abierto dicho plazo “sine die”. Lamentablemente, este precepto constituye
otro eslabén mas en la disminucion de la proteccion del consumidor que comporta la

transposicion de la Directiva.

59

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028



(73]
=
&
£
]
N
=2
i
S
el
e
=
=]
15
[N
=4
]
1o
[
e
=
Pl
iU
=
S
O

18. 14.- Articulo 105

El articulo 105 del anteproyecto viene a regular el “gjercicio y efectos del derecho de

desistimiento”, de la forma siguiente:
Articulo 105. Ejercicio y efectos del derecho de desistimiento.

“1. Antes de que venza el plazo de desistimiento, el consumidor comunicara af
empresario su decision de desistir del contrato. A tal efecto, el consumidor podra utifizar
el modelo de formufario de desistimiento que figura en el anexo, letra b de esta ley; o
bien realizar ofro tipo de declaracién inequivoca en fa que sefiale su decision de desistir
del contrato.

2. El consumidor habra efercido su derecho de desistimiento dentro del plazo
contemplado en el articulo 103 y en el articulo 104, cuando haya enviado fa
comunicacion relativa al gjercicio del derecho de desistimiento antes de que finalice
dicho plazo.

3. El empresario podra ofrecer al consumidor, ademas de las posibilidades
contempladas en ef apartado 1, la opcion de cumplimentar y enviar electronicamente el
modefo de formulario de desistimiento que figura en el anexo, letra b, o cualquier otra
declaracion inequivoca a través del sitio web del empresario. En tales casos, el
empresario comunicara sin demora al consumidor en un soporte duradero el acuse de
recibo de dicho desistimiento.

4. La carga de la prueba del ejercicio del derecho de desistimiento con arreglo al
presente articulo recaera en el consumidor.

5. El ejercicio del derecho de desistimiento extinguira las obligaciones de fas partes de
efecutar el contrato a distancia o celebrado fuera del establecimiento, o de celebrar ef
contrato, cuando el consumidor haya realizado una oferta’”.

La Directiva 2011/83/UE, regula en el articulo 11 el “ejercicio del derecho de
desistimiento” y el articulo 12 los “efectos de! desistimiento” que configura el apartado 3°
del articulo 105 det anteproyecto, con la redaccion siguiente:

“Articulo 11.- Ejercicio del derecho de desistimiento:

1. Antes de que venza el plazo de desistimiento, el consumidor comunicara al
comerciante su decisién de desistir del contrato. A tal efecto, el consumidor podra:

a) utilizar el modelo de formulario de desistimiento que figura en el anexo |, letra B, o
bien

b) realizar otro tipo de declaracién inequivoca en la que seflale su decision de desistir

_del contrato.

L os Estados miembros no impondran ningdn requisito formal af modelo de formulario de

" desistirmiento distinto de los establecidos en el anexo I, letra B.

2. El consumidor habra ejercido su derecho de desistimiento deniro del plazo
contemplado en el articulo 9, apartado 2, y en el articulo 10, cuando haya enviado la
comunicacién relativa al ejercicio del derecho de desistimiento antes de que finalice
dicho plazo.

3. El comerciante podra ofrecer al consumidor, ademas de las posibilidades
contempladas en el apartado 1, la opcion de cumplimentar y enviar electronicamente el
modelo de formulario de desistimiento que figura en el anexo |, letra B, o cualquier otra
declaracién inequivoca a través del sitio web del comerciante. En tales casos, el
comerciante comunicara sin demora al consumidor en un soporte duradero el acuse de
recibo de dicho desistimiento.
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4. La carga de la prueba del ejercicio del derecho de desistimiento con arreglo al

presente articulo recaera en el consumidor.”

Articulo 12 Efectos del desistimiento:
El ejercicio del derecho de desistimiento extinguira {as obligaciones de las partes de:
a) ejecutar ef contrato a distancia o celebrado fuera del establecimiento, o

b) celebrar el contrato a distancia o celebrado fuera del establecimiento, cuando ef
consumidor haya realizado una oferta.

Comentario: El articulo del anteproyecto viene a incorporar al ordenamiento juridico
espafiol de forma casi literal, los articulos 11y 12 de la Directiva 2011/83/UE.

Respecto al régimen actual, las dos novedades mas significativas introducidas por la
Directiva son el establecimiento de un formulario normalizado de desistimiento, y la
posibilidad de cumplimentar y enviar dicho formulario, cuyo uso es facultativo, o
cualquier otra declaracion otra declaracion, que debe ser inequivoca.

La carga de la prueba del ejercicio del derecho de desistimiento recae sobre el
consumidor, y el ejercicio del derecho conlleva la extincion de las obligaciones de la
partes. :

Segun el articulo Art. 105.2 del anteproyecto “Ef consumidor habra ejercido su derecho
de desistimiento dentro del plazo contemplado en el articulo 103 y en el articulo 104,
cuando haya enviado la comunicacion relativa al efercicio del derecho de desistimiento
antes de que finalice dicho plazo”.

En repetidas ocasiones, se han conocido supuestos de consumidores que, habiendo
ejercido el derecho de desistimiento, éste nunca ha sido reconocido por las empresas
contratantes. Las razones que suelen aducirse para ello es que el envio nunca se
recibi6, o se recibio a ptazo vencido. Alegaciones como estas dejan a los consumidores,
especialmente a aquellos que forman parte del colectivo de la tercera edad,
desprotegidos ante empresas con los que no desean mantener un vinculo contractual.
El envio del documento de desistimiento genera en muchas ocasiones la pérdida de fa
prueba original que ampara sus intereses.

Es por ello que, consideramos necesario e imprescindible la introduccién de un sistema
de garantias para la proteccion del derecho de desistimiento de los consumidores.

El envio por correo postal no debe ser la Unica via de remisién del documento de
desistimiento, con independencia de lo dispuesto en el contrato. El envio por fax de
dicho documento origina una proteccién juridica mayor para los consumidores, ya que
no se desprenden del original, y cuenta con el afiadido de quedar registrado en el
reporte de envio la fecha, hora y recepcién del documento. Igualmente, en fos casos en
que el empresario no disponga de fax, o por razones técnicas o de oira indole la
recepcion no fuese posible, aprovechando el principio de igualdad de efectos entre
documentos en papel y documentos electronicos, el envio del escaneado de la hoja de
desistimiento via correo electrénico constituira prueba suficiente del ejercicio del
derecho.

Del mismo modo, el Servicio de Correos ofrece la posibilidad garantizar la integridad det
texto, asi como su llegada, mediante las opciones de certificacion, aviso de liegada, y
reconocimiento de texto. Aunque esta opcion genera una mayor seguridad frente a las
otras, también genera un coste afiadido que no debe ser soportado por el consumidor,
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del mismo modo que no es soportado el coste de la forma vigente de ejercer el derecho
de desistimiento, salvo pacto en contrario.

Se solicita la inclusion en el citado articulo de una serie de instrucciones de actuacion
gue los consumidores deberian seguir para ejercer, fehacientemente, su derecho de
desistimiento, debiendo ser imperativamente reconocidas todas las propuestas por las
empresas, sin que del contrato pueda desprenderse lo contrario, ni preferencia o
eleccidon de alguna.

18.15.- Articulo 106

El articulo 106 del anteproyecto viene a regular las “obligaciones del empresario en
caso de desistimiento” de la forma siguiente: -

“Articuio 106. Qbligaciones del empresario en caso de desistimiento.

1. El empresario reembolsara todo pago recibido del consumidor, incluidos, en su caso,
los costes de entrega, sin demoras indebidas y, en cualquier caso, antes de que hayan
franscurrido 14 dias naturales desde la fecha en que haya sido informado de la decision
de desistimiento del contrato del consumidor de conformidad con el articufo 105.

El empresario debera efectuar el reembolso a que se refiere el primer parrafo utilizando
el mismo medio de pago empleado por ef consumidor para la transaccion inicial, a no
ser que el consumidor haya dispuesto expresamente lo contrario y siempre y cuando el

‘consumidor no incurra en ningtin gasto como consecuencia del reembolso.

2. No obstante o dispuesto en el apartado 1, en caso de que el consumidor haya
seleccionado expresamente una modalidad de entrega diferente a la modalidad menos
costosa de entrega ordinaria, el empresario no estara obligado a reembolsar l0s costes
adicionales que de eflo se deriven.

3. Salvo en caso de que el empresario se haya ofrecido a recoger él mismo los bienes,
en los contratos de venta, el empresario podra relenér el reembolso hasta haber
recibido fos bienes, o hasta que el consumidor haya presentado una prueba de la
devolucion de los bienes, segun qué condicion se cumpla primero.”

La Directiva 2011/83/UE regula en su articulo 13 las “obligaciones del comerciante en
caso de desistimiento, con la redaccion siguiente:

-“1. El comerciante reembolsard todo pago recibido del consumidor, incluidos, en su

caso, los costes de entrega, sin demoras indebidas y, en cualquier caso, anles de que
hayan transcurrido 14 dias desde la fecha en que haya sido informado de la decision de
desistimiento del contrato del consumidor de conformidad con el articulo 11.

Ef comerciante debera efectuar el reembolso a que se refiere el primer parrafo utilizando

-el mismo medio de pago empleado por el consumidor para la transaccion inicial, a no

ser que el consumidor haya dispuesto expresamente lo contrario y siempre y cuando el
consumidor no incurra en ningtn gasto como consecuencia del reemboiso.

2. No obstante o dispuesto en el apartado 1, en caso de que el consumidor haya
sefeccionado expresamente una modalidad de entrega diferente a la modalidad menos
costosa de entrega ordinaria, el comerciante no estara obligado a reembolsar los costes
adicionales que de elfo se deriven.

3. Salvo en caso de que el comerciante se haya ofrecido a recoger él mismo los bienes,
en los contratos de venta, el cormerciante podrd retener el reembolso hasta haber
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recibido los hienes, o hasta q'ue el consumidor haya presentado una prueba de Ia

devolucion de los bienes, segiin qué condicion se cumpla primero.”

Comentario: Este articulo viene a reproducir de forma casi literal el contenido del
articulo 13 de fa Directiva 2011/83/UE.

Respecto al régimen vigente, la Directiva introduce dos novedades:

la obligacién del comerciante de reembolsar todo pago recibido del consumidor en un
plazo maximo de 14 dias desde la notificacion de desistimiento. Abarcara todo pago
recibido del consumidor, incluidos los costes de entrega, salvo si la modalidad de
entrega elegida por el consumidor fuese mas costosa que la forma de entrega ordinaria
ofrecida por el comerciante, éste no esta obligado a reembolsar los costes adicionales
que de ello se deriven. Para ello se utilizara el mismo medio de pago empleado por el
consumidor para la transaccion.

_e| derecho del comerciante a retener el reembolso hasta ia devolucién efectiva de los
bienes prueba de devolucién de los mismos por parte del consumidor, salvo que él
mismo se haya ofrecido a recogerlos. Esta Ultima novedad viene a disminuir el actual
nivel de proteccion de los consumidores, pero se introduce por mandato de la Directiva
2011/83/UE.

18.16.- Articulo 107

E! articulo 107 del anteproyecto, regula las “obligaciones del consumidor en caso de
desistimiento”, estableciendo lo siguiente: :

“Articulo 107. Obligaciones del consumidor en caso de desistimiento.

1. Salvo si el propio empresario se ofrece a recoger fos bienes, el consumidor debera
devolverios o entregarlos al empresario, o a una persona autorizada por el empresario a
recibirlos, sin ninguna demora indebida y, en cualquier caso, a mas tardar en el plazo de
14 dias naturales a partir de la fecha en que comunigue su decision de desistimiento del
contrato al empresario de conformidad con el articulo 105. Se considerara cumplido el
plazo si el consumidor efectta la devolucion de los bienes antes de que haya concluido
el plazo de 14 dias naturales. :

El consumidor sélo soportara los costes directos de devolucion de fos bienes, salvo si el
empresario ha aceptado asumirfos o no ha informado al consumidor de que le
corresponde asumir esos costes.’

En el caso de contratos celebrados fuera del establecimiento en los que los bienes se
hayan entregado ya en el domicilio del consumidor en el momento de celebrarse el
contrafo, el empresario recogerd a su propio cargo los bienes cuando, por la naturaleza
de los mismos, no puedan devolverse por correo.

2 El consumidor s6lo sera responsable de fa disminucion de valor de los bienes
resultante de una manipufacion de los mismos distinta a fa necesaria para establecer su
naturaleza, sus caracteristicas o su funcionamiento. EI consumidor no serd en ningdn
caso responsable de fa disminucién de valor de fos bienes si el empresario no le ha
informado de su derecho de desistimiento con arreglo al articulo 97.1, letra i). :
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3. Cuando un consumidor ejerza ef derecho de desistimiento tras haber realizado una
solicitud de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98.8 o en el articulo 99.3, el
consumidor abonara al empresario un importe proporcional a la parte ya prestada del
setvicio en ef mormento en que el consumidor haya informado al empresario del ejercicio
del derecho de desistimiento, en relacion con el objeto total del contrato. El importe
proporcional que habra de abonar el consumidor al empresario se calcularé sobre la
base def precio total acordado en el contrato. En caso de que el precio total sea
excesivo, el importe proporcional se calculara sobre la base del valor de mercado de Ia
parte ya prestada del servicio.

4. El consumidor no asumira ningtin coste por:

a) La prestacion de fos servicios o el suministro de agua, gas o electricidad —cuando no
estén envasados para la venta en un.volumen delimitado o en cantidades

dotarminadas—— n Ada calefacridin_medianfa_cistamas yrhanne e fnrma_tofal n narcial

La Directiva 2011/83/UE, dispone de un articulo 5 que regula los “requisitos de
informacion de los contratos a distancia y fos contratos celebrados fuera del
establecimiento”, con la redaccion siguiente:

“1. Antes de que el consumidor quede vinculado por cualquier conirato a distancia o
celebrado fuera del establecimiento o cualquier oferta correspondiente, el comercrante
le facilitara de forma clara y comprensible la siguiente informacion:

a) las caracteristicas principales de fos bienes o servicios, en la medida adecuada al
soporte utilizado y a los bienes o servicios; '

b) la identidad del comerciante, como su nombre comercial,

¢) la direccion geogréfica del establecimiento del comerciante y el nimero de teléfono,
nimero de fax y direccion de correo electrénico del mismo, cuando proceda, con objeto
de que el consumidor pueda ponerse en contacto y comunicarse con él de forma rapida
y eficaz asi como, cuando proceda, la direccion geografica y la identidad del
comerciante por cuya cuenta actia; k

d) si es diferente de la direccion facilitada de conformidad con fa letra c), la direccion
geografica de la sede del comerciante y, cuando proceda, la del comerciante por cuya
cuenta actia, a la que ef consumidor puede dirigir sus reclamaciones;

e) el precio total de los bienes o servicios, incluidos los impuestos, o, si el precio no
puede calcularse razonablemente de antemano por la naturaleza de los bienes o de los
servicios, la forma en que se determina el precio, asi como, cuando proceda, todos los
gastos adicionales de transporte, enfrega o postales y cualquier otro gasto o, si dichos
gastos no pueden ser calculados razonablemente de antemano, el hecho de que puede
ser necesario abonar dichos gastos adicionales. En ef caso de un contrato de duracion
indeterminada o de un confrato que incluya una suscripcion, el precio incluira el fotal de
los costes por periodo de facturacion. Cuando dichos contratos se cobren con arreglo a
una tarifa fija, el precio total también significard el total de los costes mensuales.
Cuando no sea posible calcular razonablemente de antemano el coste fotal, se indicara
la forma en que se determina el precio;

f} el coste de fa utilizacion de fa técnica de comunicacion a distancia para la celebracion
del contrato, en caso de que dicho coste se calcule sobre una base diferente de la tarifa
basica;

g) los procedimientos de pago, entrega y funcionamiento, la fecha en que ef
comerciante se compromele a entregar los bienes o a gjecutar la prestacién de los
servicios, asi como, cuando proceda, el sistema de tratamiento de las reclamaciones del
comerciante;

h) cuando exista un derecho de desistimiento, las condiciones, el plazo y los
procedimientos para gjercer ese derecho de conformidad con el articulo 11, apartado 1,
asi como el modelo de forrpudan@ delesistimiento repreddeide g anexo |, fetra B;

i} cuando proceda, la indicacion de que el consumidor tendra que asumir el coste de la
devolucion de los bienes en caso de desistimiento v. para los conlratos a distancia.
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contrato, el comerciante recogera a su propio cargo los bienes cuando, por la naturaleza
de los mismos, no puedan devolverse por correo. ‘

5 Ef consumidor solo sera responsable de la disminucion de valor de los bienes
resultante de una manipufacién de los mismos distinta a la necesaria para establecer la
naturaleza, las caracteristicas o el funcionamiento de los bienes. El consumidor no sera.

en ningtin caso responsable de la disminucion de valor de los bienes si el comerciante .

no le ha informado de su derecho de desistimiento con arreglo al articulo 6, apartado 1,
letra h). :

3. Cuando un consumidor ejerza el derecho de desistimiento tras haber realizado una
solicitud de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7, apartado 3, o en el articulo 8,
apartado 8, el consumidor abonaré al comerciante un importe proporcional a la parte ya
prestada del servicio en el momento en que ef consumidor haya informado al
comerciante del gjercicio del derecho de desistimiento, en relacion con el objeto tofal del
contrato. El importe proporcional que habra de abonar ef consurnidor al comerciante se
calculard sobre la base del precio total acordado en el contrato. En caso de que el
precio fotal sea excesivo, el importe proporcional se calculara sobre la base def valor de
mercado de la parte ya prestada del servicio. ‘

4. £l consumidor no asumiréd ningdn coste por:

a) la prestacion de los servicios o el suministro de agua, gas o glectricidad —cuando no
estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas— o de calefaccién mediante sistemas urbanos, de forma total o parcial,
durante el periodo de desistimiento, cuando:

i) el comerciante no haya facilitado informacién con arreglo al articulo 6, apartado 7,
letras h) o j), o bien

ii) el consumidor no haya solicitado expresamente que la prestacion def servicio se inicie
durante el plazo de desistimiento con arreglo al articulo 7, apartado 3, y al articulo 8,
apartado 8, o bien = _

b} el suministro, en su totalidad o en parte, de contenido digital que no se preste en un
soporte material, cuando: _ _

i} el consumidor no haya dado expresamente su consentimiento previo a fa ejecucion
antes de que finalice el periodo de 14 dias confemplado en el articulo 9, '

ii) el consumidor no es consciente de que renuncia a su derecho de desistimiento al dar
su consentimiento, o bien

iii) el comerciante no haya dado fa confirmacion con arreglo al articulo 7, apartado 2, o
al articufo 8, apartado 7. _

5. Con excepcién de lo dispuesto en el articulo 13, apartado 2, y en el presente articulo,
el consumidor no incurrird en ninguna responsabilidad como consecuencia del ejercicio
del derecho de desistimiento.”

Comentario: Este articulo del anteproyecto viene a transponer el articulo 14 de la
Directiva que diferencia entre reglas a aplicar a:

-Los contratos de venta, que viene a regular en sus apartados 1 y 2 del articulo 14 que
establecen la obligacion del consumidor de devolver 108 bienes recibidos y relativas a:
plazo en que el consumidor debera proceder a la restitucion, los costes que ia
devolucion le supondra y la responsabilidad por la disminucion del valor de los mismos.
_En cuanto a los contratos de servicios y suministros, en jos apartados 3%y 4° del mismo
precepto se recogen una serie de directrices referidas a las consecuencias del ejercicio
del derecho de desistimiento para este tipo de contratos.

Los gastos que supondra para el consumidor el ejercicio de! derecho de desistimiento
en los contratos de venta, estan incluidos los gastos adicionales cuando el consumidor

haya seleccionado expresamente una modalidad de entrega de los bienes mas costosa,
asi como los costes directos de devolucion de los bienes. En cuanto a los contratos de
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servicios y suministros, en los casos en que haya solicitado expresamente al
comerciante que la prestacion de servicios o el suministro de agua, gas, electricidad-
cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas, dé comienzo durante el plazo de desistimiento, abonara al comerciante
un importe proporcional a'la parte ya prestada del servicio hasta el momento en que el
consumidor informe al comerciante del ejercicio del derecho de desistimiento, en
relacion con el objeto total del contrato.

Todos los mandatos legales gue implican una disminucién del nive! de proteccion (tales
como que el consumidor tenga que asumir los costes de devolucion y la responsabilidad
por deterioro del bien) derivan de la Directiva y se introducen en el ordenamiento
juridico espafiol en virtud del principio de primacia del Derecho de la Unién.

En relacién al apartado tercero podemos sugerir la siguiente redaccién:

Cuando un consumidor ejerza ef derecho de desistimiento tras haber realizado una
solicitud de conformidad con fo dispuesto en el articulo 98.8 o en el articulo 99.3, el
consumidor abonara al empresario un importe proporcional a la parte ya prestada del
servicio en el momento en que el consumidor haya informado al empresario del ejercicio
el derecho de desistimiento, en relacién con el objeto total del contrato El importe
proporcional que habra de abonar el consumidor al empresario se calculara sobre la
base def precio total acordado en el contrafo o, en su caso, lo efectivamente consumido.
Si el coste conlleva gastos fijos y _gastos de consumo, se cobrara fo consumido y /a
parte proporcional del coste fijo. En caso de que el precio total sea excesivo, el importe
proporcional se calculard sobre la base del valor de mercado de la parte ya prestada del
servicio. .

18.17.- Articulo 108

El articuio_ 108 del anteproyecto viene a regular las “Consecuencias del
incurnplimiento” de la forma siguiente:

"Articufo 108. Consecuencias del incumplimiento.

1. El contrato celebrado sin que se haya facilitado al consumidor la informacion sobre el
derecho de desistimiento, tal como se establece en ef articulo 97.1, letra i), asi como la
copia del contrato celebrado o la confirmacién del mismo, conforme a los articulos 98.6
v 7 vy 99.2, podra ser anulado a instancia del consumidor.

2. Correspbnde al empresario probar el cumplimiento de fo dispuesto en el apartado
anterior.”

En la Directiva 2011/83/UE no existe ningtin precepto que trate el tema.

Comentario: Se introduce este precepto, dentro del margen de apreciacion de los
Estados miembros, para establecer vias de recurso y sanciones adecuadas, para los
casos de incumplimiento de la Directiva.

Parece adecuado, efectivo y proporcional que el consumidor pueda instar la anulacion
de! contrato en los supuestos de falta de informacién de un derecho tan importante
como el de desistimiento, asf como no disponer de copia del contrato o la confirmacion
del mismo que se constituyen en requisitos relevantes del mismo.
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18).- Articulo 109.

El Capitulo IV, versa sobre la “Ejecuoién del contrato a distancia”, y en su articulo 109,
el anteproyecto regula la “ejecucion y pago” de la forma siguiente:

" “Art. 109. Ejecucion y pago.

Salvo que las partes hayan acordado otra cosa, ef empresario debera ejecutar el pedido
sin ninguna demora indebida y a més tardar en el plazo de 30 dias naturales a partir de
la celebracion del contrato.”

En la Directiva 2011/83/UE no existe un precepto que trate el tema.
Comentario: Es un precepto adicionado por la transposicion gue fija la ejecucion del
contrato en el plazo maximo de 30 dias naturales. No se explica el motivo de dicho

plazo, ni por qué no se puede reducir a ta mitad por gjemplo.

18.19.- Articulo 110,

El articulo 110 del anteproyecto regula los supuestos de “falta de ejecucion del
contrato” de la forma siguiente:

“Articulo 110. Falta de ejecucion del contrato.

Sin perjuicio del plazo adicional de entrega previsto en el articulo 66 bis, en caso de no
gjecucion del contrato por parte del empresario por no enconfrarse disponible el bien o
servicio contratado, el consumidor y usuario deberd ser informado de esta falfa de
disponibilidad y debera poder recuperar cuanto antes, y en cualquier caso en un plazo
de 30 dias naturales como méximo, las sumas que haya abonado.

En el supuesto de que el empresario no realice este abono en el plazo sefialado, el
consumidor y usuario podré reclamar que se le pague el doble de la suma adeudada,
sin perjuicio a su derecho de ser indemnizado por los dafios y perjuicios sufridos en fo
que excedan de dicha cantidad. *

'En la Directiva no existe ningtin precepto que regule el tema.

Comentario: dentro del margen de apreciacion de los estados miembros para asegurar
el cumplimiento de las prescripciones de la Directiva 2011/83/UE, se fija Ia posibilidad
de reclamar el doble de lo adeudado y a ser indemnizado por dafios y perjuicios en lo
que exceda de dicha cantidad, si el empresario incumple el plazo de 30 dias para
proceder a la devolucion de las sumas abonadas.

Ya se ha hecho mencion de la confusién que existe en el anteproyecto entre la funcion
preventiva y disuasoria de los dafios punitivos y la funcién reparadora de la
indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos que, sin embargo se entremezclan en
el anteproyecto. ' . :

18,20.- Articulo 111.

El articulo 111 del anteproyecto viene a regular la “sustitucion del bien o servicio
contratado” de la forma siguiente: :

“Articuio 111. Sustitucion del bien o servicio contratado.-
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De no hallarse disponible el bien o servicio contratado, cuando el consumidor y usuario
hubiera sido informado expresamente de tal posibilidad, el empresario podré suministrar
sin aumento de precio un bien o servicio de caracteristicas simifares que tenga fa misma
o superior calidad.

En este caso, el consumidor y usuario podra ejercer sus derechos de desistimienta y
resolucion en los mismos términos que si se tratara del bien o servicio inicialmente
requerido.”

En la Directiva 2011/83/UE no existe ningln articulo sobre este tema.

Comentario; Debe quedar claro que, siempre, existira la facultad de aceptacion o
rechazo voluntaria y libre de gastos para el consumidor. En principio, con la regulacion
actual del desistimiento “ad nutum” .no existiria ningn problema con la redaccion del
apartado 2° del precepto, pero teniendo en cuenta los nuevos efectos del desistimiento
en cuanto asuncién de gastos por parte del consumidor, y responsabilidad por deterioro
del bien, ya no existe la eficacia “ex tunc” anteriormente existente con el ejercicio del
derecho de desistimiento, o al menos resulta parcialmente modulada por la imposicion
de obligaciones al consumidor que, en el caso de sustitucion del producto por voluntad
de! empresario ne tiene el deber juridico de soportar.

El mantenimiento del anterior articulo 105 del Real Decreto Legislativo 1/2007 en el
articulo 111 deberia haber sido completo y no una pérdida de derechos del consumidor,
ya que en el segundo parrafo se ha eliminado el derecho del consumidor a no exigirsele
los cosies directos de devolucién, por lo que solicitamos se mantenga la misma
redaccién ya dada.

I
!
i

RES Y USUARIOS

“Articufo 111. Sustitucion del bien o servicio contratado.

De no hallarse disponible el bien o servicio contratado, cuando el consumidor y usuario
hubiera sido informado expresamente de tal posibilidad, el empresario podra suministrar
sin aumento de precio un bien o servicio de caracteristicas similares que tenga fa misma
o superior calidad.

En este caso, el consumidor y usuario podra efercer sus derechos de desistimiento y
resolucion en los mismos términos que si se tratara del bien o servicio inicialmente
requerido, sin que le sean exigibles los costes directos de devolucion.”

18.21.- Articulo 112

El articulo 112 del anteproyecto viene a regular el “pago mediante tarjefa’, de la forma
siguiente: .

‘Art. 112. Pago mediante tarjeta.

1. Cuando el importe de una compra hubiese sido cargado fraudulenta o indebidamente
utilizando el niimero de una tarjeta de pago, el consumidor y usuario titular de ella podra
exigir la inmediata anulacion del cargo. En tal caso, las correspondientes anotaciones
de adeudo y reabono en las cuentas del empresario y del consurnidor y usuario titular
de la tarjeta se efectuaran a fa mayor brevedad. '

2. Sin embargo, si la compra hubiese sido efectivamente realizada por el consumidor y
usuario titular de la tarjeta y la exigencia de devolucion no fuera consecuencia de
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haberse ejercido el derecho de desistimiento o de resolucion, aquél quedara obﬁgado'
frente al empresario al resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados como
consecuencia de dicha anufacion.”

En la Directiva 2011/83/UE no existe precepto que regule el tema.

Comentario: La introduccion de este precepto, tiende a proteger al consumidor en los

~ casos de utilizacion fraudulenta y uso indebido de su tarjeta y parece acertada.

18.22.- Articulo 113

El articulo 113, del anteproyecto regula la “responsabilidad solidaria en los contralos
celebrados fuera del establecimiento” de la forma siguiente: '

“Del cumplimiento de las obligaciones establecidas en este titulo responderan
solidariamente el empresario por cuya cuenta se actie y el mandatario, comisionista o
agente que hayan actuado en nombre propio.”

En la Directiva 201 1/83/UE no existe precepto que regule el tema.

Comentario: Este precepto se introduce, en virtud del margen de apreciacién que tiene
los Estados miembros, conforme al Considerando 16, que atribuye la competencia de
éstos para legislar sobre materias de representacion legal y las disposiciones sobre la
persona que actle en nombre del comerciante o por cuenta de éste (tales como un
agente o un fideicomisario).

Resulta logico, la solidaridad frente a terceros del mandatario, comisionista o agente
respecto del empresario, ya que dificimente puede el consumidor conocer la relaciones
juridicas entre ambos. Por otra parte, siempre les quedara el derecho de repeticion
entre ellos para dilucidar las respetivas responsabilidades.

DECIMO NOVENA.- Articulo 125.-

El apartado 1° del articulo 125 del anteproyecto introduce el concepto de “garantia
comercial’, con la redaccién siguiente:

“1. La garantia comercial es todo compromiso asumido por un empresario o productor:
(el garante) frente af consumidor, ademas de sus obligaciones legales con respecto a la
garantia de conformidad, de reembolsar el precio pagado, sustituir o reparar el bien de
consumo o prestar un servicio refacionado con él, si no cumple las especificaciones o
cualquier otro elemento no relacionado con la conformidad enunciados en el documento
de garantia o en la publicidad correspondiente disponible en el momento o antes de la
celebracion del contrato.” )

En la Directiva 2011/83/UE, se regula en su articulo 2-14 el concepto de “garantia
comercial’ de la forma siguiente:

14) "garantia comercial” : todo compromiso asumido por un comerciante o un productor
(el "garante”) frente al consumidor, ademas de sus obligaciones legales con respecto a
la garantia de conformidad, de reembolsar el precio pagado, sustituir o reparar el bien
de consumo o prestar un servicio relacionado con &l si no cumple las especificaciones 0
cualquier otro elemento no refacionado con la conformidad enunciados en el documento
de garantia o en la publicidad correspondiente disponible en el momento o antes de la
celebracion del contrato; '
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Comentario: Se viene a transponer el concepto de “garantia comercial”’ de la Directiva
literalmente a este articulo del anteproyecto.

VIGESIMA.- Disposicién Transiteria Unica
La Disposicién transitoria tnica def anteproyecto, regula el régimen transitorio de la
forma siguiente:

“Las disposiciones de esta ley seran de aplicacion a los contratos con los consurnidores

. celebrados a partir de 13 junio de 2014.”

La Directiva 2011/83/UE regula en su articulo 31, la clausula derogatoria, con la
redaccién siguiente:

- “La Directiva 85/577/CEE y la Directiva 97/7/CE, en la version modificada por la

Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre,
relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a Ios
consumidores [21], y las Directivas 2005/29/CE y 2007/64/CE, quedan derogadas a
partir del 13 de junio de 2014.

Las referencias a las Directivas derogadas se enfenderan hechas a la presente
Directiva y se leerdn con arreglo a la tabla de correspondencias que figura en el anexo
It

Comentario: Se hace coincidir la aplicacion de las disposiciones de |a ley con la fecha
de derogacion de las actuales directivas de ventas a distancia y contratos celebrados
fuera de los establecimientos comerciales.

Disposicién Derogatoria Unica, del anteproyecto contiene la “derogacion normativa”
el texto siguiente:

“Se deroga el Real Decreto 1906/1399, de 17 de diciembre, por el que se regula la
contratacion felefénica o electronica con condiciones generales en desarrollo del
articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la
contratacion’.

Comentario; Se considera incompatible fa regufaciéon de este RD 1906/1999, con la
regulacion de la Directiva 2011/83/UE.

Disposicion Final Primera, del anteproyecto regula el “Titulo competencial®’, con el
tenor literal siguiente:

“Las disposiciones de esta ley se dictan al amparo de las competencias del Estado
sobre legislacion mercantil, legislacién procesal y bases de las obligaciones
contractuales, en virtud del articulo 149.1.6.2 y 8.7 de fa Constitucién, y de las bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica, de acuerdo con el
articulo 149.1.13.2 de la Constitucion”.

Comentario; El Estado actua en base al ejercicic de competencias exclusivas en
especial sobre la legislacibn mercantil procesal y las bases de las obligaciones
contractuales. No obstante, las Comunidades Auténomas, en base a sus competencias
en materia de consumo, pueden adoptar, dentro del marco de sus competencias,
medidas que contemplen sanciones adecuadas, disuasorias y proporcionales para
completar la regulacion estatal y asegurar su cumplimiento.
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ALEGACIONES PROCESALES

Dado que con la reforma propuesta se modifica el Real Decreto legislativo 1/2007, es
una buena ocasion para plantear cambios en el régimen de control de las clausulas
abusivas y promover un debate sobre la necesidad de impulsar cambios procesales
necesarios en la normativa que se detalla, que permitan una aplicacién efectiva de la
tutela de los consumidores ante las mismas.

La erradicacion de las clausulas abusivas de los contratos referidos al ahorro de las
diferentes instituciones de toda indole que concurren en el mercado, y en particular en
el financiero, es una tarea dificil, puesto que la deteccion de las mismas es una labor
de control abstracto de la legalidad, que es muy diferente de la solucion concreta dei
problema de un consumidor individual, puesto que el legisiador comunitario en primer
lugar, y ulteriormente el legislador espafiol, lo que han pretendido es que las clausulas
abusivas no aparecieran en la coniratacion a través de confroles unilaterales de
Notarios y Registradores, que no han cumplido su funcion adecuadamente (baste ver el
caso de las clausulas suelo), a pesar de la existencia del Registro de Condiciones
Gerierales de la Contratacion, de libre acceso a todos los ciudadanos de forma gratuita
a la que tienen acceso las Sentencias en donde se declara la nulidad de las mismas.
Ahora bien, para que una Sentencia quede registrada es necesario que la misma
adquiera firmeza, es decir, que devenga irrecurrible, lo cual se suele dilatar en el tiempo
por mas de cinco afios, ya que supone el agotamiento de tres instancias.

Se solicita que se establezca el caracter preferente de las Resoluciones sobre
declaracién de clausulas abusivas, para que el procedimiento de declaracién de la
legalidad o no de las clausulas impugnadas, no se dilate tanto en el tiempo y no sea una
vez mas victima de la voragine que genera el inmenso atasco de la Justicia. Otra opcion
seria el establecimiento de un procedimiento abreviado de impugnacion de clausuias
abusivas directamente ante el Tribunal Supremo o ante un Tribunal especializado con
posibilidad de recurso ante este Alto Tribunal.

De forma colateral, cabria afiadir que los criterios habituales de la Legislacion 'y
Jurisprudencia en materia de costas no deberian ser aplicados, debiendo gozar las
Asociaciones de Consumidores en todo caso del beneficio de la Justicia gratuita, ya que
defienden el interés comun y las mismas si califican una clausula como abusiva 1o
realizan, sobre la base de dictdmenes juridicos contratados, existiendo siempre el
amparo de la buena fe sobre la base de la funcién social que realizan en el control
abstracto de la legalidad de las condiciones generales de los contratos.

Las acciones de cesacién tienen un doble objetivo, por un lado las acciones de cesacion
propiamente dichas, las cudles Unicamente deberian servir para la finalizacién
inmediata de un comportamiento fraudulento y su repeticién en el futuro. Pero ademas,
y en relacion con las condiciones generales de los contratos, se puede derivar serios

perjuicios para los consumidores que requieran la interposicion de acciones de

resarcimiento por tales dafios; esto solo cabrian en el caso de que se produzcan dafos
directos a los consumidores y usuarios, ya que la directiva no preve la accion de
reparacion.

En las acciones colectivas en defensa de los derechos de consumidores y usuarios ha
puesto en evidencia una serie de cuestiones procesales que, lejos de facilitar el ejercicio
de los derechos de este colectivo ante los tribunales, dificultan su acceso a la justicia.
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~1.- Problemas de legitimacion

La mayor problematica surge a la hora de distinguir lo que la normativa procesal
denomina intereses colectivos de los consumidores de los intereses difusos, pues en
uno y otro supuesto los que ostentan la legitimacién activa no son los mismos. En el
primer caso, cuando los intereses son colectivos por estar los perjudicados
determinados o ser de facil determinacion los legitimados para interponer una accion
colectiva son las Asociaciones de Consumidores y Usuarios legalmente constituidas
como iales, las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la proteccion
de los consumidores y usuarios y los grupos de consumidores afectados constituidos

.por ta mayoria de sus miembros. Cuando los perjudicados por el hecho daficso es una
pluralidad indeterminada o bien es de dificil determinacion, la legitimacion para la

defensa de sus intereses, que en este caso se denominaran difusos, ta tienen
Unicamente aqueilas Asociaciones de Consumidores y Usuarios que coitfoime a la ley
sean representativas. Ahora bien, ;cual es el criterio para que se tenga esa cualidad de
ser representativa? Lo cierto es que ni la Ley de Enjuiciamiento Civil ni otras leyes
establecen criterios de representatividad de la Asociaciones de Consumidores y
Usuarios y deberan ser los jueces y Tribunales los que decidan en cada caso, sin
embargo un criterio que puede considerarse objetivo es el de que la Asociacion
demandante forme parte o no de los Consejos de Consumidores y Usuarios, nacional o
autonomicos donde existan, pues a los mismos se le atribuye legalmente la condicion
de drganos de representacion y consulta. Por dltimo, en cuanto al tema de la
legitimacion no debe dejar de mencionarse la modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por la Ley 39/2002 de 28 de octubre, de transposicion al ordenamiento juridico
espafnol de diversas directivas comunitarias en materia de los intereses de los
Consumidores y Usuarios, la cual amplia la legitimacion en lo que respecta al ejercicio
de acciones de cesacién a las entidades habilitadas a tal fin por la normativa
comunitaria, en concreto al Ministerio Fiscal y a las entidades a las que se refiere el
articulo 6.1.8°.

2.- La comunicacién a los afectados, un obstaculo para la defensa de sus derechos

Otro aspecto interesante y polémico es el referido al llamamiento al proceso colectivo de
los perjudicados para que puedan personarse en el mismo. También en este caso se
diferencia en el articulo 15, cuando se reguta la publicidad del proceso, si los
perjudicados estan o no determinados y si son facil o dificiimente determinables. La
discusidon no es baladi, pues en el caso de que se considere que los perjudicados por el
hecho dafoso son faciimente determinables existen unas diligencias preliminares,
reguladas en los articulos 256 a 263 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que sirven para
que el solicitante de fas mismas tenga acceso a los datos identificativos de los
consumidores que obren en poder del futuro demandado con la finalidad de dirigirse por
escrifo a todos y cada uno de ellos previamente a interponer la demanda colectiva
anunciandosela. Esto supone un obstaculo bastante importante para fas Asociaciones
de Consumidores pues es un sistema de llamamiento farragoso y costoso que en nada
beneficia a los consumidores. ‘

Lo esencial del problema es establecer en qué casos la determinacién se supone que

es “facil”, cuestién gue puede ser objeto de debate. De todas formas estas diligencias
preliminares no tienen caracter imperative y nada indica que sirvan de mecanismo de
control previo para resolver la existencia o no de legitimacion activa, dicho de ofra
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forma, para demostrar si un grupo es o no facilmente determinable no sera necesario
que obligatoriamente, siempre y en todo caso se acuda previamente a estas diligencias.

3.- Las “diligencias preparatorias”

Seguin la anterior jurisprudencia, una de las asociaciones perteneciente al CCU, antes
de haber interpuesto la demanda colectiva deberia haber acudido a las diligencias
preliminares del art. 256.6 de la LEC. Pero, sen qué consisten estas diligencias
preparatorias del juicio? Se trata de una peticién de quien pretenda iniciar un proceso
para la defensa de los intereses colectivos de consumidores y usuarios al objeto de
concretar a los integrantes del grupo de afectados. En estos casos ei Tribunal adoptara
las medidas oportunas para la averiguacion de los integrantes del grupo, de acuerdo
con las circunstancias del caso y conforme a los datos suministrados por el solicitante,
incluyendo el requerimiento al futuro demandado -para que colabore en dicha
determinacion. Teniendo en cuenta que anie la negativa del requerido o de cualquier

“otra persona que pudiera colaborar en la determinacion de los integrantes del grupo, el

tribunal ordenara que se acuerden las medidas de intervencién necesarias, incluida la
de entrada y registro, para encontrar los documentos o datos precisos, sin perjuicio de
la responsabilidad penal en que pudiere incurrir por desobediencia a la autoridad
judicial.

Pero no hubiese bastado solo con haber cumplimentado estas diligencias preliminares,
sino que previamente a la interposicion de la demanda colectiva, la asociacion de
consumidores debiera haber comunicado a todos los interesados (que se supone que
ya estarian todos y cada uno de elios identificados con nombre, apellidos y direccion) |a
intencion de presentar la demanda (articulo 15.2 de la LEC). Queda por determinar que
tipo de comunicacién seria suficiente como para considerar cumplimentado este
llamamiento a los perjudicados, en vista de que la ley no lo aclara: jtendrian las
asociaciones de consumidores y usuarios que remitir cientos 6 miles de notificaciones
via notarial o bien mediante el servicio burofax de Correos y luego esperar a que
estuviesen todas cumplimentadas para interponer la demanda colectiva? En este
sentido, cabe recordar que el beneficio de Justicia Gratuita del que gozan las
asociaciones de consumidores no sirve a estos fines, salvo que en el futuro se
modifique la ley de asistencia juridica gratuita para incluir en ella la gratuidad de este
tipo de comunicaciones.

Estariamos hablando de que se hubiese tenido que esperar meses a que se tramitasen
las diligencias preliminares y las miles de comunicaciones desde el cierre de las
academias hasta haber podido interponer la demanda colectiva, y mientras tanto las
entidades financieras implicadas acosando a los perjudicados con llamadas
amenazantes y con sucesivas cartas requiriendo el pago e incluyéndolos finalmente en
los llamados “registros de morosos”. ¢ Estos son los procedimientos “eficaces” del
articulo 51 de la Constitucion con los que poderes publicos garantizan la defensa de los
consumidores? Esta restrictiva interpretacion jurisprudencial de los articulos 11y 15 de
Ley de Enjuiciamiento Civil obligara siempre a acudir a las diligencias preliminares y
convierte en la practica, con ello, en “papel mojado” el contenido de los articulos 221,
regla 12, parrafo 2° y 519 LEC que se refieren a la posibilidad de que los consumidores
perjudicados por el hecho dafioso no presentes en el procedimiento judicial puedan
ejecutar una sentencia favorable de condena sin determinacion individual de los
beneficiados. Todas estas dificultades practicas de las accicnes colectivas deben lievar
a la reflexion de las autoridades de consumo en el sentido de propugnar cambios
legislativos en la ley de enjuiciamiento civil que agilicen y simplifiquen el llamamiento al
proceso de los consumidores perjudicados, eliminando fa comunicacion previa y
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generalizando la publicacién gratuita de la demanda colectiva en medios de
comunicacion para todos los supuestos. Los derechos de los consumidores que no
acudan al proceso, en caso de sentencia favorable, siempre quedaran salvaguardados
por la aplicacion de los articulos 221 y 519 LEC que les permiten ejecutar siempre la
condena beneficiosa aungue no hubiese sido dictada individualmente a su favor.

4.- Otras cuestiones pendientes con refacion a las acciones de cesacion

La ley de enjuiciamiento civil ofrece la posibilidad de imposicion de multas coercitivas
ante el incumplimiento del demandado. Desgraciadamente estas multas, de caracter
diario, se ingresaran en las arcas del estado, en lugar de en un fondo especial para
ayuda de las asociaciones de consumidores y usuarios como se pretendio, eliminando
cualquier aliciente para su solicitud por los demandantes. Ademas hay gue resefia que
en la violacion de medidas cautelares habrd que recurrir a los métodos judiciales de
ejecucion forzosa, con ios consiguientes costes y retrasos producidos por la necesidad
de abogados, procuradores y formalismos, que operan en sentido contrario a la finalidad
gue persiguen estas medidas, la directiva y las propias asociaciones de consumidores 'y
usuarios al reclamar medidas efectivas y de cumplimiento inmediato dentro de la
garantia de los derechos de los demandados. Por dltimo, y en general, apuntar que la
sentencia de un proceso colectivo es cosa juzgada, por lo que posteriormente no se
podria iniciar un proceso con el mismo objeto de litigio, contra la misma entidad.

ALEGACIONES EN RELACION CON LOS SISTEMAS EXTRAJUDICIALES DE
RESOLUCION DE CONFLICTOS.

La difusion de la existencia de mecanismos extrajudiciales de resolucion de conflictos
es otro aspecto a mejorar. En Espafia, sin estar exentos, en este caso también, de
mejora, existen muitiples de sistemas extrajudiciales para la resolucion de conflictos en
materia de consumo gue la mayoria de los consumidores desconocen, como por
gjemplo, la Direccion General de Industria, el arbitraje de consumo y el de franspories,
El Banco de Espafia, la Comisién Nacional del Mercado de Valores y la Direccion
General de Seguro y Fondo de Pensiones, la Agencia Estatal de Seguridad Acrea, la
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones, etc. La falta de conocimiento por parte de
los consumidores de estos sistemas, hacen que muchas reclamaciones se queden en el
camino o ni siquiera lleguen a iniciarse.

- Otra cuestion que cada vez mas supone un problema para los consumidores son las
reclamaciones relacionadas con el suministro eléctrico. No es asumible exigir a un.

consumidor que deba conocer qué servicios son competencia de la empresa
comercializadora y cuales de la distribuidora y ante cual debe reclamar en cada caso.

Esta situaciéon supone un grave perjuicio para los consumidores que debe solucionarse.
Sin abandonar el sector eléctrico, no queremaos olvidarnos de las multipies y reiteradas
incidencias que atn se siguen produciendo respecto de la facturacion.

Finalmente, a modo de apunte y sin extendernos en hechos ya sobradamente
conocidos, seguimos constatando la existencia de actuaciones contrarias a derecho
tales como, la imposicidon de clausulas abusivas, problemas en los aeropuertos ante
cancelaciones o grandes retrasos, abusos a la hora de aplicar la garantia legal,
concursos de acreedores que provocan graves perjuicios economicos a los
consumidores, o la cuestion de las casillas premarcadas (opt in) en la contratacion on
line.
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CONSEJO DE CONSUMIDORES ¥ USUARIOS!

Todo esto son cuestiones que, a pesar de las reformas y mejoras legales, siguen
ocurriendo casi como un problema endémico de las relaciones de consumo en algunos
sectores sin que estas practicas lleven aparejadas actuaciones por parte de. la
Administracion. : '

Por ello, y quizas lo mas importante, es necesaria, una actuacién contundente por parte

de la Administracion frente a casos como los anteriormente citados. No parece de
sentido comun que en un Estado de Derecho, los poderes publicos, encargados de la
defensa y el bienestar de sus ciudadanos, hagan caso omiso a las practicas abusivas e
ilegales que llevan a cabo algunas entidades y que eilo no suponga hingun tipo de
sancion.

Tampoco es asumible desde. el punto de vista de la proteccion del consumidor que las
resoluciones de muchos de los organismos extrajudiciales de resolucion de conflictos
antes aludidos organismos sean ignoradas por las entidades obligando con elflo al
consumidor a tener que a acudir a los tribunales de justicia en defensa de sus derechos
sin que, nuevamente, la Administracién lleve a cabo alguna actuacion en orden al

cumplimiento de las citadas resoluciones.

En este sentido, la Directiva objeto de transposicion, establece lo siguiente:

Articulo 23. Cumplimiento

1. Los Estados miembros garantizaran que existan medios adecuados y eficaces para
asegurar el cumplimiento de las disposiciones de la presente Directiva. :

2. Los medios contemplados en el apartado 1 incluiran disposiciones en virtud de las
cuales uno o mas de los organismos siguientes, de conformidad con la ley nacional,
podra llevar a cabo las actuaciones necesarias, ante los tribunales o ante los
organismos administrativos, para que se apliquen las disposiciones nacionales de
transposicion de la presente Directiva:

a) organismos publicos o sus representantes;

b) organizaciones de consumidores que tengan un interés legitimo en la proteccidn de
los consumidores; ‘

¢) organizaciones profesionales que tengan un interés legitimo para actuar.

Articulo 24. Sanciones

1. Los Estados miembros determinaran el régimen de sanciones aplicables a las
infracciones de las disposiciones nacionales adoptadas en viriud de la presente
Directiva y tomaran todas las medidas necesarias para garantizar su aplicacién. Las
sanciones establecidas seran efectivas, proporcicnadas y disuasorias. -

Por ello, para una efectiva transposicion de la Directiva, tal y como se ha hecho con el
resto de! articulado del texto legal, pedimos al legislador que lleve a cabo las reformas
que sean necesarias que permita y exija a los organismos competentes en materia de
consumo o en la resolucién de reclamaciones, una actuacion contundente y disuasoria
ante las practicas ilegales y abusivas, que sera lo que realmente suponga un cambio de
actitud por parte de las empresas.
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Sin perjuicio de las sugerencias hasta aqui expuestas, entendemos que este proyecto,
sin vulnerar las limitaciones impuestas por la propia Directiva, puede ser mejorado sin
desviarse del objetivo de la misma. En este sentido se han propuesto las anteriores
alegaciones al articulado, para su consideracion.

Madrid, 19 de septiembre de 2012

El Secretario del Consejo de Consumidores y Usuarios certifica que este informe
complementario ha sido aprobado por dicho Organo de representacion y consulta en
tramitacion de urgencia.

Luis Carreras Puerto
Secretario del Consejo de Consumidores y Usuarios
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Nuim.: 527/2013

e

Tengo el honor de remitir é V., E. el dictamen emitido por el Consejo
de Estado en Pleno, en el expediente de referencia, recordandole al propio
tiempo lo dispuesto en el articulo 7.4 del R. D. 1674/1980, de 18 de julio,
sobre comunicacion a este Consejo de la resolucién que se adopte en

definitiva.

77 DNBdd, 29 de julio de 2013
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CONSEJO DE ESTADO

N°: 527/2013

SENORES:

Romay Beccaria, Presidente
Lavilla Alsina
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer
Herrero y Rodriguez de Mifién
Ledesma Bartret

Aza Arias _

Manzanares Samaniego
Fernandez de la Vega Sanz
Alonso Garcia '
Rodriguez Zapatero

Blecua Perdices

Oreja Aguirre

Pefia Pinto

Torres-Dulce Lifante

Garcia Sanchez

Carnicer Diez

Pendas Garcia

Gémez Mendoza

Valcarcel Bernaldo de Quirés
Laborda Martin _

Tocino Biscarolasaga

Silva Sanchez

Ortega y Diaz Ambrona
Michavila Nufiez

Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos,

Secretaria General

El Consejo de Estado en Pleno,
en sésién celebrada el dia 24 de julio de
2013, con asistencia de los sefiores gue al
margen se expresan, emitid, por unanimidad,

el siguiente dictamen:

“‘El Consejo de Estado, en
cumplimiento de una Orden de V. E. de 17 de
mayo de 2013, con registro de entrada el dia
20 siguiente, ha examinado el expediente
relafivo a un anteproyecto de Ley por la que

- se modifica el texto refundido de la Ley

General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios y ofras leyes

complementarias, aprobado por el Real
Decreto lLegislativo 1/2007, de 16 de
noviembre.

De antecedentes resulta:

Primero. El anteproyecto de Ley

El anteproyecto de Ley por la que se modifica el texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y ofras leyes
compiementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
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noviembre (al que, en adelante, se harad referencia mas abreviada como “el
Anteproyecto”) consta de eXposidién de motivos, un articulo Uunico, una
disposicion adicional, una disposicion transitoria, una disposicion derogatoria y
cuatro disposiciones finales. ' -

La extensa exposicion de motivos comienza recordando en el
primero de sus apartados que el texto refundido de fa Ley General para la.
Defensa de los Consumidores vy Usuarios y ofras leyes complementarias,
aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
procedié a refundir en un Unico texto la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores.y Usuarios y las normas de transposicién
de las directivas comunitarias dictadas en ‘materia de proteccién de los
consumidores y usuarios que incidian en los aspectos regulados en ella, en
cumplimiento de la previsién recogida en la disposicion final quinta de la Ley
44/20086, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccidn de los consumidores y
usuarios.

A continuacion indica que, con fecha 22 de noviembre de 2011, se
publicé en el Diario Oficial de la Unién Europea la Directiva 2011/83/UE del
Partamento Europeo y del Cohsejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los |

" derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE
del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y
se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo. La citada Directiva 2011/83/UE procede asi
a derogar la normativa europea vigente sobre la proteccién de los consumidores
en los contratos celebrados a distancia y los contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantileé, estableciendo un nuevo marco legal en esta
materia, al tiempo que modifica la normativa sobre clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores y sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo. "

~ Segun la exposicién de motivos, la Directiva tiene por objetivo
impdlsar la proteccion de los consumidores y usuarios europeos Y la
consolidacién del mercado interior, dirigido a reforzar la seguridad juridica, tanto
de los consumidores y usuarios como de los empresarios, eliminando
disparidades existentes en la legislacion europea de los contratos de consumo
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que crean obstaculos significativos en el mercado interior. Con esta finalidad, la
directiva amplia la armonizacion de los ordenamientos internos de los Estados
bajo un enfoque de armonizacion plena, con excepciones puntuales, e i"ntroduce
modificaciones “sustanciales en la vigente normativa europea en materia de
contratos con los consumidores y usuarios. '

A la vista del contenido de la Directiva 2011/83/UE y su pretension

de armonizacién plena, la Ley modifica el texto refundido de la Ley General

- para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple'mentarias

con una notable fidelidad al texto de la Directiva, introduciendo las minimas
reformas en la actual normativa. | '

En su segundo apartado, [a exposicién' de motivos relaciona las
- modificaciones que se introducen en el texto refundido de 2007.

En concreto, la Ley incorpora una? serie de definiciones
armonizadas incluidas en la Directiva 2011/83/UE, como las de establecimiento
mercantil, contrato a distancia o contrato celebrado fuera del establecimiento, y
da una nueva redaccién a las de consumidor y usuario y empresario. . -

La Ley incorpora el nuevo tratamiento reforzado del derecho a la
informacién precontractual de los consumidores y usuarios que, en el caso de
los contratos a distancia y fos contratos. celebrados fuera de! establecimiento del
empresario han sido objeto de plena armonizacién por parte de Ia directiva. Los
requisitos de informacién exigibles con arreglo a esta Ley vienen a completar
los requisitos de informacion que se establecen en la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de ervicios y su ejercicio, y
en la Ley 34/2002, de 11 de julid, de servicios de la scrciedad de la informacién
y de comercio electronico. _ - ‘

La Ley regula de manera cbnjunta, en el libro 11, los contratos a
distancia y los celebrados fuera del 'establecimientoﬁ mercantil, siguiendo la
tecnica de la Directiva 2011/83/UE, e incorpora el nuevo régimen-armonizado
del derecho de desistimiento, asi como el formulario normalizado al respecto
que el consumidor y usuario podra utilizar opcionalmente, al tiempo gque se
amplia el plazo para su ejercicio 2 catorce dias naturales, que se aplicara de
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conformidad con el Reglamento (CEE, Euratom) n® 1182/71 del Consejo, de 3
de junio de 1871, por el que se determinan las normas aplicables a los plazos,
fechas y términos. - - |

La Ley establece también disposiciones que sobre la ejecucion y
otros aspectos de los contratos celebrados entre empresas vy consumidores y
usuarios, como son la entrega del bien comprado, los cargos por la utilizacién
de medios de pago, la transferencia al consumidor y usuario del riesgo de
pérdida o deterioro de los bienes, las comunicaciones telefénicas y los pagos
adicionales. En particular, en el caso de los contratos telefénicos, si el
empresario lama por teléfono al consumidor debera confirmarle la oferta por
escrito, o salvo oposicién del mismo, en cualquier soporte de naturaleza
duradera, previéndose que el consumidor y usuario sélo quedara vinculado una
vez que haya aceptado la oferta mediante su firma o mediante el envio de su
acuerdo por escrito, en papel o mediante correo electrénico, fax'o sms.

Ademas de estos contenidos, seglin senala la exposicion de

~ motivos en su tercer apartado, por medio de la Ley se trata de dar cumplimiento
a la sentencia del Tribunal de Justicia de 1a Union Europea, de 14 de junio de
2012, en el asunto C-618 Banco Espafiol de Crédito. En esta resolucion, el
Tribunal interpreto el articulo 83 del texto refundido de 2007 en relacion con el
articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CE del Consejo, de .5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados .con consumidores,
considerando que Espafa no habia adaptado correctamente su Derecho intemo
a dicho articulo, en ia medida en que la norma interna espafiola atribuia al juez
nacional la facultad de modificar el contenido de las cljusulas abusivas que
figuran en los contratos, para integrar la parte afectada por la nulidad con
arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cadigo Civil y el principio de
buena fe objetiva. El Tribunal consideré que dicha facultad podria poner en
peligro fa consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la
Directiva, pues contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los
profesionales el hecho de que, pura y simplemente, fales clausulas abusivas no
se apliquen a los consumidores, en la medida en que dichos profesionales
podrian verse tentados a uti_Iiza_r clausulas abusivas al sa'ber que, aun cuando
llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado
por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el
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interés de los empresarios. En funcion de ello, se modifica la redaccion del
citado articulo 83 del texto refundido de 2007 para la correcta transposicion del
articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE.

Asimismo, se modifican los articulos 19 y 20 del texto refundido,
con objeto de adecuarlos al articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2005/29/CE
del Parlamento Europeo y de! Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior. Y se madifica, mediante la disposicion
final primera de esta ley, el parrafo f) del articulo 5.1 de la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal, para su adecuacion al articulo 6 de la Directiva
2005/29/CE.

La incorporacibn a nuestro Derecho interno de la Directiva
2011/83/UE obliga a introducir cambios en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacién del Comercio Minorista, asi como a derogar el Real Decreto
1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacion telefénica o
electrénica con condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley
7/1998, de 13 de abril, de condiciones generale's de la contrataciéon, cuyas
disposiciones resultan incompatibles con el enfoque de armonizaciéon maxima
de la Directiva que se transpone.

El articulo dnico deI'Ariteproyectlo tiene por objeto la modificacion
del texto refundido de la Ley General para la Deferisa de los Consumidores y
Usuarios y otras Iéyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

Este articulo se divide en veintidés apartados, modificando o
afiadiendo los siguientes preceptos en sus primeros diecinueve apartados:

- Apartado Uno: articulo 3, ‘concepto general de consumidor y
usuario”. ' ' '

- Apartado Dos: articulo 4, “concepto de empresario”.

H
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- Apartado Tres: articulo 19,- “principio general y practicas
comerciales”, en su apartado cuarto. -

- Apartado Cuatro: articulo 20, “Informacién necesaria en la oferta
comercial de bienes y servicios”, en su segundo apartado.

- - Apartado Cinco: articulo 21, “régimen. de comprobacién y
servicios de atencion al cliente”, apartados segundo y tercero.

Apartado- Seis: articulo 59, “ambito de aplicacién®, apartado
segundo. '

Apartado Siete: articulo 59 bis, “definiciones”.

- Apartado Ocho: articulo 60, “informacién previa ai contrato”

Apartado Nueve: articulo 60 bis, “pagos adicionales”.

Apartado Diez: articulo 60 ter, “cargos por la utilizacién de
medios de pago”.

_ - Apartado” Once: articulo 66 bis, “entrega de los bienes
comprados mediante un contrato de venta”. '

- Apartado Doce: articulo 66 ter, “transmision del riesgo”.

- Apartado Trece: articulo 66 quater, “prohibicion de suministros
no solicitados”. | '

- Apartado Catorce: articulo 67, “normas de derecho internacional
privado”.

- Apartado Quince: articulo 71, “plazo para el ejercicio del
- derecho de desistimiento”.

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028




CONSEJO DE ESTADO -

- Apartado Dieciséis: articulo 76 bis, “efectos -del ejercicio del
derecho de desistimiento en los contratos complementarios”.

- - Apartado Diecisiete: articulo 77, "desistimiento de un contrato
vinculado a financiaciéon al consumidor y usuario”.

- Apartado Dieciocho: articulo 80, “requisitos de las clausulas no
- negociadas individualmente”, apartado 1.b).

- Apartade Diecinueve: articulo 83, “nulidad _de'Ias clausulas
abusivas y subsistencia del contrato’.

Por medio del apartado Veinte del articulo Gnico del Anteproyecto
se procede a dar nueva redaccidn, dentro del libro i, "Contratos y garantias”,
del texto refundido de 2007, a su titulo lll, que pasa a rubricarse “Contratos
celebrados a distancia y contratos celebrados fuera del establecimiento
mercantil”.. Ademas, se suprime el titulo IV vigente, pasando el V, dedicado a
“garantias y servicios posventa” a enumerarse como V.

En concreto, en ia redaccién proyectada, el nueva titulo ill del libro
Il del texto refundido de 2007 queda dividido én cuatro capitulos, que
comprenden los articulos 92 a 113.

El capitulo |, “disposiciones generales”, abarca los articulos 92
("*ambito de aplicacién”), 93 (“excepciones”), 94 (‘comunicaciones comerciales y
‘contratacién electrénica"), 95 (“servicios de intermediacién en los contratos a
diStancia“) y 96 (“comunicaciones comerciales a distancia”).

En el capitulo I, “informacién precontractual y contratos”, se

integran los articulos 97 (“informacion prét:ontractual de los contratos a
distancia y los contratos celebrados fuera dél establecimiento mercantil’), 98
(“requisitos formales de los contratos a distancia”), 99 (‘requisitos formales de

' I_os contratos celebrados fuera del éstablecimiento”), 100 (“consecuencias del
. incumplimiento”) y 101 (“necesidad de conéentimie_nto expreso”). . '

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028




CONSEJO DE ESTADO

_ El capitulo i1, “derecho de desnstlmlento comprende los artlculos
102 (“derecho de desistimiento”), 103 (“excepcmnes al derecho de
desistimiento”), 104 (“plazo para el ejercicio del derecho de desistimiento”), 105
(“omisién de informacién sobre el derecho de desistimiento”), 106 (“ejercicio y
efectos del derecho de desistimiento”), 107 (‘obligaciones y derechos del
empresario en caso de desistimiento”) y 108 ("obllgacmnes y responsabllldad
del consumidor y usuano en caso de desistimiento”).

Y su capttulo v, "EJECUCién del contrato” abarca los articulos 109
(“ejecucnon del contrato a distancia”, 110 (“falia de ejecucwn del contrato a
distancia), 111 (“sustitucién del bien o servicio contratado a distancia”), 112
("’pago del contrato a distancia mediante tarjeté”) y 113 (“responsabilidad
solidaria en los contratos celebrados fuera del establecimiento”).

El apartado Veintiuno del articulo Gnico procede a la modificacion
del articulo 125 del texto refundido, dedicado a la “garantia comercial adicional”.

Y el apartado Veintidés y ultimo de dicho articulo dnico procede,
en linea con el anexo | de la Directiva 2011/83/UE, a la incorporacion al texto
refundido de un anexo relativo a la “informacion sobre el ejercicio del derecho
de desistimiento”, dividido en dos apartados: A, que contiene el modelo del
documento de informacién al consumidor y usuario sobre el desistimiento; y B,
relativo al modelo de formulario de de3|stlm|ento

La disposicién adicional Unica se dedica a la “responsabilidad por
incumplimiento de- las Administraciones pablicas”, previendo que “las
Administraciones publicas competentes que, en el ejercicio de sus
competencias, incumplieran lo dispuestc en esta ley o en el derecho
comunitario afectado, dando lugar a gue el Reino de Espana sea sancionado
por las instituciones europeas asumiran, en la parte que les sea imputable, fas
responsabilidades que de tal incumplimiento se hubieran derivado. En -el
procedimiento de imputacion de responsabilidad que se tramite se garantizara,
en todo caso, la audiencia de la Administracion afectada, pudiendo
compensarse el importe que se determine con cargo a las transferencias
financieras que la misma reciba”.
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La disposicion transitoria unica (“régimen transitorio”) prevé que
las disposiciones de ta Ley seran de aplicacion a los -contratos con los
consumldores Yy usuarios celebrados a partir de 13 junio de 2014,

La disposicion derogatoria tnica prevé la derogacion expresa de
los articulos 39 a 48 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del
Comercio Minorista, y del Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el
que se regula la contratacién telefénica o electrénica con condiciones generales
en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones
generales de la contratacion. Asimismo prevé ia derogacion de cuantas normas
de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en elia.

- La disposicion final primera contiene la modificacién del articulo -
5.1.f) de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

_La disposicién final segunda se dedica a la reforma de la Ley
711996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista. En concrefo, se
da una nueva redaccion a los articulos 2 (“establecimientos comerciales”), 10
(“derecho de desistimiento), 20 (“constancia de la reduccion de precios”), 38
(*concepto” de ventas a distancia), 56 (“concepto” de publica subasta).

La disposicion final tercera establece que la Ley incorpora al
ordenamiento juridico interno la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo vy la
Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo.

Y la disposicién final cuarta prevé que la Ley entrara en vigor el
dia siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado.

Segundo. Contenido del expediente

Obran en el expediente, ademas de las sucesivas versiones del
Anteproyecto, fechadas el 24 de julio y el 19 de noviembre de 2012 y el 4 de
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abril y 7 de mayo de 2013, acompanadas de sus respectivas memorias y de la
Orden de V. E., su version definitiva, sometida a! dictamen deI'Consejo de
Estado, y que esta fechada, al igual que su preceptiva memoria del analisis de
impacto normativo, el dia 13 de mayo de 2013. |

Han emitido informe los Ministerios de Justicia, Economia y
Competitividad, Hacienda y Administraciones Ptblicas e Industria, Energia y
Turismo. La Secretaria General Técnica de este (itimo departamento indica en
su informe que fa Secretaria de Estado de Energia, la Secretaria de Estado de
Turismo y la Secretaria General de industria y de la Pequefia y Mediana
Empresa no formularon observaciones al Anteproyecto, en tanto que si se
realizaron por la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la [nformacién (SETSI), en términos que se asumen por la
Secretaria General Técnica. - :

La Secretaria General Técnica del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad ha emitido su preceptivo informe, con fecha 7 de mayo de
2013.

Han participado en la tramitacion de! expediente la Comision
Nacional de la Competencia, que ha emitido informe favorable al Anteproyecto,
y la Agencia Espanola de Proteccién de Datos, que ha formulado varias
observaciones, algunas de fas cuales se han incorporado a la versién definitiva.
Asimismo se ha recabado el parecer de la Seccién Primera de Derecho Civil, de
fa Comision General de Codificacion, que ha efectuado numerosas sugerencias
‘para mejorar la inteleccion del texto y su acomodacion a las categorias juridicas
propias de nuestro Derecho interno. '

Se ha incorporado el informe emitido por el Consejo de
Consumidores y Usuarios, de conformidad con lo previsto en el articulo 39 de!
texto refundido de 2007, comprensivo tanto de aspectos materiales, como de
orden procesal. El Consejo ha mostrado su parecer favorable a gran parte del
contenido del Anteproyecto, aunque ha sido critico con los aspectos derivados
de la Directiva 2011/83/UE que estima reductores del grado de proteccion de
los derechos de los consumidores aicanzado hasta la fecha.
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~ Se ha remitido el expediente a entidades representativas de los
sectores afectados, como CEOE, CEPYME, Confederacién Espafiola - de
gremios y asociaciones de libreros, ADV, ADIGITAL, UNESA, SEDIGAS, AGA,
REDTEL, ASTEL, CEAV, ACAV y Autocontrol,

Han formulado alegaciones Autocontrol, REDTEL, ADIGITAL,
UNESA, EDP/HC Energia, CEAV, ACAV, Canal de Isabel Il y ASTEL. -

Se ha remitido asimismo el Anteproyecto a las Comunidades
Auténomas y a las Ciudades de Ceuta y Melilla. Han emitido informe favorable
las Comunidades Auténomas de La Rioja, llles Balears y la Region de Murcia,
en tanto que han formulado observaciones las Comunidades Auténomas de
Catalufia, Madrid, Comunidad Valenciana y Andalucia.

Ademas de los anteriores documentos, durante la tramitacién del
expediente se han ido elaborando por el Instituto Nacional del Consumo
documentos de contestacion a las observaciones efectuadas a las sucesivas
versiones del Anteproyecto, en los que se han ido exponiendo las razones por
las que se han aceptado o se han rechazado, en cada caso, las alegaciones

“efectuadas por los intervinientes en el procedimiento de elaboracion de la
norma proyectada.

La memoria del analisis de impacto normativo, fechada como se
~ha indicado el dia 13 de mayo de 2013, consta de cuatro apartados.

- El primero de ellos recoge un cuadro en el que se reflejan de
manera resumida los contenidos de los otros tres, que tienen por objeto
analizar, respectivamente, la oportunidad de la propuesta, su contenido y los
impactos de diversa indole que su aprobacién puede producir. En particular, el
apartadd Il (“oportunidad de la propuesta’) examina la motivacién del
Anteproyecto, los objetivos que con él se pretenden alcanzar y las alternativas a
la concreta opcién seguida. Sefiala la memoria gue el Anteproyecto tiene por

- objeto incorporar al ordenamiento juridico espariol la Directiva 2011/83/UE, que
supone un impulso a la proteceion de los consumidores y usuarios europeos y a
la consolidacian del mercédo interior y pretende reforzar la seguridad juridica
tanto de los consumidores como de los empresarios, eliminando las
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disparidades existentes en la materia en la legislacion de los Estados
miembros, que obstaculizan signiﬁcati-\}amente el mercado interior. A tal efecto,
la Directiva establece un marco normativo basado en conceptos juridicos
claramente definidos que regulan determinados aspectos de los contratos
celebrados entre empresas y consumidores, armonizando las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros de forma
plena, salvo en determinadas -cuestiones excepcionales, y modificando
sustancialmente la vigente normativa europea en la materia. La incorporacion
de tales modificaciones al ordenamiento. interno justifica suficientemente [a
elaboracién de la norma proyectada. Los colectivos afectados por ella son, por
un lado, los consumidores y usuarios y, por otro, los empresarios que contratan
con ellos. El principal objetivo de la regulacion en proyecto consiste en elevar el
nivel de proteccion de los consumidores y usuarios, reforzando la seguridad
juridica y favoreciendo la eliminacién de las divergencias existentes en la
legislacién europea de los contratos ' celebrados entre empresas y
consumidores. Por lo que se refiere a las posibles alternativas a la opcién
seguida, la memoria pone de relieve que la Directiva que debe transponerse
deroga y modifica otras anteriores c_uya transposicion al ordenamiento interno
se llevd a cabo a través del texto refundido de la Léy general para la defensa de
los consumidores y usuarios y otras leyes complementariaé, aprobado mediante
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre; ello determina que resulte
obligado incorporar la nueva Directiva a través de la modificacién de este texto
refundido, lo que Gnicamente puede hacerse mediante ley.

El apartado Ill, por su parte, consta de tres subapartados, el

primero de los cuales resume la estructura y contenido del Anteproyecto. Tras

" destacar que el ambito objetivc de la norma se centra en los contratos
“celebrados entre un consumidor y un empresario, con especial incidencia en los
contratos a distancia y en los celebrados fuera del establecimiento del

empresario, menciona algunas de las principales modificaciones que se

introducen en nuestro ordenamiento, muchas de las cuales tienen como fin

reforzar la informacién al consumidor. En particular, se ampiian los requisitos de

informacion precontractual exigibles en los contratos con consumidores y

usuarios (articulo 60) vy se incorpora una nueva definicibn de contrato a

distancia (articulo 92} en la que quedan comprendidos los contratos qUe se

celebren entre el empresario y el consumidor en el marco de un sistema
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organizado de venta o prestacién de servicios a distancia, exclusivamente
mediante el uso de uno o varios medios de telecomunicacion (entre otros, el
- correo postal, la conexién a través de Internet, el teléfono o el fax); igualmente
se incluyen las situaciones en las que el consumidor Unicamente visita el
establecimiento. mercantii de la empresa con el proposito de recabar
informacién - sobre los bienes o los servicios, cuando la negociacidn vy
celebracion subsiguientes del contrato tienen lugar a distancia. La nueva
definicién de contrato celebrado fuera del establecimiento (articUIo 92) abarca .
los supuestos en que se establece contacto con el consumidor fuera del
establecimiento, tanto si el contrato se celebra posteriormente en dicho
establecimiento como si se hace a través de un medio de comunicacion a
distancia. El Anteproyecto incorpora también un nuevo concepto de
establecimiento mercantil (articulo 59 bis) y regula de manera mas precisa el
derecho de desistimiento en los contratos a distancia y en los contratos .
celebrados fuera del establecimiento, introduciendo como novedad un
formulario normalizado que el consumidor podra utilizar para ejercer su derecho
(articulo 105) y ampliando el plazo de ejercicio a 14 dias naturales (articulos 71
y 101). Asimismo se incluyen varias disposiciones generales relativas a la
gjecuciéon y otros aspectos de los contratos celebrados entre empresas y
consumidores, entre las que destacan las qgue regulan la entrega de los bienes
adquiridos (articulo 66 bis), la transferencia al consumidor del riesgo de pérdida
o deterioro de los bienes adquiridos (articulo 66 ter), la limitacién de la tarifa que
puede cobrar el empresario que opere una linea telefénica a efectos de que el
consumidor pueda comunicarse con él en relacién con el contrato celebrado
(articiulo 21.Dos) los pagos adicionales a la remuneracion acordada por el
contrato principal (articulo 60 bis). Junto al anterior, la memoria recuerda que el
'antep'rdyecto de Ley da cumplimiento a la sentencia de 14 junio 2012, recaida
en el 'asunto C-618 Banco Esparfiol de Crédito, en la qUe el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea declaré que Espaﬁa no habia adaptado correctamente su
ordenamiento interno al articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE. A tal fin se
modifica la redaccion del articulo 83 del texto refundido de la Ley General para
la 'Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

Tras extractar el contenido de la norma, el apartado 111.2 lleva a
cabo un analisis juridico del mismo, reiterando que la Directiva objeto de
transposicion pretende contribuir al buen funcionamiento del mercado interior
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mediante la aproximacion de determinados aspectos de la normativa de los
Estados miembros sobre los contratos celebrados entre consumidores y
empresarios, prohibiéndoles modificar o. introducir en su legislacién nacional
disposiciones contrarias a las fijadas en ella y, en particular, aguellas que por
ser mas o menos estrictas ofrezcan un diferente nivel de proteccidn de los
consumidares, salvo que la propia Directiva prevea lo contrario. Recuerda que
el plazo de transposicién de la norma europea expira el 13 de diciembre de
2013 (arﬁculd 28) e incorpora un cuadro en el que se recoge la correspondencia
de los articulos de la Directiva con los del anteproyecto de Ley. Este se dicta al
amparo de las com'petencias que con caracter exclusivo reconoce al Estado el
articulo 149.1 de la Constitucion en sus apartados 6, 8 y 13. La membria

- expone a continuacién las razones por las que considera que el Anteproyecto
es coherente con el resto del ordenamiento juridico e identifica, en fin, las
normas que, tras su entrada en vigor, quedan derogadas.

En el tercer subapartado de su apartado IIl, la memoria describe 1a
~tramitacién que ha recibido el Anteproyecto.

Finalmente, el apartado [V recoge el “analisis de impactos”. Desde
el punto de vista constitucional, el Anteprdyecto_ se adecua al orden de
distribucion de. cor'npetencias.' Por lo que se refiere al impacto econdmico
general, se considera que serd positivo, ya que el Anteproyecto supondra a
‘medio plazo un aumento de la productividad de las empresas y de la
competitividad en general, al contribuir a establecer un marco legal comun y
armonizado con el del resto de la Union Europea, reforzando ademas la
confianza de los consumidores, que se beneficiaran de una mejor informacién y
que podran contar con un periodo de reflexién mas amplio antes de contratar.
Adicionalmente, al desaparecer la fragmentacién normativa existente y el
desequilibrioc en el nivel de proteccién de los consumidores y usuarios, se
favorecera la venta de bienes y la prestacion de servicios transfronterizos,
mejorando con ello la competitividad entre las empresas, lo que permitira unos

~ mejores precios en el mercado. En linea con ello, se espera también que la
nueva Ley tenga efectos positivos sobre la competencia. Por lo que se refiere a
tas cargas adminis_trativas, la memoria destaca que la norma en prdyecto
contribuye a la simplificacién del réegimen de comercializacidn transfronteriza de
bienes y servicios e impiiba una disminucién de cargas administrativas para [as
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empresas, sin que se prevea que su aplicacion puede generar costos
administrativos  destacables. Desde una - perspectiva  estrictamente
presupuestaria, el Anteproyecto no implica incremento de gastos ni disminucion
~de ingresos 'para la Hacienda Publica estatal. Y carece. también, en fin, de
impacto por razén de género.

En tal estado, el expedlente ha sido remitido al Consejo de Estado
para la emisaon de dictamen.-

Ya en el Consejo de Estado el expediente, se ha soiicitado
audiencia pof Cableuropa, SAU, ADIGITAL, ASTEL, ASNEF, Asociacion
Nacional de Grandes Empresas de Distribucién (ANGED), Political Intelligence
y Gas Natural SDG, S. A. Concedido plazo para formular alegaciones, se
presentaron por ASTEL, ADIGITAL y Gas Natural SDG, S. A

CONSIDERACIONES
l. Objeto y competencia

La consulta versa sobre el anteproyecto de Ley por la que se .
modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,

El Anteproyecto tiene por objeto, entre otros extremos, llevar a
‘cabo la transposicion al Derecho interno de la Directiva 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE
del Consejo y la Directiva 1988/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y
se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo.

Por consiguiente, la consulta al Pleno dei Consejo de Estado
resulta preceptiva de conformidad con lo establecido en el articulo 21.3 de la
Ley Orgéanica 3/980, de 22 de abril, del Consejo de Estad.o" gue prevé que el
Consejo de Estado en Pleno deberd ser consultado en relacién con los
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“Anteproyectos de leyes que h'ay_an de dictarse en ejecucion, cumplimiento o
desarrolio de tratados, convenios o acuerdos internacionales y del derecho
comunitario europeo”. " '

1. Tramitacién del expediente_

E! expediente se ha tramitado de manera correcta, habiéndose
observado las prescripciones del articulo 22 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno. Asi, el procedimiento de elaboracion se ha iniciado
por ! Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales & fgualdad, que es el ministerio
competente por-razén de la materia, acompafiandose |as sucesivas versiones

- del Anteproyecto y sus correspondientes memorias. Segun se ha indicado en el
segundo de los antecedentes del presente dictamen, el Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad ha ido conformando, a través del Instituto
Nacional del Consumo, unos docurnentos de contestacién a las observaciones
formuladas a lo largo de la tramitacién del Anteproyecto, que contienen una
exposicion sistematica del resultado de la audiencia concedida, tanto a
entidades ptblicas como a entidades privadas, y de los motivos por los que se
han aceptado o rechazado las observaciones en cada caso efectuad'as.

Se han solicitado ademas los informes preceptivos previstos en el
ordenamiento (Consejo de Consumidores y Usuarios) y se ha producido |a
intervencién de organismos publicos (Comisién Nacional de la Competencia y
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos) con competencia en materias
relacionadas con la norma que se transpone.

Asimismo, se ha verificado un amplio tramite de audiencia a los
sectores afectados y se ha recabado el parecer de las Comunidades
Auténomas y las Ciudades de Ceuta y Melilla. -

En definitiva, fa tramitacion sé considera correcta. Debe
observarse Unicamente que la memoria del andlisis de impacto normativo, al
hacer referencia a las normas que quedan derogadas por el Anteproyecto
-apartado Il1.2.f)-, expone que se deroga el Real Decreto 1906/1999, de 17 de
diciembre, .por el que se regula la contratacién telefonica o electrénica con
condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13 de
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abril, de condiciones generales de la contra'taci,c')n. En relacién con esta norma,
indica que, “al margen del ambito de aplicacién concreto del citado Real
Decreto, el problema de esa norma radica en su legalidad, como ha puesto de
manifiesto la doctrina”, resultando “patente que el legislador se extralimité en su
cometido”, pues la norma reglamentaria atendié “a cuestiones para las que no
estaba habilitada”. Entiende el Consejo de Estado, que emitio sobre el proyecto
‘de Real Decreto que luego fue a_probado como Real Decreto 1906/1999 el
dictamen n® 1.841/99, que expresiones como las transcritas, ademas de no
compadecerse con el criterio expresado en el citado dictamen, no son
acertadas, debiendo recordarse que el ordenamiento contempla mecanismos
- para proceder a la expulsién def ordenamiento de los reglamentos ilegales
(a. e., articuld 102.2, en conexidn con el articulo 62.2, ambos de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de lfas Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun). Se considera mas acertada, en este
sentido, la indicacién del final del tercer apartado de la exposicién de motivos .
en el que se indica que es preciso proceder a la derogacion del Real Decreto
1906/1999 porque su contenido es incompatible con el enfoque de
' armonlzacmn maxima de la Directiva que se transpone.

{il. Rango normativo

La transposicion del Derecho de la Unién Europea al Derecho
mterno de los Estados miembros, como ha sefialado en reiteradas ocasiones el
Consejo de Estado, debe encauzarse por el tipo de norma méas adecuado
segun el contenido de la norma europea. En funcién del alcance de sus
mandatos, la ftransposicion habra de verificarse a través del instrumento
normativo interno, con arreglo a las normas constitucionales propias. '

| De este modo y por lo que se refiere a nuestro ordenamiento
jurIdICO la incorporacién al Derecho interno de las normas europeas habra de
efectuarse por norma con rango de ley o por medio de norma reglamentaria en
funcién de si las materias reguladas por el Derecho de la Unidn estan o no
sometidas al principio de reserva de ley, como limite caracteristico de Ia
actuacion normativa del Gobierno. Incluso, no puede descartarse que, en
ocasiones, la transposicién al Derecho interno de un mismo acto normativo
comunitario pueda tener que efectuarse a través de varios instrumentos
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normativos -supuesto que quiza, en los Ultimos tiempos, y como ya sefialara el
Consejo de Estado en su dictamen n° 89/2009, tendria su maxima expresién en
la Directiva 2006/123 o Directiva de servicios-.

En el presente caso, la Directiva 2011/83/UE tiene por objeto
ampliar, con arreglo a un enfoque general de armonizaéién maxima, los
derechos de los consumidores y usuarios, materia sometida a reserva de ley en
nuestro Derecho.

Por ello, la eleccion de una norma legal para efectuar la
transposicion a nuestro Derecho de [a Directiva 2011/83/UE se ‘estima
adecuada.

IV. EI marco normativo del derecho de los consumidores y
usuarios

El vigente texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real
_Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, supone la norma prmcrpal en
esta materia en Derecho interno.

Su vocacion general, inherente a las sucesivas lé.-yes de defensa
de consumidores y usuarios, se vio seguramente reforzada por el empleo del
instrumento del Real Decreto Legislativo, conforme a la autorizacién contenida
en la disposicién final quinta de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora
de la proteccion de los consumidores v usuarios, dirigida a que el Gobierno
refundiera “en un Unico texto la Ley'26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y las normas de transposicién de las
directivas comunitarias dictadas en materia de proteccién de los consumidores
y usuarios, que. inciden en los aspectos regulados en ella, regularizando,
aclarando y armonizando los textos legales que tengan que ser refundidos”.

El cumplimiento de ese mandato se condensé en la refundicién de
la Ley .26!1984; la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles: la reguiacion dictada en
materia de proteccion a los consumidores y usuarios en la Ley 47/2002, de 19
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de diciembre, de reforma de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista, para
la transposicién al ordenamiento juridico espariol de la Directiva sobre contratos
a distancia; la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes
de Consumo; la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los
dafos causados por productos defectuosos; y la Ley 21/1995, de 6 de julio,

sobre viajes combinados.

Quedaron fuera de la operacién normativa descrita numerosas
disposiciones, por entender que instrumentaban regimenes juridicos muy
diversos en ambitos sectoriales especificos alejados del nucleo bésico de la
proteccién de los consumidores y usuarios.

Tal era el caso de las leyes que regulan los servicios de la
sociedad de la informacién y el comercio electrénico, las normas sobre
radiodifusion televisiva y la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso
. racional de los medicamentos y productos sanitarios. Tampoco fueron objeto de
refundicién la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo, la Ley
42/1998, de 15 de diciembre, sobre los derechos de aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles de uso turistico y el establecimiento de normas tributarias
especificas, o la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

Como sefialara el Consejo de Estado en su dictamen n°

1.008/2006, sobre un proyecto de Real Decreto Legislativo por el que se

aprueba el texto refundido de la- Ley General para la defensa de los

consumidores y'ué'.uarios, “es cierto que la habilitacién [entonces contenida en

la disposicion final cuarta de la Ley 23/2003, de 10 de julio] no autoriza a

elaborar lo que seria una especie de Cédigo de Consumo, pero tampoco han
resultado facilmente justificadas en el expedien_te las exclusiones en bloque que

se han hecho de leyes que tienen caracter de generales y que segdn sus

propias exposiciones de’ motivos podria entenderse, como sugiere el
expediente, que inciden sobre aspectos regulados por la Ley 26/1984, de 19 de

julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios”. |

tiene la redaccién de la clausula habilitante de la refundicién (.. .}y enla

%\- - A lo que afiadia que “el problema radica en la generalidad que.
evolucién que el Derecho de consumo y la propia sociedad espafiola han tenido
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en esta materia desde el afio 2003, .contexto social y econdémico en el gque
sucesivos acaecimientos tanto stibitos (crisis de empresas que tienen como .
base de su actividad la contratacidén masiva) como graduales (precios de bienes
y servicios basicos, como la vivienda, o la movilidad [aparcamlentos] 0 las
telecomunicaciones) han puesto de relieve la necesidad urgente, quiza mas alla
de la pretension del legislador de 2003 al redactar el mandato/habilitacién de
refundicién, de modernizar - (en cierto modo, de "europelzar") nuestro Derecho'
de consumo, fortaleciendo su entramado }UI‘IdICO e institucional”.

En el dictamen n° 1. 736/2007 sobre un nuevo proyecto de Real
Decreto Legislativo en la materia, se recordaron las dificultades de la anterior
iniciativa (“por una parte, la dificultad de elaborar una norma de refundicién
sobre una materia que iba a ser previsiblemente modificada en breve por las
Cortes Generales, ante las cuales se tramitaba en aquel momento un proyecto
de ley sobre mejora del régimen de consumidores y usuarios; por ofra, se
ponian de manifiesto las dificultades que suponia precisar el objeto concreto de
la refundicién asf como la correcta eleccion del grupo de normas a incluir en esa
refundicion”), dificultades que se habian superado en la nueva habilitacion, que
permitia “interpretar que no se trata de hacer un cédigo omnicomprensivo de
toda la materia de proteccion de consumidores y usuarios”.

Sin duda, una pretension de ese género entrafa notables
compiejidades derivadas no solo de la amplitud de |a materia, sino también del
constante impulso normativo del Derecho de la Unién Europea en este ambito,
uno de cuyos (ltimos exponentes es la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Eu_rdpeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los _
consumidores, por la-que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la
Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo vy la D|rectwa 9?/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo.

V. La transposicién de la Directiva 2011/83/UE

de los resultados logrados en la proteccién de diversos derechos contractuales

@%/\/ | o La Directiva 2011/83/UE tiene como punto de partida la valoracion
a los consumidores por parte de la Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de
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_diciemb_re de 1985, referente a la proteccion de los consumidores en el caso de
contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales, y la Directiva
97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997,
relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a dlstanma

La valoracién favorable por las Instituciones c_omunitarias de los
logros conseguidos no era obstaculo para que se apreciara la necesidad de
simplificar y actualizar las normas aplicables y eliminar las incoherencias y
lagunas no deseadas. Para ello era preciso sustituir las dos Directivas citadas .
por un nuevo régimen sobre derechos de los consumidores que es el contenido
en la Directiva 2011/83/UE, que es objeto de transposicion por el Anteproyecto
sometido a consulta. Dicha Directiva tiene por finalidad fijar normas estandar
para los aspectos comunes de los contratos a distancia y fuera del
establecimiento con un enfoque de armonizacién maxima de determinados
aspectos, sin perjuicio de que, al tiempo, se perm:ta a los Estados miembros
mantener o adoptar normas nacionales en relacidn con determinados aspectos.

* En particular, entre otros contenidos relevantes, tras delimitar su
objeto y su ambito de aplicacion (articulos 1y 3) y enunciar varias definiciones
(articulo 2), la Directiva explicita, bajo la ribrica “nivel de armonizacion”, que
“los Estados miembros - no mantendran o introducirdn en su legislacién
disposiciones contrarias a las ﬂadas en la presente Directiva, en particuiar
dlspos:cxones mas o menos estrictas para garantizar un diferente nivel de
proteccion de los consumidores, salvo disposicion en contrario de la presente
Directiva” (articulo 4). La Directiva, tras enunciar este objetivo de armonizacién
plena (también recogido en el Considerando 7), procede al establecimiento de
Una serie de normas protectoras de los derechos de consumidores y usuarios,
referidas a los requisitos de informacién de los contratos distintos de los
contratos a distancia o los celebrados fuera del establec:lmlento {articulo 5), los
requisitos de informacion de los contratos a distancia y los contratos fuera del
establecimiento (articulo 8), los reqwsatos formales de los contratos celebrados
fuera del establecimiento y a distancia (articulos 7 y 8) y el derecho de
desistimiento (articulos 9 a 18). Y también regula otros derechos de los
consumidores en materia de entrega de bienes (articulo 18), tasas por la
utilizacion de medios de pago (articulo 19), transmisién del riesgo (articulo 20),
comunicaciones telefonicas (articulo 21) y pagos adicionales, Completan su
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articulado ofras disposiciones relativas, entre otras cuestiones, al régimen
sancionador en la materia o la- prohib:mén de suministros no solicitados
(articulos 24 y 27, respectlvamente)

VI. Consideraciones

~ Laincorporacién de los mandatos de la Directiva 2011/83/UE debe
analizarse, por consiguiente, desde esa perspectiva de armonizacion plena del
régimen de los derechos de consumidores y usuarios que regula, pues esa
‘especial caracteristica de esta norma europea supone, a todas fuces, una
limitacion del margen de ‘maniobra de los Estados miembros a la hora de
efectuar la transposicion de sus contemdos

La falta de apreciacién de estos Iimites ha motivado gue
numerosas alegaciones efectuadas durante la tramitacién del expediente no
puedan ser acogidas y que, incluso, su valoracién sea en cierto modo estéril, al
impedir la Directiva 2011/83/UE que los Estados miembros, salvo alli donde lo -
indica, puedan adoptar normas distintas a las contenidas en ellas, en tanto -
alcancen el resultado perseguido por la Directiva. Ejemplo de este extremo es el
articulo 4 de la Directiva (“Nivel de armonizacion”) que expresamente establece

- que “los Estados miembros no mantendran o introducirdn, en su legislacién
nacional, disposiciones contrarias a las fuadas en la presente Directiva, en
particular dasposwlones mas o menos estrictas para garantizar un diferente nivel
de proteccion de los consumidores, salvo disposicién en contrario de la
presente Directiva”.

La anterior apreciacion no es ébice para que el Consejo de Estado
advierta que la operacién de transposicién de normas europeas, aungue se
trate de disposiciones de armonizacién plena como la Directiva 2011/83/UE, no |
puede ser en hingln caso una mera operacidn mecanica de incorporacién de
sus mandatos a nuestro Derecho interno. El legislador nacional ha de procurar
stempre que las normas europeas se acomoden, al menos, a las instituciones v

~ categorias juridicas propias, salvo que esa posmihdad sea excluida por el propio
sentido y finalidad de la correspondiente norma europea.
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En este sentido, la transposicion del articulo 27 de |a Directiva en
el nuevo articulo 66 quater o del articulo 15 en el articulo 76 bis son ejemplos
de esos defectos de falta de acomodacion, como se expondra a continuacion.
Baste ahora con dejar indicada esta cuestion, siendo obligado recordar gue el

legistador nacional ha de procurar esa adaptacion al Derecho nacional siempre
que sea posible.

Examinada la anterior cuestion, procede ahora efectuar
observaciones sobre (A) el tratamiento en el Anteproyecto del ambito de -
ap[ibacién de la Directiva y su relacién con las normas sectoriales; (B) el
regimen de atencion telefénica a los consumidores y usuarios: (C)
definiciones; (D) la informacion previa al contrato; (E) la prohibicion de
suministros no solicitados; (F) los efectos del ejercicio del derecho de
desistimiento en los contratos complementarios; (G) el régimen de los contratos
a distancia y los contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil; (H)
los requisitos formales de los contratos a distancia; e (1) la garantia comercial
adicional.

Tras estas observaciones, referidas a la transposicion de la
Directiva 2011/83/UE, se examinaran las cuestiones relacionadas con el
cumplimiento de la STJUE de 14 de junio de 2012 (J) y la reforma de los
articulos 19 y 20 del texto refundido de 2007 (K). |

_ A. El tratamiento en el Anteproyecto del ambito de aplicacién

de la Directiva y su relacién con las normas sectoriales: La Directiva

- 2011/83/UE, presidida por la idea de Ia armonizacién plena (mencionado

Considerando 7), contiene varias previsiones relativas a su ambito de aplicacion

y a su relacién con otros instrumentos que, de manera sectorial, contienen
normas de proteccidn de los consumidores y usuarios. '

Por lo que se refiere al primer aspecto, su articulo 1 (“objeto”)
preve que “la presente Directiva tiene por objeto, a través del logro de un nivel
elevado de proteccion de los consumidores, contribuir al buen funcionamiento
dlel mercado interior mediante la aproximacion de determinados aspectos de las
disposiciones legales,  reglamentarias y administrativas de  los Estados
miembros sobre contratos celebrados entre consumidores y comerciantes’,
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precisando el articulo 3 (“4mbito’ de aplicacion”), en su primer apartado, lo
siguiente:

‘La presente Directiva se aplicara, en las condiciones y en la
medida fijadas en sus disposiciones, a los contratos celebrados entre un
comerciante y un consumidor. Se aplicaré iqualmente a los contratos de
suministro de agua, gas, electricidad y calefaccién mediante sistemas urbanos,

- incluso por parte de proveedores pﬂbﬁcos,'en la medida en gque esas -
mercancias se suministren sobre una base contractuar”.

Esta regla, en lo que interesa destacar ahora, se completa con el
listado de contratos excluidos del articulo 3.3 (entre otros, los relativos a
servicios sociales, asistencia sanitaria, juego, servicios financieros, adquisicién
de bienes inmuebles, viajes combinados o aprovechamiento por turnio de bienes
de uso turistico). En cualquier caso, este ambito de aplicacion es relevante a los
efectos del contenido de la Directiva, consistente en el conjunto de normas de
armonizacién plena de los derechos de los consumidores y usuarios en la Unién
Europea,

De lo anterior puede deducirse que la Directiva  persigue Ia
aplicacion del régimen armonizado de derechos a todos los contratos
celebrados entre empresarios y consumldores y usuarios, con independencia
de su modalidad de celebracién, es decir, ya sean contratos a distancia,
“celebrados fuera del establecrmiento_ mercantii o distintos de los dos anteriores,
~aunque establezca regimenes no enteramente coincidentes (como puede
apreciarse en los articulos 5 y 6 de la Directiva). De lo anterior se deriva, en fin,
que la Directiva establece un régimen general para contratos con consumidores

- en su articulo 5 (y en otros como los articulos 18, 20 0 22) y reglas especiales
en sus articulos 6 y siguientes para los contratos celebrados a distancia o fuera
del establecimiento. Esta diferencia se ha respetado en el Anteproyecto; asi,
dentro del libro | del texto refundido de 2007, dedicado a “Contratos vy
garantias”, su titulo | trata de los “Contratos con los consumidores y usuarios” y
-8u capitulo I contiene una serie de “Dlsposmlones generales” Tras el articulo 59

| ("Amb:to de aplicaciéon™), con el que se inicia esta regulacion, el contenido del
articulo 5 de la Directiva se incorpora al articulo 60 (“informacién previa al
contrato”), opcién acertada, a juicio del Consejo de Estado.
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_ En esta misma linea, el régimen de los contratos a distancia y
celebrados fuera del establecimiento se contiene, dentro del libro i, titulo 1, en
el capitulo Ill (articulos 92 y siguientes), habiéndese incorporado el régimen del
articulo 6 de la Directiva al articulo 97 del texto refundido, en la versidn
prbyectada. Esta ubicacion también se estima adecuada.

Genera, sin embargo, algunas dudas la decisién 'de efectuar la
transposicion en el articulo 93 del texto refundido de la relacién de contratos
~excluidos por la Directiva (artfculo 3.3) de su ambite de aplicacién. Dicha
exclusion no guarda relacién con la forma de celebracion del contrato; antes
bien, se justifica por la Directiva en algunos de sus considerandos (29 a 32) en
la consideracién de que esos contratos (por ejemplo, cita los de servicios
'sociales, asistencia sanitaria, juego por dinero, servicios financieros o viajes
combinados y de aprovechamiento por turnos) presentan especialidades
suficientes para que no se sujeten a las disposiciones de |a propia Directiva.

Esta exclusién de ciertos confratos que lleva a cabo la Directiva no
se ha seguido por el Anteproyecto, a pesar de las alegaciones en tal sentido
efectuadas por el Ministerio de Economia y Competitividad o por CEAY vy
ACAV. | |

En este punto, el Anteproyecto, al decir de la memor'ia, ha
empleado la facultad que a los Estados miembros concede el considerando 13
de ia Directiva, conforme al cual: '

"La aplicacién de las disposiciones de esta Directiva a aspectos no
incluidos en su émbito de aplicacién ha de seguir siendo competencia de los
Estados miembros, con arreglo al Derecho de la Urnién. De este modo, un
Estado miembro p_odré mantener o introducir normas de Derecho intemo que
correspondan a las disposiciones de la presente Directiva o a afgun'as de las
dis,oosiciories de la misma respecto de contratos que queden fuera del ambito
de aplicacién de la presente Directiva”,

Se permite, por conéiguiente, que un Estado miembro decida
extender el régimen de la Directiva, en todo o en par’te, a contratos excluidos de
' % su aplicacién (los contemplados en e! articulo 3.3). '
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El.Consejo de Estado llama la atencién sobre el efecto que el
concreto gjercicio de esa facultad puede generar en el presente caso. Como se
ha sefialado, fa Directiva establéce reglas de caracter general para la proteccién
de fos derechos de los consumidores en los contratos que celebran (articulo 5,
incorporado al articulo 60 del texto refundido) y reglas especificas de proteccion
(articulo 6) en los contratos celebrados a distancia o fuera del establecimiento
mercantil. La inclusién de los contratos excluidos del ambito de aplicacion de la -
Directiva (articulo 3.3) en el proyectado articulo 93 del texto refundido (que
comienza estableciendo que “la regulacion establecida en este titulo no se
aplicara...”) generara el efecto de excluirlos de Ia aplicacién de las reglas
contenidas en el titulo II! del libro Il (articulos 92 y siguientes), es decir, de las
especificamente dedicadas en el texto refundido a los contratos a distancia y los
celebrados fuera del establecimiento, pudiendo deducirse que se regiran por las: |
establecidas con caracter general en el articulo 60 del texto refundido, que .
transpone el articulo 5 de la Directiva.

A la vista de estas consideraciones, procede reconsiderar fa
ubicacién de este listado de contratos excluidos pues si, en virfud de la facultad
concedida a los Estados miembros por el Considerando 13 de la Directiva, lo
gue se pretende es que se sometan a aigunas de las disposiciones que aquella
establece y ahora se transponen, son mas adecuadas las generales de su
articulo 5, incorporadas al proyectado articulo 60.

Piensese, ademas, en que la Directiva combina ciertas categorias
de contratos caracterizadas por su forma de celebracién (a distancia,
celebrados fuera del establecimiento mercantil y los distintos de los anteriores),
con contratos celebrados en ciertos sectores o con un determinado objeto, que
por contar con un régimen juridico propio quedan excluidos de su &mbito de
aplicacién. También desde esta perspeétiva parece mas adecuada la ubicacién
sistematica de ese listado de contratos dentro del titulo | del libro |l del texto
refundido, que se dedica a los “contratos y garantias en general”, que en el
tituto 1ll del libro !, eh el que se regulan los contratos a diSténcia y celebrados
fuera del establecimiento, por cuanto lo que califica a aquellos contratos no es
su modo de celebracion, sino con caracter general'el sector en que se celebran

q\‘ 0 su objeto.
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Estas reflexiones guardan relacién con las reglas que la Directiva,
Y por extension el Anteproyecto, contiene sobre su relacion con otros actos de
Derecho europeo. Este extremo ha sido objeto de numerosas observaciones
durante la tramitacién del expediente, por entender que no esta claramente
incorporado el sentido de Ia Directiva.

EI punto de partlda lo ha de constituir el articulo 1 de ia Directiva,
segun el cual “/a presente Directiva se aplicard, en las condiciones y en la
medida fijfadas en sus disposiciones, a los contratos celebrados entre un
comerciante y un consumidor’. Por su parte, el articuio 3.2 de la Directiva
dispone que “si las disposiciones de Ja presente Directiva entraran en conflicto
con una disposicion de otro acto de fa Unién que regule sectores especificos, la
disposicion del otro acto de fa Unién prevalecera y sera de aplicacion a d;chos
sectores especificos”.

La Directiva, cabe recordar, se adopta para estgblecér un conjunto
uniforme y armonizado de normas reguladoras de [os derechos de los
consumidores y usuarios a escala de la Unidn.

Es posible, por tante, que la Directiva se aplique en sectores que-
cuentan con una norma especifica de la Union Europea en aquellos aspectos o
ambitos en que esa norma sectorial especifica no contenga una regulacion de
las cuestiones objeto de la Directiva 2011/83/UE. S'i, en hipétesis, se produjera _
un conflicto entre esta Directiva y la norma sectorfal dictada por la Unién
Europea, en ambitos regulados por la Directiva 201 1/83/UE, entrara en juego la
regla de preferenma de la norma sectorial prevista en su articulo 3.2.

En Utimo término, para el caso de normas de Derecho interno que
no hayan transpuesto en todo o en parte normas europeas debera tenerse en
cuenta lo establecido en la Directiva, tanto en los referidos articulos 1y 3.2,
como en el articulo 4 (“nivel de armonizacion”), conforme al cual:

‘Los Esfados miembros no mantendrén o Introducirdn, en su
legislacién nacional, disposiciones contrarias a las fijadas en la presente
Directiva, en particular disposiciones mas o menos estrictas para garantizar un

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028




. .28
CONSEJO DE ESTADO

diferente n:ve! de proteccién de fos consumfdores sa!vo disposicién en contrario
de la presente Dfrect:va

Por consiguiente, si'una norma de Derecho interno que no es
transposicién del Derecho eukopeo contiene disposiciones contrarias a las
contenidas en la Directiva 2011/83/UE, de las que resulta un diferente nivel de -

- proteccién de los consumidores, en mas o en menos; deberén ajustarse al nivel
de proteccion dlspensado por la Directiva. '

Vistas estas posibilidades, puede considerarse que el proyectado
articulo 59.2 ha incorporado de manera adecuada el articulo 3.2 de Ia Directiva.
Segln dicho articulo 59.2;

“2. Los contratos con consumidores y usuarios se regiran, en todo
lo que no este expresamente establecido en esta norma o en leyes especiales,

_ por el derecho comun aplicable a los coniratos.

La regulacién secforial de los contratos ‘con los consumidores y
usuanos debera respetar el nivel minimo de protecc:dn dispensado en esta
norma, sin perjuicio de que, en caso de colision, prevalezcan y sean de
ép!fcacién preferente las disposiciones sectoriales en aquellos aspectos
expresamente previstos en las disposiciones de la Unién Europea de las que.
fraigan causa”.

En cualquier caso, se formulan dos consideraciones adicionales.

~De una parte, en la med|da en que la Directiva es un instrumento
normativo de armonizacion plena, no parece adecuado emplear la expresidn
‘nivel minimo”, por lo que se sugiere suprimir ese adjetivo.

‘Dé otra parte, ha de recordarse que, a diferencia de la Directiva, el
Anteproyecto parece pretender incluir en su ambito de aplicacion los contratos
excluidos del. articulo 3.3 de la Directiva (proyectado articulo 93 del texto
refundido). Ello podria dar fugar a que', al aplicarseles el régimen del texto
refundido en materia de derechos de consumidofes y usuarios, se eliminase el

~ potencial conflicto entre su norma especifica y el texto refundido en lo que se
refiere a la regulacién de esos derechos, con lo que no entraria en juego la
mencionada regla de la prevalencia del articulo 59.2. En cualquier caso, no se
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objeta esta posibilidad, que es I6gica consecuencia de la decisién de inciuir
es0s contratos excluidos en el 4mbito del texto refundido (Considerando 13 de
la Directiva) y los objetivos de armonizacién plena que perstgue {a Directiva
2011/83/UE.,

B. El reglmen de atencmn telefénica a los consumidores y
usuarios: Establece el articulo 21.2, en la redaccién proyectada, lo siguiente:

“2. Las oficinas Y senvicios dé mfonnac:én y atenc.'on al chente que
las empresas pongan a disposicién del consumidor y usuario deberan asegurar
que éste fenga constancia de sus quejas y rec!amac:ones mediante la entrega
- de una clave identificativa y un justificante por escrito o en cualguier ofro
soporte duradero. Si tales setvicios utilizan la atencién telefonica o electrénica
para llevar a cabo sus funciones deberan garantizar una afencién persona!
directa, mas alla de Ia posibilidad de utilizar complementariamente ofros medios
fécnicos a su alcance. _ _

En caso de que el empresario ponga a disposfcién de los
consumidores y usuarios una linea telefdnica a efectos de comunicarse con é/
en relacion con el contrato celebrado, el uso de tal linea no podra suponer para
el consumidor y usuario un coste Superior a la tarifa bésica, sin petjuicio del
derecho de los proveedores de servicios de telecomunicaciones de cobrar por
este tipo de llamadas. A tal efecto, se entiende por larifa- basica el coste
ordinario de la flamada de que se trate, siempre que en ningin caso mcorpore
tun fmporfe adicional en beneficio de! empresario’”. -

Este precepto, en su segundo parrafo, procede a la transposicion
del articulo 21 de la Directiva, conforme al cual:

_ “Los Estados miembros velardn por que, en caso de que el
comerc.fante opere una linea telefonica a efectos de comunicarse con él en
relacion con el contrato celebrado, el consumfdor -cuando se comunique con el
comerciante- no esté obligado a pagar més de Ia farifa basica.

Lo dispuesto en el primer pérrafo se entenders sin perjuicio del
_ derecho de los proveedores de servicios de te!ecomumcac.fones de cobrar por
este tipo de llamadas",
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Se ha criticado en el expediente el empleo de una expresiéon como
la de “farifa basica”, que no tiene reflejo especifico en la normativa de.
telecomunicaciones. Han objetado la férmula empleada las Comunidades
Autdbnomas de Andalucia y Cataluiia y entidades como UNESA.

En numerosas alegacmnes se ha sefialado que la indefinicion de
la expresmn “tarifa basica” podria evitarse si en vez de ella se dijera en el
Anteproyecto que la linea telefonica puesta a disposicién de los usuarios por el
empresano en relacion con los contratos ya celebrados, no podra ser un’
niimero de tarificacion adicional. El Instituto Nacional del Consumo asi lo admite
en el ditimo de los documentos de contestacién a las observaciones (pagma 36,
en relacién con las observaciones del Ministerio . de Economia y
Competitividad). | |

A juicio del Consejo de Estado, la introduccién en nuestro
ordenamiento de un concepto novedoso como el de “tarifa basica” presenta
escasas ventajas, siendo recomendable que el legislador nacional, a la hora de

- transponer el Derecho de ta Union Europea verifique, en Ia medida de lo
posible, una adaptacion a las categorfas o construcciones ya existentes en
Derecho interno. En la medida en que el Ministerio autor de la iniciativa ha

~admitido que el sentido ultimo de la “tarifa basica” no es otro que el de evitar
que el empleo de ese medio de comunicacién entre consumidor y empresario
implique beneficio econémico para este dltimo, esto es, el empleo de nimeros
de tarificacién adicional, no se observa dificultad alguna para incorporar al
Anteproyecto esa solucion.

C. Las definiciones: EI Anteproyecto como indica la memoria,
- recoge numerosas definiciones armonizadas, en el sentido de que son las
incorporadas en la Directiva 2011/83/UE.

Asi, junfo a las de consumidor y empresario, se incorporan
~definiciones contenidas en la norma europea en diversos pasajes  del
Anteproyecto, como el articulo 59 bis, dedicado a “definiciones”, o el articulo 92,
que contiene las de contrato a distancia y de contrato celebrado fuera del
establecimiento mercantll
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‘Aun cuando algunas definiciones pudieran reputarse innecesarias
-como la de contrato de venta o contrato de servicios-, su incorporacién al texto
refundido ha obedecido al enfoque de armonizacién maxima ya comentado.

Por lo que se refiere en particular a algunos conceptos debe
observarse la existencia de algunas incoherencias. La introduccién de -
"definiciones armonizadas”’, seglin expresion de la memoria, en el articulo 59
bis no encuentra éxacto'reﬂejo en la modificacién de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de ordenacién del c’omercio minorista.  Asi, el concepto de
establecimiento mercantil aparece recogido en el articulo 59 bis,- apartado 1
letra d), en términos coincidentes con los del articulo 2.9 de la Directiva. Esa
misma definicion se ha incorporado al articulo 2 de la Ley 7/1996, donde sin
embargo, recibe la den__ominacién de "estab_lecimientos comerciales”. Sin entrar
a valorar la posible diferencia de género a eéspecie que puede existir entre los
establecimientos mercantiles y los establecimientos comerciales, no parece
técnicamente adecuado este modo de proceder; se sugiere a estos efectos que
en el articulo 2 de la Ley 7/1996, para caracterizar a los establecimientos
comerciales, se incluya una remisién a lo establecado en el articulo 59 bis,1.d),
del texto refundido de 2007.

Una drspandad especn‘lca puede advertirse en el tratamiento que
" recibe el concepto de “subasta publica” en el texto refundido —articulo 59 bis,
1.f)- y en el articulo 56 de la Ley 7/1996. La diferencia detectada no parece
suficientemente justificada, mas alla del hecho de que la definicién de subasta
publica procedente de la Directiva no ‘comprende alguno de los caracteres o
(“oferta publica e irrevocable”) que contiene la definicion recogida en la Ley
7/19986. -

En otro orden de ideas, el concepto de soporte duradero,
contemplado en la letra ) del apartado 1 del articulo 59 bis, ha sido también
objeto de algunas criticas, dado que el Anteproyecto no contiene ninguna
referencia a qué puede entenderse particularmente por tal soporte. Entiende el
Consejo de Estado que, no obstante haberse efectuado también en este. punto
una incorporacién casi literal de lo establecido en la Directiva —articulo 2.10 en
este caso-, podria incluirse en la definicion, sin menoscabo de los objetivos
| perseguidds, lo establecido en el considerando 23 de la Directiva que, sin 4nimo
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exhaustivo, 's.eﬁalél que dicho soporte duradero debe incluir, en particular, “ef
papel, las memorias USB, los CD-ROM, los DVD, las tarjetas de memoria o los
discos duros de ordenador asf como los correos electrénicos”:

Finalmente cabe sefalar que, aun cuando el término no es incluido
en las definiciones recogidas en el articulo 2 de la Dlrectwa su articulo 2.7
emplea en la definicion de “contrato a distancia” fa referencia a las “técnicas de
~'comunicacion a'distancia”. En el proyectado articulo 92.1 del texto refundido, en
el que se recoge esa definicién de manera adecuada, se emplean de manera
- indistinta las expfesiones “medios de comunicacion a distancia” y “técnicas de
comunicacion a distancia”, siendo ésta la que debe ser empleada. Ef precepto
en proyecto, ademas, identifica entre otras posibles técnicas de comunicacién a
distanCia “el correo postal ia conexién a través de internet, el teléfono o el fax”.
A este respecto cabe hacer dos observaciones: de un lado, la referencia a la
conexién a través de lnternet resulta un tanto lmpremsa pues la conexion en si
misma no es la técnica: de otro lado, puestos en conexién este listado de
técnicas y.el proyectado articulo 95, resulta un tanto imprecisa la referencia a
“los operadores de las técnicas de comunicacion a distancia (...) que sean
titulares de las técnicas empleadas por los empresarios”, maxime si se tiene en
cuenta que se mantiene —como en el vigente articulo 95 del texto refundido- la
obligacién de esos sujetos ‘de procurar que los empresarios respeten los
derechos que e! titulo' 11l del libro Il reconoce a los consumldores Seria
conveniente introducir mayor precision en este punto.

D. La' informacién'previa-al contrato: El proyectado articulo 60
procede a la transposicién del articulo 5 de la Directiva 2011/83/UE, sobre
“requisitos de informacion de los contratos distintos de ios contratos a distancia

o0 los celebrados fuera del establec;mtento”

En términos generales, la incorporacidn del contenido de ese
precepto se efectla de manera adecuada, si bien, entre la informacién
relevante a facilitar al consumidor, se incluye por el articulo 60.2.c) la siguiente:

“c) El precio totaf, incluidos todos los impuestos y tasas. Si por la
naturaleza de los bienes o servicios el precio no puede calcularse
razonablemente de antemano o ests sujeto a la elaboracion de un presupuesto,

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028




_33-
CONSEJO DE ESTADO '

la forma en que se determina el precio asi como todos los gastos adicionales de
{transporte, entrega o postales o, si dichos gastos no pueden ser calculados
razonablemente de antemano, el hecho de que puede ser necesario abonar
d;chos gasfos adicionales. _ '
En toda informacion ai consumfdor Y usuarno sobre el precio de los
~ bienes o servicios, incluida la publicidad, se informaré del precio total,
desglosando, en su caso, el importe de los incrementos o descuentos que sean
de aplicacion, de los gastos que se repercutan al consumidor y usuario y de los
gastos adicionales por servicios accesorios, financiacion u otras condiciones de
pago similares”.

Este segundo parrafo no figura en el articulo 5. de la Directiva,
habiendo sido muy criticada su inclusién en el Anteproyecto (ADIGITAL y Canal
de Isabel If). Frente a esas criticas, se ha sefialado por el Instituto Nacional del _

' Consumo que el articulo 5 de la Directiva - 'obede_ce a un enfoque de
armonizacién minima, que permite su indorpor_acién en el articulo 60 del texto
refundido, respetando en la medida de lo posible la redaccién vigehte de dicho
precepto, que ya distingue el momento de la publicidad y el anterior a la
vinculacion del consumidor, a efectos de informacién precontractual. A lo
anterior se afade que el proyectado segundo parrafo del articulo 60.2.c) limita
su alcance a [a publicidad, esto es, a los anuncios en los que se mencmna “af
precio de los productos 0 servicios ofertados al consum;dor"

~Aun cuando esta cuestion pud[era parecer no amparada por la
Directiva, debe recordarse que premsamente el articulo 5.4 permite a los
Estados miembros “adoptar o mantener requisitos adicionales de informacién
precontractual para los contratos” incluidos en su ambito de aplicacion, lo gque
-'reveia como es conforme con la Directiva una medida como fa incluida en el
articulo 60.2, parrafo segundo.

'Por otra parte, dispone el artl'culo- 60.4 que “/a informacién
precontractual debe facilitarse al consumidor y usuario de forma gratuita y al
menos en castellano”. - '

La Comunidad Auténoma de Catalufia -ha solicitado que se
modifique este precepto, a fin de dar cabida a la posibilidad de que se recojan
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en el texto refundido reglas sobre la cooficialidad de ias lenguas existentes en
Esparia.

A este respecto, el considerando 15 de Ia Directiva 2011/83/UE
prevé que “no debe armonizar los requisitos. lingiifisticos aphcab!es a los
contratos celebrados con consumidores’, de manera que “los Estados
miembros podrén mantener o introducir, en su legislacién nac:ona! requisitos.
de carécter lingiiistico respecto a la informacién de los contratos y las clausulas
contractuales”.

Aun cuando no sea preciso mencionar en el texto refundido esa
cuestion, pues es regutada de manera especifica en las normas adoptadas por
las Comunidades Auténomas en ejercicio de sus respectivas competencias en
la materia, podria valorarse su inclusién en este articulo 60.4, en los términos
admitidos por la jurisprudencia en garantia de los derechos de los ciudadanos.

E. La prohibicién de suministros no solicitados: Esta cuestion
aparece recogida en el articulo 27 de Ia Directiva (“suministro no solicitado"),
segun el cuak

“Se eximird al consumidor de toda obligacién de entregar
contraprestacion alguna en caso de suministro no soﬁc_ifado de bienes, agua,
gas, electricidad, calefaccion mediante sistemas urbanos, de contenido digital o

- de prestacion de servicios no solicitada, prohibido por ef articulo 5, aparfado 5, y
el anexo I, punfo 29, de la Directiva 2005/29/CE. En dicho caso, la falta de
respuesta del consumidor a dicho suministro o prestac;on no solicitada no se
considerara consentimiento”.

: En concreto, el articulo 5.5 de la Directiva 2005/29/CE se limita a
establecer, en su primer inciso, que en su anexo I “figura una lista de las
practicas comerciales que se consideraran desleales en cualquier
circunstancia”, considerandose . como tal en su apartado 29 la practica
consistente en “exigir el pago inmediato o aplazado, fa devolucién o la custodia
de productos suministrados por el comerciante, pero que no hayan sido
solicitados por el consumidor (suministro no solicitado), salvo cuando el
producto en cuestién sea un producto de sustitucién suministrado de
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conformidad con Io establecrdo en el an‘;cufo 7, apartado 3 de la Directiva
97/7/CE". :

A este resplecto debe indicarse que la Directiva 2005/29/CE
modifico el articulo 9 de ia Directiva 97/7/CE, que contemplaba precisamente la
- figura del “suministro no solicitado”, conminando a los Estados miembros a que
adoptaran las medidas necesarias para “prohibir fos suministros de bienes o de
servicios al consumidor sin encargo previo de éste, ‘cuando dichos suministros
! incluyan una pef;c:én de pago”.

Como puede comprobarse, la Directiva 2005/29/CE ha ampliado el
catalogo de practicas comerciales desieales, afiadiendo a ia peticién de pago
por el empresario, las conszstentes enla devolucnén 0 custodia de los productos :
suministrados.

Pues bien, la transposicidén de esta materia se efectila por el

_ proyectado articulo 66 quater ("prohibicion de suministros no sohcntados”) que

~ proviene del vigente articulo 100 del texto refundido de 200? en los siguientes
términos:

“1. Queda prohibido el suministro al consumidor y usuario de
bienes, de agua, gas o electricidad, de calefaccion medfante_ sistemas urbanos,
de contenido digital 6 de prestacién de servicios no solicitados por él, cuando
dichos suministros incluyan una pretensién de pago de cualquier naturaleza.

En caso de que asi se haga, y sin perjuicio de la infraccion que
ello suponga, el consumidor y usuario receptor no estaré obligado a su |
devolucién o custodia, ni podra recfamérsefe pago alguno. En tal caso, la falta

- de respuesta del consumidor y usuario a dicho suministro o prestacién no
sohc:tado no se considerara consentimiento.

2. Si el consumidor y usuario decide devofver dichos suministros =

- ho respondera por los dafios o deméritos sufridos, y tendré derecho a ser
mdemmzado por fos gastos y por los daﬁos perjuicios que se ie hubieran
- causado”,

\ o Como puede comprobarse, el Derecho de la Unién Europea, de
@/\, una parte, ha ampliado el conjunto de bienes y productos que pueden ser
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incluidos en la figura del suministro no solicitado, al haber incorporado los
suministros de agua, gas, electricidad, calefaccién mediante sistemas urbanos vy
contenidos digitales; de otra, desde la Directiva 2005/29/CE ya no es preciso
que el empresario efectie un suministro no solicitado y reclame una

- contraprestacién dineraria; bastando también para configurar el supuesto la
mera pretension de devolucién o custodia de lo summlstrado 0 entregado. Este

- segundo extremo no es tenido en cuenta en el Anteproyecto; el Consejo de
Estado considera que, en este punto, debe efectuarse una transposmmn fiel de
las normas europeas. '

A lo anterior ha de anadlrse que el articulo 66 quater emplea ahora
el concepto de “"suministro”, sin duda por preverlo asi el Derecho europeo, que
sustituye al de "enwo” empleado en el vigente articulo 100 del texto refundido
de 2007 '

Esta mera transcripcién, como resaltara el Consejo de Estado en
el dictamen n® 99/2009, no es la técnica mas adecuada de transposicion de las
normas europeas pues de ordinario la labor de transposicion de las normas
comunitarias exige la puesta en practica, segun las exigencias del propio
ordenamiento del Estado miembro, de los principios en elias contenidos, a fin
de alcanzar formulaciones ajustadas a los ordenamientos internos de los
Estados miembros y a las categorias y conceptos propios de cada uno de eilos.

| La propia Directiva 2011/83/UE indica en su considerando 60 que
la figura del “suministro no solicitado” comprende los casos en los que se
suministran a los consumldores bienes o se Ies prestan servicios que no han
solicitado. ' :

La Directiva 2005/29/CE emplea las expresiones “suministro no
solicitado” y “productos su’minis'trados“'pero puede colegirse de su redaccion
que no limita su campo de aplicacion a la figura del suministro continuado de -
bienes, sino que también comprehde los casos en los que se verifica por un
empresario una tnica entrega de un bien no solicitado por el consumidor, al que
se puede soluc:tar meramente la custodia o devolucidn de ese blen
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_ i En ambos casos, es dudoso que el empleo de Ia expresion
“suministro” tenga el sentido juridico especifico que el término tiene en nuestro
ordenamiento, como figura contractual especifica, pues en estos “suministros
no solicitados” no hay en realidad contrato ni convencién, sino una actividad
unilateral de un empresério prohibida por el ordenamiento.

No obstante, y una vez que puede admitirse el empleo del término .
pues, por la construccion de los preceptos en que se inserta, carece de esas
connotaciones contractuales y asi entendido no ha de generar confusién su
empleo, se sugiere por el Consejo de Estado que no se elimine del articulo 66
quater la expresién “envios”, pues no todos los supuestos que este precepto, y
el Derecho europeo del que trae causa, contempla son subsumibles en la idea
de la entrega continuada de bienes. Debe repararse en que el precepto
proyectado comprende suministros de agua, gas, electricidad, calefaccion
mediante sistemas urbanos o contenidos dlgltales entregas o envios de bienes
y prestaciones de servicios, cuestiones que desbordan la mera idea del
‘suministro no solicitado” y en los que la custodia o la conservacién
contempladas en la Directiva 2005/29/CE no son siempre aplicables (es
revelador de las limitaciones que implica el solo uso de la expresién “suministro”
el inicio del apartado segundo de este articulo 66 quater, cuando se refiere a la
posibilidad de que consumidor y usuario decida “devoiver dichos _sumihistros").

'En suma, el Consejo de Estado considera que este articulo 66
-quater debe recoger de manera adecuada lo establecido en las Directivas
2011/83/UE y 2005/29/CE y no debe tratar de condensar en apretada férmula
-como ahora pretende su primer apartado- la varredad de supuestos prohibidos
- que aque!las contemplan. ' .

F. Los efectos del ejercicio del derecho de desistimients en
los contratos complementarios: El proyectado articulo 76 bis regula esta -
cuestién que ha merecido observaciones en. Ia tramitacién del expediente
{Canal de Isabel II).

Se ha discutido si, en ciertos sectores de actividad, como el del
ciclo de la gestion integral del agua, es posible concebir como contratos
complementarios, o incluso como suministros no solicitados, algunas
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actividades que tienen encomendadas los gestores de esos srstemas como la
prestacion de los servicios de alcantarillado o de depuracion de las aguas. '

La amplia definicion de contrato complementa'rio contenida en el
artiCUlo 59 bis, apartado 1.¢) (“un contrato por el cual el consumidor y usuario
adquiera bienes o servicios sobre la base de ofro contrato celebrado con un
empresario, incluidos los ‘contratos a diétancfa 0 celebrados fuera def
establecimiento, .y dichos bienes o servicios sean proporcionados por el
empresario o un tercero sobre la base de un acuerdo entre dicho tercero y ef
empresario”), unida a la inclusion de los contratos de suministro de agua,
incluso por parte de poderes pubiicos, en el 4mbito de aplicacién de la Directiva
(articulo 3.1), puede permitir considerar que tienen ese caracter los contratos .
‘que’incluyen- actividades como las comentadas, por las que el consumidor
satisface una contraprestacmn al suministrador por los servicios prestados por
él o por un tercero, sobre Ia base de un acuerdo entre ese tercero y el

- empresario. : '

En cualquier caso, esa caracterizacion como contratos
complementarios de ciertos servicios, desde la perspectiva de los derechos de .
los consumldores tiene el efecto de someter la prestacion de €808 servicios a
las reglas de informacién a los consumidores y usuarios que contiene la
Directiva, pues ante todo ha de informarseles de las caracteristicas principales
de los bienes o servicios y del precio total (articulos 5 y-6 de la Directiva).

Y ademas, se sujetaran, en el caso de que en efecto se conciban
como contratos complementarios, al régimen. de demst;mrento del articulo 76
bis, que proviene del articulo 15 de la Directiva.

Sobre el régimen proyectado en este punto, se establece en el
primer apartado del articulo 78 bis que, “sin pequ;cro de o dispuesto en ef
articulo 29 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al
consumo, ef gjercicio, por parte del consumidor y usuario de su derecho de
desistimiento conforme a las disposiciones de esta ley, tendré por efecto la
ineficacia automéatica y sin coste alguno para el consumrdor Y usuario de fodo
contrafo comp!ementano excepto los contemplados en los articulos 1 07.2y 108
de esta norma”. -
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Como puede comprobarse, el ejercicio del derecho de
desistimiento implicard la ‘“ineficacia automatica” de = todo contrato
complementario. El t&rmino “ineficacia” no se corresponde con el empleado en
otras versiones de la Directiva 201 1/83/UE (‘termination” en la versién inglesa o
“fin” en la version francesa), ni con el utilizado en la version espafiola
(resolucién”); se propone la sust:tucuﬁn del término ineficacia por otro de sentido
similar al empleado enla D!rectwa como “expiracién” o “extincion”. '

G. La legibilidad de los contratos: E| anteproyecto modifica el
articulo 80 del texto refundido, sobre requisitos de las clausulas contractuales
no negociadas individualmente. '

En este precepto se dice que los contratos que empleen este tipo
de clausulas deben garantizar la accesibilidad y la legibilidad, de forma que
permita al consumidor el conocimiento previo a la celebracidn del contrato sobre
su existencia y contenido.

A pesar de que la Directiva emplea en varias ocasiones la idea de

la legibilidad (artzculos 7 y 8), no se llega a precisar en qué ha de concretarse.

El Consejo de Estado considera que es posible introducir en [a normativa sobre

proteccién de los consumidores una noérma que precise, al menos en cierta

medida, qué se entiende por ‘legible” y, por cons;gwente qué practica
comercial puede no ser conforme a Derecho POr No reunir ese caracter.

Una previsién de este género no seria novedosa en nuestro
ordenamlento asi-la Junta de Castilla y Leén, en su Decreto 26/2001 sobre
proteccion del consumidor, o la Generalidad de Catalufia, en Orden 385/2003
de 21 de agosto, han coincidido en la exigencia de que la letra de los contratos
a que se refieren no puede ser inferior a 15 milimetros y con unas
determinadas condiciones en cuanto af contraste entre la letra y el fondo del
documento contractual. También el Banco de Espafia ha precisado esta
cuestion. en la Circular 5/2012, de 27 de junio, sobre transparencia de los
servicios bancarios y responsabilidad en la concesién de préstamos.

- En definitiva, se aconseja introducir en el articulo 80.1.b) una frase
similar a la siguiente: “En ningtin caso se entendera cumplido este requisito si el
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tamaﬁo de la letra del .contrato fuese inferior al mlhmetro y medio o el
insuficiente contraste con el fondo hiciese difi cultosa la lectura”.

H. El régimen de los contratos a distancia y los contratos
celebrados fuera del establecimiento mercantil: En términos generales, el
“régimen contenido en los proyectados articulos 92 y siguientes, integrados en el
titulo 11l del libro It del texto refundido, se considera adecuado pues se ha
efectuado una correcta transposicién de la Directiva 2011/83/UE en este punto,
como al incorporar las definiciones de los contratos a distancia o fuera del
estabiecimiento en el articulo 92 ¢ el régimen de la informacién precontractual
del articulo 6 de la Directiva en el proyectado articulo 97. '

No obstante io anterior, cabe' destacar lo establecido " en 'el -
. proyectado articulo 92.4.

_ Conforme " a este p'recepto "‘todos los contratos y ofertas
celebradas fuera del establecimiento mercantil se presumen sometidos a las
disposiciones de este tftu!o correspondiendo  al empresano la prueba en
contrario”. '

Entlende el Consejo de Estado que debe reformularse esta regla.

Segln resulta del propio articulo 92 del- texto refundido, en su apartado

segundo, las disposiciones dei titulo (1l del libro II son aplicables a los contratos

celebrados fuera del establecimiento mercantil; por consiguiente, si el artfculo

92 contempla el sometimiento a sus reglas de los contratos celebrados fuera del

establecimiento mercantil, no es admisibl‘e que el propio precepto, en su cuarto

: apartado incluya una presuncién sobre la aplicabilidad de esas normas a esos
mismos contratos.

La Unica razon que podna !egrtlmar esa dlferencaa es la referencia
en el articulo 924 a las “ofertas” celebradas fuera de establec:miento En la
medida en que las ofertas no estan incluidas en sentido estr;cto en la definicion
de contrato celebrado fuera del establecimiento gue contiene el proyectado
‘articulo 92.4 (amculo 2.8 de la Directiva), podria entenderse que la presuncién
ha de limitarse a ellas. Junto a esta- presuncién, podria mantenerse la Ultima
idea que recoge el articulo 92 4, pero no comor presuncaén sino como regla de
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carga de la prueba para el empresario, en el bien entendido de que a &l
corresponde probar que un contrato que a priori es un contrato celebrado fuera
- del establecimiento no lo es en realidad y, por tanto, no queda sometido a las
disposiciones del titulo Ilt del libro Ii. |

En deflmtwa debe revisarse la redaccuon de este articulo 92.4,
conforme a las observacrones efectuadas.

l. Los requ:snos formales de los contratos a dlstanc:a Esta
matena que regula el proyectado articulo 98, conforme a lo prewsto en el
articulo 8 de la Directiva, ha centrado gran parte de las observamones-
efectuadas en la tramitacion del expedrente en concreto lo establecido en su
apartado sexto.

Las objeciones se han 'basado en esencia, en la critica al

endurecimiento de los requisitos que impone el Anteproyecto para la

~ contratacién telefénica, en términos que no denvan de la Directiva. Es preCIso
pues, examlnar ambos textos '

El articulo 8.6 de la Directiva prevé lo Siguiente:

“En caso de que un contrato a distancia vaya a celebrarse por
teléfono, los Estados miembros podran establecer que el comerciante ha de
~ confirmar la oferta al consumidor, que solo quedara vinculado una vez que haya
firmado la oferta o enviado su acuerdo por esctito. Los Estados miembros
podrén establecer asimismo que dfchas confi rmac:ones han de realizarse en un
sopode duradero”,

Por su parte, el proyectado articulo 98.6 di'spone:

“6. En aqueh’os £asos en que sea e! empresario el que se ponga
en contacto telefonicamente con un consumidor y usuario para flevar a cabo la
celebracién de un contrato a distancia, debera confirmar la oferta al consumidor
¥y usuario por escnto o salvo oposicién del mismo, en cualquier soporte de
naturaleza duradera. El consumidor y usuario sélo quedaré vinculado una vez
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 que haya aceptado la oferta mediante su firma o mediante el envio de su
acuerdo por escrito, en papel o mediante correo electrénico, fax o sms”.

No ha habido coincidencia en la interpretacion de este precepto
por parte del Ministerio y las entidades, pubhcas y privadas, que han formulado
aiegacaones

En tramite de audiencia se ha objetado que el Anteproyecto haya
empleado la facultad que la Dlrectlva concede a los Estados miembros para
endurecer el régimen de la contratacion telefonica, hasta hacerlo practicamente
inviable por exigir que “ef consumidor séio quedaré vinculado una vez que haya
aceptado la oferta” formulada telefonicamente “mediante su firma o en envio de
su acuerdo por escrito, en papel o mediante correo electrénico, fax o sms".

Frente a ello, el Instituto Nacional del Consumo ha destacado que,

con arreglo al conjunto del articulo 8 de la Directiva, los contratos no deberian
_cerrarse en una sola llamada telefénica, como entiende resulta del apartado
cuarto de ese articulo 8 (“Si el contrato se celebra a través de una técnica de
comunicacién a distancia en el que el espacio o el tiempo para facilitar la
informacion son' limitados, el comerciante facilitars en ese soporte especifico,
antes de la celebracion de dicho ‘conirato, como minimo la informacién
precontractual sobre las caracteristicas principales de los bienes o servicios, la

~ identidad del comerciante, el precio fotal, el derecho de desistimiento, Ia
duracion del contrato y, en el caso de contratos de duracién indefinida, las
condiciones de resolucién a que se hace referencia en el articulo 6, apartado 1,
letras a), b), e), h) y o). El comerciante debers facilitar al consumidor las demés
informaciones que figuran en el articulo 6, aparfado 1, de una manera
apropiada con arreglo al apartado 1 del presente articulo™)-, y ello por cuanto
- este articulo 8.4 obliga al empresario a facilitar al consumidor, “en ef caso de
contratos de duracién indefinida”, entre otros extremos, el modelo de formulario

- de desistimiento del anexo | A de la Directiva —articufo 6.1.h)-. Ademas de lo
anterior, se destaca por el Instituto Nacional del Consumo que se encuentra en
tramitacién una propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y dei
Consejo relativo a una normativa comuin de compraventa europea, en cuyo

articulo 19 (“contratos a distancia: informacién adicional y otros requisitos”),
apartado cuarto, se prevé que “un contrato a distancia celebrado por teléfono
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- 86lo seré valido si ef consum;dor ha ﬁrmado la oferfa o ha enwado su

- consentimiento escrito indicando estar de acuerdo en celebrar un com‘rato El
comerciante debe facilitar al consumidor una confirmacién de ese acuerdo en
un so,oorre duradero”.

Sin perjuicio del valor que puedan tener normas en tramitacién en
Ias [nstituciones comunitarias, el Consejo de Estado considera que el articulo
8.6 nc se limita a facultar a los Estados miembros, en Ios termmos que se han
sugerido en el expediente. '

Este precepto' dispone para la contratacién telefonica, como se ha
indicado, que “los Estados miembros podran establecer que éf comerciante ha
de confirmar la oferta al consumidor, que solo quedard vinculado una vez que

~haya firmado la oferta o enviado st acuerdo por escrite”, a lo que afiade que
“los Estados miembros podran establecer asimismo que dichas confirmaciones
han de realizarse en un soporte duradero’.

Es decir, que la Directiva faculta a los Estados miembros para que
obliguen al comerciante a- confirmar la oferta realizada telefomcamente al
consumidor, confirmacién que los Estados pueden obligar a que se haga por los
comerciantes en soporte duradero. Ahora bien, a juicio del Consejo de Estado,
la Directiva parece sentar, sin margen para la interpretacion, que si los Estados
miembros imponen a los empresarios la confirmacion de . las ofertas al
consumidor, entonces éste “solo quedard vinculado una vez que haya firmado
la oferta o enviado su acuerdo por escrito”.

En definitiva, una vez que en el Anteproyecto se ha incorporado la
obligacién de los empresarios de confirmar por escrito las ofertas efectuadas de
manera telefonica, debe incorporar de manera ineluctable el expuesto régimen
de vinculacién del consumidor. Debe hacerse constar que las reglas
examinadas son garantias para el consumidor, que podrian reforzarse si se

'prewese que ciertos actos —como el pago del bien entregado o el servicio
prestado por parte del censumidor- implican la existencia de vinculo contractual,
sin que el empresano gue acepta esos actos como validos pudiera esgrimir la
falta de remisién de la documentacién contractual fi rmada por el consumidor
para negar la exustencua de relacion juridica. '

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028




CONSEJO DE ESTADO

Al hilo de esta observacion, cabe recordar que el vigente articulo
54 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre _Con‘diciones Generales de la
Contratacion, regula la contratacion telefonica, en los siguientes términos:

“En . Jos casos de contratacién telefénica o electrénica sera
| necesario gue conste en /os términos que reg!amentanamente se establezcan
la aceptac:on de todas y cada una de las clausulas del contrato, sin necesidad
de firma convencional. En este supuesto, se enviara inmediatamente al
consumidor justificacion escrita de la contratacion efectuada, donde constaran
fodos !oé_ténm’nos de fa mf'sma“. | |

El diferente tratamiento de la cuestion podria obligar a adaptar lo
establecido en este articulo 5.4 de la Ley 7/1998 al expuesto régimen del
articulo 98.6, que introduce las exammadas huevas garantias para [os
consumidores en el marco de la contratacion telefonica. '

Junto a lo anterior, se ha 'procedido, a instancias de la Agencia
Esparfiola de Proteccion de Datos, a incluir en este articulo 98, en su apartado
‘noveno, un segundo inciso, conforme al cual “el empresario debera adoptar las
medidas adecuadas y eficaces que le permitan identificar inequivocamente al
consumidor y usuario con el que celebra el contrato™. S

La problematlca que subyace a las erréoneas o msuﬂmentes "
|dent|f|cac:ones de los consumidores es amphamente tratada por la Agencra
Estatal en su informe. Dicho lo anterior, debe repararse en que este articulo 98,
que se corresponde con el articulo 8 de la Directiva, trata de los “requisitos
formales de los contratos a distancia”, siendo dudoso que la mencionada nueva
reg[a tenga en esta sede su mejor ubicacion pues, en reaildad se trata de una
prescripcién que por su contenido podrfa encontrar mejor acomodo en los
articulos 59 o 60 del texto refundido de 2007.

J. La garantia comercial adicional: El régimen contenido en el

o vigente'ar.ticulo 125 del texto refundido de 2007 pretende modificarse al

|  haberse incorporado en el proyectado articulo 59 bis, letra j), la definicion de
@/‘( ~ garantia comercial del articulo 2.14 de la Directiva. Como puede advertirse, no
se ha unificado la denominacién empleada en el texto, pues mientras el articulo
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59 bis deflne la- “garantla comercial”, el articulo 125 sigue tratando de la
“‘garantia comercial adicional”.

Csta garantla comercial es voluntaria para el empresano
(“compromasc: asumido”, segun la Directiva), lo que la distingue de la garantia
legal, que atafie a la conformldad del bien.

En tal sehtido se pronuncia la Directiva, qué diferencia en cuanto a
los derechos de informacién del consumidor entre “e/ recordatorio de Ja
- existencia de una garantia juridica de conformidad para los bienes’ y la
existencia, en su caso (“cuando proceda”), de las condiciones de servicios
_posvehta y las garantias comerciales -articulos 5.1.e) y 6.1, letras ) y m)-.

_ Desde esta perspectiva, se ha sugerido en el expediente que se
~reconsidere el régimen de garantla comercial obligatoria que, para los
productos de naturaleza duradera, contiene el articulo 126 (en conexion con la
disposicién transitoria segunda det texto refundido, que remite al anexo Il del
Real Decreto 1507/2000, de 1 de septiembre, por el que se actualizan los
catdlogos de productos y servicios de uso o consumo comln, ordinario y
generalizado de bienes de naturaleza duradera). En concreto, se ha entendido
que la Directiva impone un régimen de garantia comercial voluntaria en- el que
" no encaja la que con caracter obligatorio para ese tipo de productos impone el
citado articulo 126 del texto refundido (“En los productos de naturaleza
duradera deberd entregarse en todo caso al consumidor, formalizada por escrito
- 0 en cualquier soporte duradero aceptado por el consumidor y usuario, y con el
contenido minimo previsto en el articulo anterior, Ia garantia comercial, en la
que constara expresamente los derechos que este titulo concede al consumidor
y usuario anfe la falta de conformidad con el contrato y que éstos son
| mdependfentes % compatfb!es con la garantfa comercial’).

No obstante tales objecaones entiende el Consejo de Estado que

el régimen contenido en el articulo 126 cuenta con la cobertura de los articulos

5.4 (“Los Estados miembros podran adoptar 0 mantener requisitos adicionales

“de informacion precontractual para los contratos a los que se aplica el presente

@\, articuio™ y 6.8 (en relacion. con el 22 21) de la Ley 17!2009 de 23 de
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novaembre sobre el libre acceso a las actl\ndades de servicios y Su e;ercrc:lo)
en conexién con los articulos 7.1y 8.1 de la Directiva.

K. El cumplimiento_ de la STJUE de 14 de junio de 2012: Como |
se ha indicado en los ‘antecedentes del presente dictamen, a través del
Anteproyecto trata de darse cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, de 14 de junio de 2012 asunto C-618 Banco Espariol de
Crédito.

El Tribunal examind la compatibilidad del articulo 83 del texto
refundido de 2007 con el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CE del Cdnsejo de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores.

Dispone el articulo 83, dedicado’ a la “nulidad de las clausulas
abusivas e integracion del contrato”, lo siguiente:

- 1. Las cldusulas abusivas serén nu!as de pleno derecho y se
tendran por no puestas.

2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrara con
arreglo a o dispuesto por el amcuio 1.258 del Codfgo Civil y al prmczpfo de

- buena fe objefiva.

A estos efeclos, el Juez que declare la nulidad de dichas cldusulas
integraré el contrato y dispondréa de facultades moderadoras respecto de los
derechos y obligaciones de las partes, cuando su'bsfsta el contrato, y de las
consecuencias de su meffcac;a en caso de perjuicio apreciable para el
consum;dor y usuario. : _

Sélo cuando las cfausufas subsrstentes detenmnen una situacion
no eqmtat.fva en la posicién de las partes que no pueda ser subsanada podra e/
Juez decfarar la meﬁcac:a del contrato”. '

Por su parte, el articulo 6.1 de la Directiva 93/13 dispone que “Jos

 Estados miembros estableceran qué no vinculardn al. consumidor, en las

~ condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas

6%\/ ‘que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y diépondrén '
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que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mfsmos términos,
Si éste puede subsistir sin las cléusulas abusivas”. '

La sentencia analizd, en sus parégrafos 61y SIgwentes la refacion
entre ambas normas en estos términos:

“61. Sentado lo anterior, y a fin de responder a la cuestién _
planteada en lo que atafie a las consecuencias que deben deducirse de Ia
Oeclaracion del cardcter abusivo de una clausula contractual, es preciso
remitirse tanto a la letra del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 como a
la finalidad y sistematica de esta tiltima (véanse, en este sentido, las sentencias
de 3 de diciembre de 2009, AHP Manufacturing, C-482/07, Rec. p. -7295,
'apadado 27, y de 8 de diciembre de 2011, Merck Sharp & Dohme, C-125/10,
Rec. p. I-0000, apartado 29).

62. En lo que atafie al tenor literal del citado articulo 6, apartado 1,
procede hacer constar, por un lado, que el primer fragmento de frase de dicha
disposicién, si bien reconoce a los Estados miembros cierto margen de
autonomia en lo que atafie a la definicién del régimen juridico aplicable a las
clausulas abusivas, les impone expresamente Ia obligacién de estab!ecer que
fales clausulas «no vincularan al consumidors.

63. En este contexto, el Tribunal de Jusnc:a ya ha tenido ocasion
de mterpretar la citada disposicién en el sentido de que incumbe a los tribunales
nacionales que examinan el carécter abusivo de las cldusulas contractuales
~deducir todas las consecuencias que, segun el Derecho nacional, se derivan de
ello, a fin de evitar que las mencionadas cléusulas vinculen al consumidor
(véanse la sentencia Asturcom Telecomunicaciones, antes citada, apartado 58;
el auto de 16 de noviembre de 2010, Pohotovost. C- 76/10, Rec. p. 1-0000,
‘apartado 62, y la sentencia Perenidova y Pereni¢, antes citada, apan‘ado 30},
En efecto, tal y como se ha recordado en el apartado 40 de la presente
senfencia, se trata de una disposicién imperativa que pretende reemplazar el
equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de
las partes por un equilibrio real que pueda restablecer Ia :gua!dad entre éstas.

64. Por ofro lado, procede sefalar que el legisfador de la Unién
previé expresamente, tanto en el segundo fragmento de frase del artficulo 6,
~apartado 1, de la Directiva 33/13 como en ef vigésimo primero considerando de

- ésta, que el contrato celebrado entre ef profesional y el consumidor seguira

17 OCT. 2013 17:49:22 Entrada: 83028




: -48 -
CONSEJO DE ESTADO

s;endo ob!fgatono para !as partes «en los mismos termmos» si éste puede
subsistir «sin las clausulas abusivasy. |

' 65. Asi pues, del tenor literal de! apartado 1 del citado articulo 6
resulta que los Jjueces nacionales estén obligados umcamente a dejar sin
ap)fcaqfdn fa cldusula contractual abusiva, a fin de que ésta no produzeca efectos
vinculantes para el consumidor, sin estar facultados para modificar el contenido
de la misma. En efecto, el contrato en cuestién debe subsistir, en pn‘ncipfo .8in
ofra modificacién que la resultante de la supresién de las cldusulas abusivas, en
la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia.

- del contrato sea juridicamente posible.
66. Esta interpretacién viene confnnada ademas por Ia fmahdad
y fa sistemética de la Directiva 93/13. :
67. En efecto, segun reiterada junsprudenc;a del Tribunal de
Justicia, dicha Directiva en su totalidad constituye una medida indispensable
para el cumplimiento de las misiones confiadas a la Unién Europea,

- especialmente para Ia elevacion del nivel y de la calidad de vida en el conjunto |
de ésta (véanse las sentencias, antes citadas, Mostaza Claro, apartado 37;
Pannon GSM, apartado 26, yAstumom Telecomunicaciones, apartado 51).

68. Asl pues, habida cuenta de la naturaleza y la importancia del
interés publico en el que descansa la proteccién que pretende garantizarse a
los con._sumidores —los cuales se encuentran en una situacion de inferioridad en
relacién con Jos profesionales—, y tal como se desprende del articulo 7,
~apartado 1, de la Directiva 93/13, en relacién con su vigésimo cuarto
considerando, dicha Directiva impone a los Estados miembros la obligacidn de
prever medios adecuados y eficaces «para que cese el uso de cliusulas =
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores».

' 69. Pues bien, en este contexto es preciso sefalar que, tal como
ha indicado la Abogado General en los puntos 86 a 88 de sus 'co'nc!usiones, si
el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas

abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro
la consecticion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva
93/13. En efecto, la mencionada facultad contribuiria ‘a eliminar el efecto
disuasorio que ejerce sobre los profesionales ‘el hecho de que, pura y
s;mp!emente tales cléusulas abusivas no se aphquen frente a los consumidores

 {(véase, en este sentido, el auto Pohotovost’ antes citado, apartado 41 y

jutisprudencia citada), en la medida en que los profesionales podrian verse
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- tentados a utilizar clausulas abusivas al saber que, aun cuando flegara a
declararse la nulidad de las mfsmas el contrato podria ser integrado por el juez
nacional en lo que fuera necesano garantizando de esfe modo el mterés de
dichos profesionales. '

70. Por esz‘a razén, aunque se reconociera al _fuez nacional la
facultad de que se trata, ésta no podria por si misma garantizar al consumidor
una profeccion tan eficaz como la resultante de la no aplicacién de las cldusulas
abusivas. Por lo demds, tal facultad. tampoco podria fundamentarse en el
articulo 8 de la Directiva 93/13, que atribuye a los Estados miembros la
posibilidad de adOptar o mantener, en el dmbito regulado _por la Directiva,
disposiciones més estrictas que seén_compaﬁb!es con el Derecho de la Unitn,
siempre que se garantice al consumidor un mayor nivel de proteccion (véanse
las senfencias de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid, C-484/08, Rec. p. 1-4785, apartados 28 y28 y Peremcova’- et Perenic,
antes citada, apartado 34).

71. Asi pues, de las. precedentes consideraciones restita que el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 no puede entenderse en el sentido _
de que permite, en el supuesto de que el juez nacional constate la existencia de
una cldusula abusiva en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, que dicho juez modifi ique el contenido de Ja cldusula abusiva, en
fugar de limitarse a dejarla sin aplicacion frente al consumidor.

72. A este respecto, incumbe al tribunal remitente determinar
cua!es son las normas procesales nacionales aphcables al litigio del que esta
conociendo, asi como, tomando en consideracién la totalidad de su Derecho
intemo y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos por éste, hacer
fodo lo que sea de su competencia a fin de garantizar la plena efectividad de/
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 83/13 y alcanzar una solucion conforme
con el objetivo perseguido por ésta (véase en este sentido, la sentencia de 24
de enero de 2012, Dommguez . C-282/10, Rec p. 1-0000, aparfado 27 y
;unsprudenc;a citada). _ L

73. A Ia luz de cuanto antecede, procede responder a la segunda
cuestion prejud:c:af que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado
miembro, como el articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, que atribuye

~ al juez nacional, cuando éste declara la nulidad de una cléusula abusiva
conlenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la
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facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la clausula
abusiva”. -

A fin de dar cumplimiento a esta sentencia, se modiflca el articulo
83 del texto refundido, que queda redactado: '

‘Las cldusulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas. A estos efectos el Juez, previa aud;enc:a de las partes,
declarara la nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, -
no obstante, sequira siendo obligatorio para las partes en los mismos términos,
siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas’.

Esta modificacion, a juicio de! Consejo de Estado, se produce en
términos respetuosos con la meritada sentencia, por lo que no cabe formular
objeciones a la nueva redaccion del articulo 83 del texto refundido. -

L. La reforma de los articulos 19 y 20 del texto refundido de
2007: El Anteproyecto reforma los articulos 19.4 y 20.2 del texto refundido, con
objeto de adecuarlos al articulo 7, apartado 4, de 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
consumidores en el mercado interior,

El v'ig'ente articulo 19.4 del teﬁcto refundido de 2007 dispone:

‘Las normas previstas en esta ley en materia de practicas
-comerciales y las que regulan las practicas comerciales en materia de
medicamentos, etiquetado, presentacion. y publicidad de los productos,
indicacién de precios, aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, crédito
‘al consumo, comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a
los consumidores y usuarios, comercio electrénico, inversién colectiva en
valores mobiliarios, normas de conducta en materia de servicios de inversion,
oferta publica o admision de colizacién de valores y 'seguros, incluida la
mediacion y cualesquiera otras normas que regulen aspectos concrefos de las
précticas comerciales desleales previstos en normas comunitarias prevaleceréan
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en caso de conflicto sobre la !egfs!ac:on de caracter general aphcabfe a !as
practfcas comerciales desleales”.

La modificacién consiste en afnadir un segundo parrafo al articulo
19.4 del texto refundido, conforme al cual ‘el incumplimiento de las
disposiciones a que hace referencia este apartado sera considerado en todo
caso practlca desleal por engafiosa, en iguales términos a lo d|spuesto en el
articulo 19.2 de la Ley de Competenc:a Desleal".

Esta reforma se estima acertada en términos generales, si bien
~ debe revisarse [a remisién que contiene ese segundo parrafo del articulo 19.4 al
- articulo 19.2 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal (LCD),

Este articulo 19.2 de la LCD establece que -“las practicas
comeréfa!es'regu!adas en los articulos 21 a 31, ambos inclusive, son en todo
caso y en cualquier circunstancia, practicas comerciales desleales con los
consumidores”. Y dichos articulos 21 a 31 incluyen tanto practicas engafiosas
(articulos 20 a 27), como practicas agresivas (articulos 28 a 31). Deberia
acotarse la referencia a ta LCD en el nuevo parrafo segundo del articulo 19.4
del texto refundido para delimitar debidamente su ambito, a fin de que
efectivamente limitara su -radioc a los casos del articulo 7 (“omisiones

~ engafiosas”), apartado cuarto, de la Directiva 2005/29/CE.

_ Por otra parte, conforme al articulo. 20.2 del texto refundido, “el
incumplimiente de lo dispuesto en el apartado anterior o en las disposiciones a
que se refiere- el articulo 19.4 sera considerado en todo caso practica desleal
por en'g'aﬁosa, en iguales términos a lo dispuesto en el articulo 21.2 de la Ley

-~ de Competencia Desleal". '

La reforma de este precepto consiste en eliminar la referencia al -
articulo 19.4 del propio texto refundido y. modificar la remisién gue contiene al
articulo 21.2 de la LCD por una mas adecuada al articulo 7 de la LCD: esta
modificacion se estima correcta. | |
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VIl. Otras obéervéciones

Se ha detectado que el Anteproyecto, en ocasiones, contiene
modlf:cacmnes del texto refundido de alcance superficial. Tal es el caso, por
ejemplo de la modificacién del articulo 125. En su redaccion vigente, cuenta con
cuatro apartados, en el primero de los cuales (articulo 125.1) se contiene la
definicién de la garantia comercial adicional. El Anteproyecto incluye esa
definicion —adaptada a la Directiva- en el nhuevo articule 59 bis (garantla
comercial), quedando el articulo 125, en la versién proyectada, con tres
apartados (1, 2 y 3) que se corresponden con los actuales 2 3y 4 La
reproduccion de ese contenido en el apartado Veintiuno del articulo unico del

| Anteproyecto. parece innecesaria, pudlendo haber bastado ‘con que ese
‘apartado Veintiuno indicara que el apartado 1 del articulo 125 del texto
refundido queda sin contenido, pasando sus apartados 2, 3 y 4,
respect:vamente a numerarse COMO NUEVOS apartados 1,2y 3.

Por otra parte, se sugiere modificar el articulo '671 a fin de
emplear la palabra “determinara” en.vez de “regularé” pues aquella es fa que
emplea el Reglamento {CE) n® 593/2008.

Se ha reparado también en que el Anteproyecto, en linea con la

Directiva, incorpora un anexo sobre el formulario del derecho de desistimiento.

Sin duda, la adicién del anexc al texto refundido puede formar parte de la

~ transposicién, pero, por su contenido y alcance, se trata sin duda de un aspecto

. de orden reglamentario. Por ello, y a la vista de las fechas exigidas por la

transposicion, el Anteproyecto podna, bien no incluir el anexo, para que se

regulara por norma reglamentaria, bien incorporario al texto refundido con

expresa indicacién de su caracter reglamentar:o a fin de evitar ademas Ia
congelacion de rango.

Ademas de esas cuesfiones, se recomienda efectuar una revision
general del texto, a fin de mejorar su redaccion y la técnica normativa
empleada. En particular, debe citarse de manera correcta el texto refundido
vigente, que es la norma cuyos articulos pretenden modificarse por el

- Anteproyecto, y no el Real Decreto Legislativo en si mismo considerado,
carente de ariculado. ' '
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado en Pleno es de _
- dictamen: ‘ |

Que, una vez tenidas en cuenta las observaciones efectuadas en
el presente dictamen, procede elevar al Conséjo .de Ministros, para su
aprobacion como proyecto de Ley, el antepfoyecto de Ley por la que se
modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.” '

V.E. no obstante, resolverd lo que estime méas acertado.

* Madrid, 24 de julio de 2013
LA SECRETARIA GENERAL,

Qe

EL PRESIDENTE,

EXCMA. SRA. MINISTRA DE SANIDAD, SERVICIOS SOCIALES E IGUALDA_D.'
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