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Antes de levantar un muro querria
saber quién quedard a cada lado...

(ROBERT FROST)

El beneficio del comercio internacional consiste
en el empleo mds eficiente de las fuerzas
productivas del mundo.

(JOHN STUART MILL)

I. REFLEXIONES SOBRE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
EN EL ENTORNO COMERCIAL. LAS DIFICULTADES PARA
LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN EL AMBITO
TRANSNACIONAL Y ELECTRONICO

El desarrollo del comercio electrénico! se halla condicionado a
la consolidacién de un marco legal predecible y seguro para el con-
sumidor. La definicién de un marco juridico integral y unitario, supe-
rador de gran parte de las disfuncionalidades causadas por la actual
normativa, implicaria considerar como en otros Ambitos cientificos,
dos dimensiones transversales y secantes: la del tiempo y la del espa-
cio. La del tiempo nos aconsejaria incluir todas las etapas de las rela-
ciones comerciales: la informacién y la publicidad, la promocién, la
comercializacién de los bienes o servicios, las informaciones pre-
contractuales, la formacién del contrato, el pago, la entrega, las
garantias y los servicios post-venta, y finalmente, la eventualidad de

1 Podriamos definir el comercio electrénico como cualquier forma de tran-
saccién o intercambio de informacién comercial basada en la transmisién de
datos sobre redes de comunicacién, como Internet. Esta es la definicién dada
por ejemplo, por el «Estudio de situacién del comercio electrénico en Espafia»
de la Secretaria General de Comunicaciones. Segtin esto, el comercio electré-
nico incluiria no sélo la compra y venta electrénica de bienes, informacién o
servicios, sino también el uso de la red para actividades anteriores o posterio-
res a la venta, incluyéndose por tanto, tanto el comercio electrénico directo
(pedido electrénico de bienes tangibles) como el directo (entrega en linea de bie-
nes tangibles). Asi, publicidad, basqueda de informacién sobre productos o pro-
veedores, negociacién sobre condiciones contractuales, atencién al cliente, cum-
plimentacién de tramites administrativos, etc.
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un litigio con el planteamiento de un recurso judicial o la siempre
mas conveniente solucién arbitral. La segunda dimensién, la espa-
cial, se relacionaria con todos aquellos aspectos que recaen en la per-
sona del consumidor y que son susceptibles de afectarle, en su cali-
dad de sujeto pasivo de esa relacién que se prolonga en el tiempo: la
validez legal de las transacciones y contratos sin papel, la proteccién
de los derechos de propiedad intelectual, la proteccién de los con-
sumidores en cuanto a la publicidad engafiosa y no deseada, el frau-
de, los contenidos ilegales, la proteccién de datos de caricter perso-
nal, la proteccién de los menores, la falta de seguridad en las
transacciones y medios electrénicos de pago, etc.

Sin embargo, si tuviéramos que atender al niicleo de los proble-
mas planteados por el comercio electrénico y hubiera que buscar un
elemento definitorio de su verdadera naturaleza juridica, habriamos
de estar a su caricter transnacional o mejor dicho, su potencialidad
para devenir transnacional, factor que sin duda acrecienta la espe-
cial volatilidad de cualquier transaccién en la red. El caracter global
de las redes permite cuestionar por un lado, las limitaciones geo-
graficas de las legislaciones nacionales y por otro, proporciona el
cauce idéneo para la fragmentacién espacial del iter relacional, dan-
do lugar a una localizacién multiple de sujetos y facetas juridicas.
De ahi que sea el marco transnacional el entorno natural de las tran-
sacciones electrénicas y que las dimensiones maéas estrechas —
nacionales, regionales o locales—, carezcan de sentido a la hora de
abordar la problematica del comercio electrénico en cualquiera de
sus facetas?.

2 A finales de 1995, Compuserve Inc. bloqueé el acceso por sus suscripto-
res en el mundo entero a cerca de 200 grupos de discusién de Usenet de conte-
nidos sexuales y a las bases de datos de graficos, en respuesta a una orden dic-
tada por un fiscal en Munich de que el materia violaba las leyes de pornografia
alemanas y de proteccién de nifios. En efecto, los estindares legales y éticos dic-
tados por el gobierno de un pais determinaron a lo que el mundo podia acce-
der. El caso Compuserve ilustra como la informacién cargada en Internet en un
pais puede provocar una respuesta legal negativa en otro pais, y en la medida
en que los proveedores de datos alteran los comportamientos de la completa
audiencia.

Pero las empresas extranjeras también han notado los efectos mundiales de
la publicidad. El transportista britanico, Virgin Atlantic Airways, anunci6 en
Internet que la compra adelantada a 21 dias de los billetes de avién entre Nue-
va York y Londres era de 499$ en los dias laborables durante ciertos periodos
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1. LA PERDIDA DE LEGITIMIDAD

En efecto, en el origen de muchos problemas planteados por las
transacciones electrénicas se halla una cuestién fundamental. La des-
localizacién geografica del lugar de desenvolvimiento de la relacién
juridica respecto del de situacién fisica del actor, produce por un
lado, una cierta deslegitimacion de las normas reguladoras en la
materia por cuanto el comercio electrénico implica el progresivo dis-
tanciamiento entre los nticleos formativos del Derecho, y los sujetos,
su propia fuente de legitimacion. Este fenémeno de deslocalizacién
cobra un significado particular en el caso del Derecho de consumo.
El distanciamiento en términos fisicos se traduce también en un dis-
tanciamiento juridico, pues el consumidor constituye al mismo tiem-
po, la fuente de legitimacién del Derecho en cuanto elector-votante
y sujeto pasivo directo de las relaciones comerciales. Asi, la tradi-
cional asimetria regulatoria que el derecho del consumidor trataba
de corregir3, se ha visto complicada por una dialéctica que enfrenta
cuestiones de soberania nacional con la legitimidad dada por los ver-
daderos actores del mercado.

En este punto hemos de recordar que en el Derecho internacional
privado han primado tradicionalmente mas las consideraciones de
soberania y de seguridad que las de justicia. El proceso de creacién
normativa en el Derecho internacional privado ha estado caracteri-
zado tradicionalmente por la accién motora de las autoridades
gubernamentales y el alejamiento de los grupos mas directamente
involucrados, otorgando al hacer normativo un tamiz conservador,
ora demasiado generalista, ora excesivamente minimalista. Si bien
esta tendencia ha remitido hoy en dia, y el actual dinamismo del

de viaje. En una seccién separada de su sitio web, la compafiia aconsejaba a los
compradores a comprobar sus reservas. El departamento de transporte esta-
dounidense impuso una multa a la compafifa britanica de 14.000$ por no
demostrar claramente que se aplicaba una tasa de 38.91% sobre cada billete.
Independientemente de que el anuncio fuese legal conforme a las leyes del Rei-
no Unido y sin tener en cuenta donde estaba localizado el servidor de Internet
de Virgin Atlantic Airways. el gobierno estadounidense afirmé con éxito su juris-
diccién sobre la publicidad que podia ser mostrada en los ordenadores perso-
nales de EE.UU.

3 Véanse supra, pags.11y ss., las tesis de BOURGOIGNIE, SCHERHORN, REICH,
TONNER y RoPPS.
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Derecho internacional y del Derecho comercial internacional se debe
fundamentalmente a la accién de los particulares en la practica
comercial transfronteriza, el nuevo desafio del Derecho internacional
y del Derecho del consumo en particular, es el pleno acceso del indi-
viduo como sujeto de derecho a las relaciones privadas interna-
cionales.

El Derecho del consumo ha de ser el garante de una reciproca
correlacion de obligaciones y licitudes, de una ordenacién mas demo-
cratica del desarrollo juridico internacional, donde lo econémico deje
de ser el leit motiv de la produccién normativa y del juego de inte-
reses. La cuestién clave sera pues, si queremos proteger adecuada-
mente los intereses de los consumidores, encontrar los cauces insti-
tucionales que permitan el acceso de sus intereses al estadio de
negociacién y elaboracién de normas, ademas de garantizar la vigi-
lancia permanente de aquéllos.

El Derecho del consumo ha estado hasta ahora condicionado por
un acercamiento sectorial a la proteccién del consumidor que ha
minado la consideracién global del individuo como sujeto del mer-
cado y lo ha concebido tnicamente como sujeto de cada acto de con-
sumo particular. La consecuencia de esta concepcién ha sido por un
lado, la carencia de efecto directo horizontal que los textos y la juris-
prudencia comunitaria han sentenciado para la invocacién de las
normas por los particulares y, lo que es igualmente importante, la
escasa participacién del consumidor en la reivindicacién de sus dere-
chos y la nimia incidencia del asociacionismo en la materia.

El marco internacional no ha ayudado a paliar estas deficiencias.
Hasta el momento, el debate en el seno de los foros internacionales
se ha centrado mas en la dialéctica entre el caricter global de las
redes y las limitaciones geograficas de la legislacién, cuestionidndo-
se la territorialidad de las previsiones legislativas nacionales*. En este

4 Las negociaciones entre la UE y los EE.UU. en materia de proteccién de
datos, que finalmente han concluido en el acuerdo basado en el «Safe Harbour
Principle» han estado marcadas por la negativa de los Estados Unidos a asu-
mir los estdndares «extraterritoriales» comunitarios en materia de proteccién
de datos, frente a la concepcién liberal que impera en el régimen norteameri-
cano, basada en la asuncién voluntaria por los operadores de cédigos de con-
ducta. Sobre este tema ver, ANCOS, «La progresiva configuracién de la protec-

185



MARIA HELENA ANCOS FRANCO

contexto, el debate no es ajeno a consideraciones de politica indus-
trial y de competitividad. Comparada con EE.UU., Europa no obtie-
ne los mismos beneficios econémicos del crecimiento de Internet,
debido en parte a que la completa liberalizacién del mercado de las
telecomunicaciones comenzé en 1998, produciendo hoy una parte
muy pequefia del software, del equipamiento y lo que es méas impor-
tante, de los servicios de Internet e Intranets>.

En el fondo, la reflexién ha de encauzarse desde un punto de vis-
ta institucional, esto es, desde una consideraciéon de los esquemas
orgénicos y organizativos necesarios para dar enraizamiento a estos
problemas. En la practica, se traducira en considerar cual ha de ser
el papel de la Administracién Publica frente a la autorregulacién del
sector privado, o dicho de otra forma, si el mercado y los particula-
res pueden asumir la iniciativa reguladora en un medio donde la
ausencia de reglas y la neutralidad tecnolégica se han esgrimido
siempre como panacea de los problemas fundamentales.

2. LA LOCALIZACION MULTIPLE DE LAS RELACIONES
JURIDICAS

La anterior consideracién institucional nos lleva al planteamien-
to de un tema que no por debatido deja de ser totalmente indubita-
do. La indagacion del papel que hayan de desempeniar las adminis-
traciones nacionales y los operadores privados permite plantear si los
intereses de los consumidores estaran mejor amparados por medi-
das protectoras piiblicas o por iniciativas auténomas, en el bien
entendido que la pregunta anterior no afecta al caracter tuitivo del
Derecho del consumo, no a su finalidad, sino a la instrumentacion

cidn de datos personales como barrera comercial», Informacién Comercial Espa-
fiola, diciembre 2000.

5 «A large portion of the computers, software, and Internet services sold
in Europe are provided by U.S. —based on U.S.— owned companies. In many
cases, Microsoft is selling software developped in the U.S.; Cisco and others are
selling switches and routers designed and sometimes built in the U.S.; and AOL
is selling Internet services that include content largely designed in the United
States», COHEN, «An economic model of future changes in the U.S. communi-
cations and media industries», 28, Communications & Strategies, 4th Quarter
1997, 87-104, pag. 96.
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de estos objetivos. Esta cuestién nos llevaria a abordar un debate mas
profundo, esto es, los fundamentos mismos del Derecho privado (la
libertad contractual y la fuerza vinculante de las obligaciones con-
tractuales)®. '

Estrechamente conectado con lo anterior es la definicién que
deba a darse al consumidor en este nuevo entorno. Desde hace algtin
tiempo ya se venia cuestionando la necesidad de extender el ambi-
to de aplicacion del Derecho del consumo. Ahora, las caracteristicas
técnicas de las redes y de sus aplicaciones, junto con la falta de con-
tinuidad de las normas nacionales y su aplicacién extraterritorial,
provocan la extensién de su ambito de influencia por un lado, a
individuos que caen fuera de la definicién tradicional de consumi-
dor —esto es, sujetos que actian al margen de su actividad comer-
cial o profesional— y por otro, a sujetos que sélo se conectan tan-
gencialmente con un ordenamiento juridico nacional. Por ello,
aunque la definicién de consumidor permanezca hoy por hoy inal-
terada, su caracter nuclear en el Derecho del consumo y las nuevas
modalidades de comercio, permiten cuestionar la definicién tradi-
cional.

II. ¢UN NUEVO CONCEPTO DE CONSUMIDOR
PARA UNA NUEVA FORMA DE COMERCIO?

Un sano ejercicio, aplicable tanto a la dogmatica juridica como
a cualquier otro dmbito cientifico, consiste en cuestionar —y cues-
tionarse— de vez en cuando los axiomas que sustentan el conoci-
miento humano y que nos acompafian en el desenvolvimiento de
nuestras actividades cotidianas.

Segun este planteamiento, en el derecho del consumo, el térmi-
no «consumidor» es una de esas cuestiones que no por asentadas
dejan de suscitar interrogantes. La definicién que demos al consu-
midor no sélo va a determinar el &mbito subjetivo de su aplicacién
sino que va a permitir deshilar la instrumentacién técnica de su pro-

6 Jules STUYCK, «European consumer law after the treaty of Amsterdam:
consumer policy in or beyond the internal market?», Common Market Law
Review, 37, 367-400, 2000, pag. 367.
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teccion al evidenciar la cobertura publica o privada que haya de dar-
se a su regulacién. En este sentido y con caracter previo, el acerca-
miento mas idéneo a la definicién del consumidor y al papel de la
Administracién en el nuevo orden electrénico internacional, pasa por
una serie de reflexiones de tipo sociolégico-funcional.

Si tenemos en cuenta la funcién econdémica del consumidor y su
posicién estructural en el sistema de mercado de la competencia, la
proteccién del consumidor seria objeto de la divisién econémica del
trabajo. El mercado se concebiria como un proceso de circulacién y
de intercambio de las mercancias organizadas, donde el consumo
constituye el tltimo eslabén en un sistema de produccién y circu-
lacién basado en la divisién del trabajo, es decir, la utilizacién de las
mercancias no como valores de cambio sino como valores de uso o
consumo.

Algunos autores como Bourgoignie (1988), Scherhorn (1969,
1975) y otros (Reich, 1974, Tonner 1975, Ropps, 1976) parten de esta
tesis y consideran que el derecho del consumo no puede asumir un
papel neutral sino que su papel es restablecer el equilibrio entre los
comerciantes y los consumidores. Seguin esto, y en relacién con la
posicién que ocupan las empresas, el consumidor se encontraria en
una posicién de subordinacién estructural en el mercado, ya que, en
contraposicién a los operadores del mismo, los valores de uso son
adquiridos por el consumidor para no volver a ser usados como valo-
res de cambio, y por tanto, éste como simple adquirente de tales valo-
res, no esta en situacién de poder ejercer poder de mercado alguno
0, como minimo, de poder organizar un «contrapoder» que actiie de
forma mas o menos duradera en el mismo?. Este desequilibrio estruc-
tural que existe entre empresarios y consumidores tenderia a agra-
varse a medida que se incrementase el grado de concentracién en el
mercado.

7 Se apuntan diversas razones para ello: una podria ser la estructura ato-
mizada del consumo en el proceso de circulacién. Otra razén estribaria en la
relativamente puntual cobertura o satisfaccién de las necesidades que afectan
al individuo consumidor. Una tercera podria encontrarse en la imposibilidad
de organizar en forma duradera los intereses de los consumidores, contraria-
mente a lo que sucede con los intereses empresariales, de organizacién relati-
vamente facil.
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Resulta obvio decir que este enfoque sociolégico del Derecho del
consumo no seria politicamente neutral sino que tendria unos obje-
tivos de politica juridica claros: compensar mediante medidas legis-
lativas la situacién estructural del consumidor, o desde un punto de
vista econ6émico, las deficiencias funcionales del mercado®. La legi-
timacién del consumidor en este nuevo marco normativo, reside pues
en que es un actor esencial del mercado, y por tanto, su rol viene
determinado mas por la fuerza de los hechos que por el reconoci-
miento de una regla de derecho. )

En este sentido, la distinta evolucién que ha tenido la proteccién
del consumidor en el Derecho estadounidense y en el comunitario
nos aportan argumentos adicionales en la reflexién anterior y sobre
la idoneidad de una y otra solucién juridica.

La Sherman Act de 1890, primera ley antitrust estadounidense,
fue promulgada a instancia del senador del mismo nombre, en defen-
sa de los agricultores del medio oeste contra los trusts que controla-
ban el sector alimentario: el tamafio y poder de ciertas empresas
habia devenido tal que constituia un peligro no sélo para las otras
empresas sino también para el mercado en si mismo concebido como
un espacio de dinamismo e igualdad. Leyes posteriores como la Clay-
ton Act de 1914 y la Robinson-Patman Act de 1936, completaron un
sistema que definia las infracciones del derecho a la competencia y
las pricticas desleales como atentados a los derechos del consumi-
dor. Robert H. Bork valoraba asi la importancia del derecho de la
competencia estadounidense:

«The antitrust laws, as they now stand (1978) have only one
legitimate goal, and that goal can be derived as rigorously as any
theorem in economics. (...)

i) The only legitimate goal of an American antitrust law is the
maximization of consumer welfare; therefore

8  Asi, REICH, Mercado y Derecho, pag. 175. En el mismo sentido se mani-
fiestan DREXL y BOURGOIGNIE, quien en su obra, Eléments pour une Théorie du
droit de la consommation (cit. por STUYCK, op. cit., pags. 369 y ss.) afirma la nece-
sidad de intervencién piiblica para compensar la debilidad de los consumido-
res, mejorando la transparencia del mercado y regulando el comportamiento
de los actores. Por el contrario, otros autores como STRAETMANS, o los econo-
mistas de la Escuela de Chicago, se basan en la asuncién de que el consumidor
es incapaz de escoger libremente en el mercado.
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ii) «Competition» for purpose of antitrust analysis, must be
understood as a term signifying any state of affairs in which con-
sumer welfare cannot be increased by judicial decree».

En el derecho estadounidense el consumidor legitima, pues, la
politica de la competencia estableciendo una diferencia entre su
proteccién por efecto de la ley y su verdadero papel en un merca-
do en funcién de hechos objetivos y no en base a la voluntad del
legislador?.

En el Derecho comunitario de la competencia, por el contrario,
el consumidor no es directamente su objeto, sino en cierto sentido,
medida de su eficacia. Aparece como un sujeto mas econémico que
juridico. Razonamiento légico en una concepcién del liberalismo
econdémico segin la cual el mercado podia satisfacer todas las
demandas sociales de las que se beneficiaba enteramente el consu-
midor. En resumen, el consumidor va a ser considerado mas como
usuario final que como agente econémico.

Consecuentemente, el Derecho comunitario va a abordar la pro-
teccién del consumidor de forma fragmentaria y restrictiva, en un
acercamiento secuencial que sélo lo cubrira tangencialmente en fun-
cién de las distintas facetas normadas: consumidor/asegurado, con-
sumidor/victima de publicidad engafiosa, consumidor/afectado por
contaminacién de productos, etc. El resultado sera un gran niimero
de disposiciones sectoriales que rezuman una concepcién economi-
cista y estrecha del consumidor y de su proteccién.

En efecto, el mencionado tratamiento sectorial de la proteccién
del consumidor en el derecho derivado comunitario se ha traducido
en una falta de uniformidad de la nocién de consumidor que a) en
algunos textos incluye a personas fisicas y personas legales y en otros
no; y que b) restringe la proteccién a aquellos sujetos que no actiien

9 La politica estadounidense de proteccién del consumidor obtuvo un res-
paldo fundamental en el famoso discurso del Presidente Kennedy al Congreso
del 15 de marzo de 1962, mencionando los derechos fundamentales del consu-
midor (derecho a la seguridad, derecho de informacioén, derecho de eleccién y
derecho a ser oido). En la misma linea, aunque no tuvieran repercusién inme-
diata en el derecho comunitario, el Informe Molony de la misma fecha en el
Reino Unido, donde se examinaban las medidas para mejorar la proteccién del
consumidor.
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en el ambito de su negocio o profesién en la mayoria de la normati-
va, amplidndolo a terceros relacionados de alguna forma con una acti-
vidad comercial o profesional, en algtin articulado mas progresista.

Asi, mientras el Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a
las obligaciones contractuales y el Convenio de Bruselas de 1968
sobre competencia judicial y reconocimiento de sentencias en mate-
ria civil y mercantil incluyen en la nocién de consumidor tanto a per-
sonas fisicas como a personas juridicas!?, las Directivas sobre pro-
teccién del consumidor tnicamente hacen referencia a personas
fisicas.

Por su parte, la exclusién de actividades de caracter comercial o
profesional!! como premisa para la aplicacién del derecho de con-
sumo, se incardina dentro de una concepcién general del Derecho
comunitario y del derecho occidental!? que concibe al consumidor
como una persona que adquiere bienes o servicios para un uso pri-
vado. Como ejemplo de ellos tomemos la Directiva 85/577 relativa a
la proteccién de los consumidores en los contratos negociados fue-
ra de establecimientos comerciales!3, que define al consumidor como
«toda persona fisica que acttia por un uso considerado ajeno a su
actividad profesional». La Directiva 87/102 de 22 de diciembre de
1986 sobre crédito al consumo!4 se dirige a toda persona fisica que,
para las transacciones regidas por la Directiva, actiia con un fin aje-

10 Articulo 5 Convenio de Roma y articulo 13 del Convenio de Bruselas.

11 Por su parte, la Ley espafiola 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones
generales de la contratacién, sefiala que el consumidor protegido «...seréa no sélo
el destinatario final de los bienes y servicios objeto del contrato, sino cualquier
persona que actde con un propdsito ajeno a su actividad profesional». En el mis-
mo sentido se pronuncia el art. 1 de la ley de 26 de julio de 1984 para defensa
de los Consumidores y Usuarios.

12 Esta concepcién es asumida por la mayoria de los derechos occidenta-
les. Asi por ejemplo, la Ley Suiza de Derecho Internacional privado de 1987 en
su art. 120. No obstante existen excepciones: la ley alemana de 9 de diciembre
de 1976 sobre condiciones generales de contratacién no hace ninguna alusién
al consumidor; del mismo modo, la «Supply of Goods and Services» adoptada
en el Reino Unido en 1982, o el nuevo Cédigo Civil holandés, que reglamentan
las condiciones generales de venta sin limitar el alcance a las relaciones profe-
sionales/consumidores.

13 DOCE L 372, 31 de diciembre de 1985.

14 DOCE L 42, 12 de febrero de 1987.
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no a su actividad comercial o profesional (excluyéndose también las
personas morales en estas dos hipétesis, aunque actiien sin un fin
lucrativo, imponiéndose la externalidad de una actividad comercial
o profesional habitual).

Del mismo modo, y volviendo al plano convencional, la definicién
del consumidor como persona que concluye un contrato para un uso
que esté fuera de su comercio o profesién, del art. 5 del Convenio de
Romal3 coincide con la del Convenio de Bruselas (art. 13). En el
Segundo Plan de accién trienal para los afios 1993-1995, se confir-
maba esta constante en el Derecho comunitario: «los consumidores
son personas fisicas o morales, dotadas de un poder de compra mas
o menos elevado, que adquieren bienes o servicios para un uso no
profesional». El consumidor responde pues en el Derecho comuni-
tario a la vez a un criterio subjetivo «uso privado» y negativo «uso
extrafio al ejercicio de una actividad profesional».

Por su parte, la interpretaciéon del Tribunal de Justicia comuni-
tario de la nocién de consumidor ha sido restrictiva y ha venido a
confirmar la letra de las definiciones anteriores. Asi, en relacién con
una cuestién planteada sobre el articulo 13 del Convenio de Bruse-
las, el Tribunal de Justicia estimé que un «demandante que ha con-
cluido un contrato para el ejercicio de una actividad profesional no
actual, sino futura, no puede considerarse consumidor» protegien-
do —el articulo 13— solamente al consumidor final privado, no com-
prometido en actividades comerciales o profesionales. (Sentencia
TJICE 3 julio de 1997, Francesco Benincasa / Dentalkit S.R.L., asunto
C-269/95). Asi todo vinculo presente o futuro con una actividad pro-
fesional rechaza la calificacién de consumidor y por tanto, la pro-
teccién de ello derivada.

Este fallo sin embargo, aiin dentro de la racionalidad de su argu-
mentacién, contiene ya el germen de un razonamiento disidente. Se
afirma en el fallo que «para determinar si una persona actia en cali-
dad de consumidor, concepto que debe interpretarse de forma res-
trictiva (puesto que las reglas de competencia judicial en materia de
consumo constituyen excepciones a los criterios generales en el Con-

15 En este sentido, ver definicién de la propuesta del Reglamento del Con-
sejo para sustituir el Convenio; COM (1999) 348 final. La nocién de consumi-
dor se mantiene en este borrador de Reglamento.

192



HACIA UN NUEVO CONCEPTO DE CONSUMIDOR EN EL COMERCIO ELECTRONICO...

venio de Bruselas), hay que referirse a la posicién de esta persona
en un contrato determinado, en relacién con la naturaleza y la fina-
lidad de éste, y no a la situacién subjetiva de dicha persona». Este
criterio objetivo sobre el que bascula permite por un lado, fragmen-
tar el iter contractual del consumidor en actos de consumo y no con-
sumo y por otro lado, atender a la verdadera naturaleza y finalidad
de cada acto buscando el fin de la proteccién del consumidor.

En el caso Dietzinger!® el Tribunal de Justicia comunitario apli-
c6 un razonamiento extremadamente formalista en la interpretacién
de la Directiva de venta a distancia. El padre del Sr. Dietzinger y su
esposa concluyeron un contrato de préstamo avalado por su hijo por
importe de 100.000 marcos alemanes. Posteriormente el banco recla-
mé 50.000 marcos al Sr. Dietzinger en base a la garantia prestada.
El Sr. Dietzinger solicit6é renunciar a la garantia basandose en la ley
alemana que implementaba la Directiva 85/577 de proteccién de los
consumidores respecto a los contractos negociados fuera del esta-
blecimiento del comerciante, ya que el contrato de sus padres con el
banco se habia concluido en el domicilio familiar. Segtin la Directi-
va y la ley alemana, en el supuesto de un contrato de suministro de
bienes o servicios concluido durante la visita del comerciante a la
casa del consumidor, se exige que el comerciante dé al consumidor
aviso por escrito del derecho de cancelacién del contrato dentro de
un perfodo determinado. La cuestién que se planteé ante los tribu-
nales nacionales y posteriormente, ante el TJCE, fue si el sefior Diet-
zinger era «un consumidor» segun el significado del art. 2 de la Direc-
tiva («toda persona fisica que, para las transacciones amparadas por
la presente Directiva, actie para un uso que pueda considerarse aje-
no a su actividad profesional»).

El TICE afirmé que si bien el contrato de fianza celebrado por
una persona fisica que no actta en el marco de una actividad profe-
sional esta comprendido en el &mbito de aplicacién de la Directiva
85/577, ésta cubre solamente una garantia auxiliar a un contrato por
el que un consumidor asume obligaciones hacia el comerciante con
vistas a obtener bienes o servicios de él y donde el otorgante de la
garantia ha concluido el contrato para un propésito que puede ser
visto como ajeno a su negocio o profesion.

16 C-45/96, Bayerische Hypotheken- und Wechselbank AG v. Edgar Dietzin-
ger (1998) R. I-1201.
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Si atendemos a la finalidad de la Directiva 85/577, apreciamos que
es proteger a los consumidores, permitiéndoles desistir de un con-
trato celebrado no a iniciativa del cliente sino del comerciante, cuan-
do ese cliente haya podido hallarse en la imposibilidad de apreciar
todas las consecuencias de su acto. Segun esto, el caracter accesorio
del contrato de fianza respecto de la entrega de bienes o servicios a
domicilio y su vinculo con el contrato principal, no puede estar a
merced del destino final de los bienes o servicios. Las circunstancias
concretas que se pretenden proteger son las mismas en uno y otro
caso, y si se aprecia que hubo desconocimiento, falta de informacién
o abuso hacia el fiador, éste tendra también la condicién de consu-
midor. No hay nada que exija que la persona que haya celebrado el
contrato, en virtud del cual deban entregarse los bienes o prestarse
servicios, sea el destinatario de esos bienes o servicios. No puede
excluirse por tanto de su ambito de aplicacién un contrato en bene-
ficio de un tercero, por el mero hecho de que los bienes o servicios
adquiridos se hayan destinado al uso de esta persona, que es ajena
a la referida relacién contractual. Al igual que el comprador, el fia-
dor se compromete a cumplir sus obligaciones y debe estar protegi-
do, maxime cuando no recibe contrapartida alguna a cambio de su
compromiso.

Existen sin embargo, supuestos de Directivas que han ampliado
el ambito de proteccién mas alla de los consumidores finales. Tal es
el caso de la Directiva 90/314 de 13 de junio de 199017 sobre paque-
tes de vacaciones que protege a los viajeros privados y a los de nego-
cios. Por otra parte, la Directiva 84/450 de 10 de septiembre de 1984
sobre publicidad engafiosa se apoya sobre «los consumidores y sobre
las personas que ejercen una actividad comercial, industrial, artesa-
nal o liberal asi como los intereses del ptblico en general». Dicho de
otra forma, esta disposicién va més alla de los consumidores finales
a los que no diferencia del resto, a imagen de la Directiva 85/374 de
25 de julio de 1985 sobre la responsabilidad derivada de productos
defectuosos!8, que omite toda definicién del concepto de consumi-
dor. A la inversa, las medidas ligadas a la indicacién de los precios,
etiquetaje, denominacion, y presentacién de los productos textiles,
alimenticios y no alimenticios, estidn reservadas a los consumidores

17 DO L 158, 23 de junio de 1990.
18 DO L 210, 7 de agosto 1985.
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finales. En el mismo sentido, la segunda Directiva sobre Seguros no
de vida!® hizo una distincién entre grandes riesgos (sujetos al con-
trol exclusivo del Estado) y riesgos de masas. Los grandes riesgos se
definian por referencia al tamafio (en términos de hoja de balance,
produccién, empleados del asegurado) como resultado de lo cual las
pequefias empresas se beneficiaban de la misma proteccién (en tér-
minos de la exigencia de licencia impuesta a la compaiiia asegura-
dora) que los consumidores.

Del mismo modo, en materia de pagos con tarjeta, las Recomen-
daciones de la Comisién de 17 de noviembre de 1988 y de 8 de
diciembre de 1987, identifican al consumidor con los titulares de la
tarjeta de crédito, por oposicién al emisor.

En definitiva, la perspectiva de proteccién méas amplia que adop-
tan estos textos legislativos permite cuestionar el fondo de los razo-
namientos aportados en el caso Dietzinger y Benincasa. ¢Es tan deci-
sivo si la garantia cubre un crédito profesional o privado? ¢Podria
privarse a estos sujetos de la legitima confianza en la proteccién de
los principios generales del derecho privado? ¢Hay que atender al
sujeto que realiza la operacion o a la finalidad de la misma? Evi-
dentemente a estas preguntas no se puede dar una respuesta en abs-
tracto y las circunstancias de cada caso particular diran la tltima
palabra. No obstante, es fundamental retomar aqui la finalidad del
derecho del consumo de la que partiamos mas arriba pues veremos
que el ambito de la contratacion electrénica pondra en entredicho
una vez mas, la nocién tradicional de consumidor.

JustificAbamos la proteccién del consumidor sobre la necesidad
de reestablecer la situacién de desequilibrio estructural que padece
en el mercado como consecuencia de la imposibilidad de repercutir
en otro operador, en su calidad de usuario final de un producto o ser-
vicio, ningin acto del proceso de produccién ni las consecuencias de
su accidén. Segtin esto, aunque existan situaciones de clara hegemo-
nia de una de las partes, el acto de consumo también puede recaer
en la figura del comerciante, actuando desprovisto de cualquier fina-
lidad productiva. Inversamente, y de forma paralela a la situacién del
consumidor, ciertos profesionales pueden estar en una situacién de

19 Directiva 88/357, DO L 172/1, ahora sustituida por la Tercera Directiva
de seguros no de vida, Directiva 92/49/CE DO L 228/1.
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inferioridad frente a sus proveedores o clientes. En este caso, como
ocurrié en el caso Dietzinger, una calificacién que atendiera exclu-
sivamente al sujeto y no a la finalidad de la compra, se alejaria del
verdadero propésito del derecho del consumo.

Pero hay mas argumentos. La definicién tradicional del consu-
midor parte de un posicionamiento econémico en el mercado, her-
mético, que ha de ser corregido con otro tipo de enfoques. As{ los estu-
dios psicolégicos y sociolégicos del consumo han apuntado
perspectivas que aportan nuevas valoraciones a la situacién del con-
sumidor: asi, la semiética ha puesto de manifiesto la falsa premisa
de que los bienes tienen un destino concreto o una finalidad por si
mismos?0 y no la finalidad que quiera darle verdaderamente el con-
sumidor; o los estudios sociolégicos que evidencian la falsa creacién
de necesidades por la publicidad invasiva2l. El consumidor tendra for-
zosamente el papel que le reserve el mercado, y esta situacién se agra-
vara a medida que se acenttien las imperfecciones del mercado (con-
centracion, globalizacién). El consumidor tiene un lugar propio en el
mercado y no el que el mercado le quiera dar. Una funcién exclusi-
vamente econdémica deja a un lado otro tipo de consideraciones como
la valoracion del producto, el grado de satisfaccién, o la diferen-
ciacién del producto para el consumidor. En este sentido, algunos
autores como Drexl, han mencionado que el derecho contractual debe
garantizar la autodeterminacién del individuo en sus relaciones con-
tractuales, de tal manera que la autodeterminacién econémica o la
autonomia privada del consumidor devendria un derecho funda-
mental del consumidor?2. El derecho tiene que hacerse eco de esta
nueva concepcién del consumidor y de su realidad garantizando la
autodeterminacién del individuo en las relaciones contractuales (acer-
camiento sustantivo no formal). El punto de partida no seria pues una
situacion de inferioridad sistematica del consumidor en general, sino
la identificacion de situaciones especificas donde la autodeterminacion
del consumidor —ya sea éste comerciante o no— esté afectada (ej.
cuando el consumidor se vea inducido a error o cuando sea cogido
por sorpresa o sin posibilidad de reflexién)?3.

20 BAUDRILLARD, La société de consommation (Paris, 1970).

21 GALBRAITH, The Affluent Society, 1958.

22 STUYCK, op.cit., pags. 372 y ss.

23 Segln esto, para DREXL habria dos partes dentro del Derecho de con-
sumo: una parte compensatoria y otra estructural o constitutiva. La autonomia
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En este sentido recordar las palabras de Virgés Soriano cuando
afirma en su comentario al Convenio de Roma que «...no se es con-
sumidor o no consumidor de un modo permanente, pues es una con-
dicién que surge por referencia a un acto material concreto (el acto
de consumo)»24. Este es el significado que cabe dar a la exclusién
contenida en la Convencién de Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias hecha en Viena el 11
de abril de 1980, al excluir de su 4mbito en el art. 2.a) las compra-
ventas «de mercaderias compradas para un uso personal, familiar o
doméstico, salvo que el vendedor, en cualquier momento antes de la
celebracién del contrato o en el momento de su celebracién, no
hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento de que las mer-
caderias se compraban para este uso».

1. EL NUEVO ENTORNO ELECTRONICO

El nuevo entorno propiciado por las tecnologias de la informa-
cién aporta argumentos adicionales a esta nueva nocién méas amplia
de consumidor. La accesibilidad de las nuevas tecnologias —y por
ende, la realizacién de operaciones o transacciones electronicas—
permite su operatividad por cualquier sujeto, que permanecera ade-
mas en la «oscuridad» de la red, siendo imposible determinar a prio-
ri la identidad de los participantes por un lado, y el establecimiento
de unas condiciones objetivas y transparentes de comercializacién,
por otro.

Si la proteccién del consumidor se fundamenta en su debilidad
frente a los proveedores, ¢cémo conciliar este estado de cosas con el
anonimato que permiten las transacciones en la red, por no decir ya
el desconocimiento del uso que destinara al bien o servicio?

privada y la competencia serian los principios basicos de esta parte constituti-
va del derecho del consumo que serfan los fundamentos del derecho de auto-
determinacién del consumidor. Las medidas de compensacién (ej. derecho de
cancelacién del contrato en caso de informacién insuficiente) se contemplarian
cuando la autonomia privada y la competencia fracasen y no baste una orde-
nacién social a-través del derecho.

24 VIRGGOS SoRIANO, M., Tratado de Derecho comunitario europeo. Estudio
sistemadtico desde el Derecho espasiol. Dir. Garrido Falla, F. Gonzalez Campos, J.
D. y Mufioz Machado, S., T. III, pag. 795.
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La Directiva de proteccién de los consumidores respecto a los
contratos a distancia es consciente de las dificultades que para el con-
sumidor provoca esta nueva forma de comercio. Asi lo establece en
el considerando 14: «(Considerando que) el consumidor no es capaz
de ver el producto o adivinar la naturaleza del servicio antes de la
conclusién del contrato». Los bienes o servicios pueden ser de menor
calidad que lo que el consumidor esperaba; o el vendedor puede ser
un vendedor fraudulento. Un consumidor al que se le provee de bie-
nes o servicios de baja calidad o que sufre el engafio de un fraude,
estara teéricamente en una posicién mas débil que si la transaccién
se hubiera realizado en presencia fisica de ambos.

Si el entorno del mercado electrénico pretende efectivamente
consolidar el mercado interior dando a los consumidores la con-
fianza para comprar a través de las fronteras, esto es, favorecien-
do la movilidad de los consumidores, la definicién de éstos habria
de incluir sin duda a aquellos compradores que adquieren bienes
«incidentalmente», o que simplemente por estar «al otro lado» de
la red telefénica puedan verse desfavorecidos por una decisién de
compra.

En este sentido conviene recordar que el caricter dindmico y vivo
del derecho comunitario permitié en su dia ampliar el 4mbito tuiti-
vo de la seguridad social y de la libre circulacién a personas que no
tenian la condicién de trabajadores o que no realizaban en sentido
estricto una actividad econémica como jubilados y estudiantes.

Del mismo modo, otros ordenamientos como el norteamericano
se han mostrado més receptivos a la necesidad de un cambio. El
actual borrador de revisién del art. 2-102 de Cédigo Comercial Uni-
forme norteamericano define al consumidor como todo individuo
que compra o contrata para comprar bienes que, al tiempo del con-
trato, no se pretenden por el particular que sean usados primera-
mente con propésitos comerciales o profesionales?5.

En definitiva, es posible y necesario adoptar una perspectiva mas
amplia, como ya retuviera el Consejo en 1975 y que tome en consi-
deracién al consumidor en tanto que individuo sometido a los dife-
rentes aspectos de la vida social que pueden afectarle directa o indi-

25 hnp/twww. law.upenn.edu/library/ulc/ucc2/597art. 2htm
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rectamente. A este respecto, el consumidor es percibido tanto como
consumidor individual —usuario final de un bien econ6mico—, tan-
to como una entidad que pertenezca a un grupo —actor «de un ciclo
econ6mico global», incluso de un contrapoder ejercido frente a sumi-
nistradores, distribuidores y otros intervinientes. En este mismo sen-
tido, se pronunci6 el TICE en el asunto Benincasa ya mencionado,
aunque luego desgraciadamente, no quedara mas que en un obiter
dicta (punto 16): «...una Gnica y misma persona puede ser conside-
rada como un consumidor en el marco de ciertas operaciones y un
operador econdémico en el marco de otras operaciones».

III. LA PROBLEMATICA DE LA CONTRATACION A DISTANCIA
EN LOS MEDIOS ELECTRONICOS. DE LA DIRECTIVA DE
CONTRATACION A DISTANCIA A LA DIRECTIVA DE
COMERCIO ELECTRONICO: SU PROBLEMATICA DESDE
LA OPTICA DE LA CONTRATACION A DISTANCIA DE LOS
SERVICIOS FINANCIEROS

El paradigma regulatorio de la contratacién a distancia viene
dado por la Directiva 97/7, perfeccionada en el 4mbito electrénico
por la mas reciente Directiva sobre comercio electrénico de 8 de
junio de 2000. Entre ambas, la contratacién a distancia de servicios
financieros es una buena muestra de cémo, a pesar de las declara-
ciones de principios, los intereses de determinados grupos econé-
micos echan por tierra los pequefios y costosos avances en materia
de proteccién del consumidor. En aras de otorgar un sesgo critico a
nuestro estudio, un analisis comparado de estos tres ejes ayudara a
comprender mejor el alcance de estas normas de derecho derivado
y de su significado en el Derecho del Consumo. |

La creacién de un marco fiable para proteger a los consumido-
res en las transacciones a distancia se veia ya desde los afios 70, como
una necesidad, no sélo de cara a la proteccién de los derechos sub-
jetivos sino para el aumento de la fiabilidad y la confianza de los
compradores?6. Asi, la Resolucién del Consejo de 14 de abril de 1975

26 E] répido desarrollo de las nuevas técnicas de comunicacién permitia
la negociacién de contratos a distancia, plantedndose nuevos problemas para
el consumidor: a pesar de la interactividad, la informacién ofrecida por €l pro-

199



MARfA HELENA ANcos FRANCO

relativa a un «Programa preliminar de la Comunidad Econdémica
Europea para una politica de proteccién e informacién de los con-
sumidores» ponia ya de manifiesto la necesidad de proteger a los con-
sumidores ante los peligros del desconocimiento de las nuevas téc-
nicas de venta: solicitud de pago de mercancias no solicitadas,
métodos de venta agresivos, etc. Esta misma preocupacién tendria
un reflejo posterior en la Comunicacién de la Comisién al Consejo
«Nuevo impulso a la politica de proteccién de los consumidores» y
la Resolucién del Consejo de 23 de junio de 1986, la Resolucién del
Consejo de 9 de noviembre de 1989, sobre «Futuras prioridades para
el relanzamiento de la politica de proteccién del consumidor», y el
«Plan trienal de accién para la politica de proteccién de los consu-
midores en la CEE» (1990-1992), que preveia una Directiva en esta
materia?’.

Sin embargo, el primer paso legislativo importante en la protec-
cién de los consumidores en este medio viene de la mano de la Direc-
tiva 97/7 de 20 de mayo sobre proteccién de los consumidores res-
pecto a los contratos negociados a distancia?8. La Directiva se
adopta en base al articulo 100A TCE lo que implica que era vista
como una medida necesaria para la consolidaciéon del mercado inte-
rior (considerandos 1 a 3)2°: la venta a distancia se configura como
un servicio mas, siendo indispensable para el buen funcionamien-
to del mercado interior que los consumidores puedan dirigirse a una
empresa fuera de su pais3?. La Directiva pretende pues, armonizar
las legislaciones nacionales (art. 1) estableciendo un conjunto de
normas minimas y de contenido inderogable para el consumidor
(arts. 12 y 14).

veedor es parcial; el caricter efimero y la mayoria de las veces no registrable
de las transacciones previas a la conclusién del contrato; el desconocimiento
general del consumidor de las cuestiones técnicas de la red, etc.

27 La propuesta original de la Directiva de contratos a distancia es de 1992
(COM (92) 11), DO 1992, C 176/14).

28 DO L 144, de 4 de junio de 1997 pag. 19-27.

2% A pesar de que la Directiva se dicté con posterioridad a la entrada en
vigor del Tratado de la Unidn, que preveia el nuevo articulo 129 A, la base juri-
dica de la Directiva no se cambié.

30 Este considerando no hace mas que reforzar la tesis del papel activo del
consumidor en el mercado comunitario y por ende, el reconocimiento de sus
derechos como tal a través del reforzamiento de su situacién estructural.
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La Directiva se adopté6 sobre la base del procedimiento de code-
cision del art. 189B del TCE que implicaba la participacién del Par-
lamento en el proceso de produccién normativa junto con el Conse-
jo. Sin embargo, la tramitacién legislativa dist6é de ser pacifica. Las
negociaciones duraron mas de 5 afios y fue necesario recurrir a un
procedimiento de conciliacién para que el Consejo y el Parlamento
llegaran a un acuerdo. Esto, junto con el hecho de que a pesar de la
larga negociacién de la Directiva se ofreciera a los Estados miembros
un plazo de trasposicién de tres afios3! y de que se excluyeran de la
misma, entre otros, los servicios financieros, era un indicio de que
los intereses eran demasiado fuertes como para que en el sector se
adoptasen medidas rapidas.

La comercializacién electrénica de los servicios financieros32 no
se lleg6 a incluir en la Directiva sobre contratos a distancia33. En la
segunda lectura ante el Parlamento europeo el 15 de diciembre de
1995, la enmienda que pretendia incluir los servicios financieros en
el Ambito de aquella Directiva, no logré conseguir la mayoria nece-
saria para su adopcién. Aunque éstos ya estaban incluidos en la pro-
puesta original de la Comisién, su exclusién se justificé sobre la base
de que la creciente complejidad del sector financiero en Europa exi-

31 El plazo de trasposicién de tres afios, hasta junio de 2000 (art. 15.1),
suponia un periodo mds largo que el establecido por ejemplo en las Directivas
sobre términos desleales en contratos de consumidores y sobre seguridad gene-
ral del producto (18 meses y dos afios, respectivamente).

32 La implicacién de los servicios financieros en el mercado electrénico
abarca tanto su concepcién como servicios en si mismos que se pueden vender
electrénicamente —seguros de vida y no de vida, pensiones, créditos hipoteca-
rios, etc.— como los pagos efectuados en el comercio electrénico, ya sea a tra-
vés de una tarjeta de crédito o de dinero electrénico.

33 Junto con los servicios financieros se excluyé, la contratacién a dis-
tancia de los contratos concluidos por medio de distribuidores automaéticos o
de locales comerciales automatizados; con operadores de telecomunicacién por
la utilizacién de cabinas telefénicas publicas; para la construccién o venta de
bienes inmobiliarios (con excepcidn del alquiler) y los celebrados en subastas
(art.3.1 de la Directiva). Al mismo tiempo, ciertas disposiciones de la Directi-
va relativas a la informacién previa, la confirmacién escrita de informaciones,
el derecho de rectificacién y la ejecucién de la orden de pedido en los 30
siguientes, no son aplicables a los contratos de suministro de productos ali-
menticios, de servicios de alojamiento, de transporte, de restauracién y de ocio
(art. 3.2).
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gia una especial consideracién34, a la par de necesitar un examen
detenido de la extensién de la proteccién ofrecida por las Directivas
existentes a los servicios financieros antes de introducir nueva legis-
lacién.

Ciertamente, los servicios financieros tenian unas caracteris-
ticas especiales respecto a otros tipos de servicios que requerian
una proteccion especial de los consumidores: las relaciones con-
tractuales entre consumidores y entidades financieras se estable-
cen a largo plazo; los consumidores suelen adolecer de falta de
experiencia y de los conocimientos necesarios para concluir este
tipo de contratos —lo que se agravaria ain mas en el nuevo-entor-
no electrénico—; los productos financieros no son productos estan-
darizados que puedan compararse facilmente, etc. Pero, en defi-
nitiva, la realidad era que la comercializacién a distancia de los
servicios financieros agravaba atin mas la vulnerabilidad de los
consumidores33,

Como causa para la exclusién de estos servicios de la Directiva
de los contratos a distancia3é se ha apuntado en diversas fuentes

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

35 En el informe de la Comisién sobre la aplicacién de la Directiva
93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores (COM (2000) 248 final) se incluyen
entre los sectores mds problematicos, a los servicios financieros. El control de
las cldusulas abusivas en este tipo de contratos resulta ser muy complejo, y un
buen ntimero de ellas infringe las disposiciones de la Directiva 93/13. En el mis-
mo sentido, se manifesté el estudio del Centre du Droit de la Consommation, de
la Universidad de Montpellier, de julio de 1995 sobre el que se basaba el infor-
me de la Comisién.

36 Jeremy MITCHELL and CONSUMERs IN EUROPE GROUP, «Response to the
Commission Green Paper: Financial Services: Meeting Consumer’s Expecta-
tions», Journal of Consumer Policy, 20, pags. 379-394, 1997. Ademas, en opinién
del Verbraucher-Zentrale Nordrhein-Westfalen (Oficina Central de los Consumi-
dores de la Regién Norte Rin-Westfalia) sobre el Libro Verde sobre los Servi-
cios financieros, los mercados nacionales estaban dominados por los monopo-
lios financieros nacionales o regionales.
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el poder del lobby del sector financiero, y un examen mas detenido
del articulado de la Directiva y de la normativa comunitaria, pare-
ce confirmar las sospechas en este sentido.

Si examinamos las directivas existentes sobre servicios finan-
cieros comprobaremos que éstas presentaban importantes caren-
cias:

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

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

— Tampoco existian normas sobre comunicaciones no deseadas.

— No se preveian soluciones a los supuestos de fallos del ser-
vicio.

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

En respuesta a estas lagunas, y a sucesivas peticiones del Parla-
mento Europeo y el Consejo, la Comisién publicé en 1998 un borra-
dor de Directiva3?, que posteriormente seria objeto de la propuesta
modificada que ahora estudiaremos38. Aunque la Comisién habia
hecho un llamamiento en 1997 a la industria y a los consumidores
para que de forma comin promovieran la mejora de la informacién
en el sector (COM 97, 309 final ap. 7)3%, este acuerdo no llegd, y el
rapido crecimiento en los servicios financieros a distancia determi-
noé que finalmente la Comisién se decidiera a actuar.

37 Borrador de 18 de noviembre de 1998, DO C 385 de 11 de diciembre de
1998, pag. 10.

38 Propuesta modificada de Directiva de 23 de julio de 1999. COM (1999)
385 final. Disponible en www.europa.eu.int/comm/internal_market/en/finan-
ces/consumer/99-559. htm.

3% COM (97) 309 Comunicacién de la Comisién Servicios Financieros: Pro-
mocidn de la Confianza del Consumidor.

203


http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/en/f�nan-

MARIA HELENA ANcos FRANCO

1. ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES DE LA PROPUESTA
DE DIRECTIVA

El propésito de la propuesta de Directiva es armonizar las nor-
mas de los Estados miembros sobre la comercializacién a distancia
de servicios financieros?#?. Si el principio del reconocimiento mutuo
permite que los bienes y servicios legitimamente suministrados en
un Estado miembro sean comercializados en otro Estado miembro
sin mas restricciones que las que estén justificadas, el marketing a
distancia de los servicios financieros ofrecia sin duda claros alicien-
tes para los proveedores. Sin embargo, el medio utilizado acentua-
ba la vulnerabilidad de los consumidores: el empleo de un idioma
diferente, la distancia geografica, las complejidades técnicas y la
ausencia de conocimientos expertos por el consumidor, y el elevado
coste de muchos servicios financieros. Esta ignorancia podria ser
aprovechada por proveedores fraudulentos para sacar partido del
alto valor de muchos servicios y de las discontinuidades normativas
y jurisdiccionales.

Es por ello que es el método de venta —comercializacién a dis-
tancia— la justificacién fundamental de la Directiva y no la regula-
cién del contenido de estos servicios. Sin embargo, el umbral de pro-
teccién del borrador estd muy por debajo de los «minimos»
estandares de proteccién de otras Directivas en materia de consumo,
y tampoco supera las deficiencias contenidas en la Directiva de con-
tratos a distancia. Veamos cuéles son estas carencias.

1. En lineas generales, la Directiva parte del esquema regula-
dor de la Directiva de contratos a distancia, reproducien-
do los principios de: ]

40 Servicio financiero es definido como todo servicio bancario, de segu-
ros, de inversién y de pago; mientras el consumidor es definido conforme a la
nocidn tradicional «como cualquier persona fisica que, en los contratos que son
objeto de la presente directiva, actde con fines que no entran en el marco de su
actividad comercial o profesional» (art. 2d). La definicién de contrato a dis-
tancia es fiel a la establecida en la Directiva 97/7 incluyéndose la palabra exclu-
sivamente al hacer referencia al empleo de las técnicas de comunicacién a dis-
tancia. Por otra parte, la Directiva sobre comercio electrénico, directiva de
caracter horizontal que actuard fundamentalmente complementando a la legis-
lacién sectorial, va a respetar las definiciones anteriores.

\ \
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— Informacién sobre datos del proveedor antes de la con-
clusién del contrato con confirmacién escrita o en sopor-
te duradero en el momento de ejecucién del contrato.

— Derecho de retractacion.

— No obligacién de aceptaciéon de suministros no solici-
tados.

— Ejecucién del pedido en plazo de 30 dias.

— Necesidad de consentimiento previo del consumidor en
caso de utilizacién de sistemas automatizados de llama-
da sin intervencién humana o de fax, exigiéndose en el
resto de técnicas de comunicacién a distancia, la oposi-
cién manifiesta del consumidor.

— Proteccién del consumidor en caso de utilizacién frau-
dulenta de su tarjeta de pago con derecho a la anulacién
del pago y restitucién de las sumas pagadas.

2. Nivel de armonizacién. Como todas las Directivas en mate-
ria de consumo, ¢l borrador sigue el principio de armonizacién mini-
ma, pero «reforzandolo» en el sentido de incluir la «Clausula del
mercado interior» esto es, la armonizacién total sin margen para
las disposiciones nacionales més estrictas (por ejemplo, en el &mbi-
to de la informacion dada a los consumidores previamente a la con-
clusion del contrato o a la confirmacién de las condiciones contrac-
tuales tras la celebracién del contrato). En este sentido, son
interesantes los considerandos 8 y 9: so pretexto de armonizar las dis-
posiciones nacionales en la materia y para evitar cualquier diver-
gencia, no se menciona la posibilidad de que los Estados puedan
mejorar la proteccién de los consumidores en este Ambito, sino que
«habida cuenta del elevado nivel de proteccién de los consumidores»
(Considerando 9 del borrador) establecido en la Directiva, los Esta-
dos miembros no pueden prever otras disposiciones distintas de las
establecidas en ella para los ambitos armonizados. Se trata de una
disposicién ultraconservadora claramente en contradiccién con la
filosofia del mercado interior que evita la competencia legislativa
entre los Estados manteniendo el statu quo legislativo y los intere-
ses de los empresarios*l.

41 Se puede apreciar claramente el contraste con el art. 8.2 de la Directi-
va 99/44 de 25 de mayo de 1999 sobre determinados aspectos de la venta y las
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Del mismo modo y abundando en el razonamiento anterior, en el
reparto de las competencias legislativas, se rechaza en el conside-
rando 11 la apelacién al principio de subsidiariedad, argumentando
que es el marco comunitario el adecuado para adoptar las medidas
en materia de los consumidores. Cabe preguntarse aqui, qué papel
corresponde dar entonces a la autorregulacién y a la iniciativa de los
operadores privados, en otros casos potenciada por la Comisién*2.
La Directiva no otorga un protagonismo propio a los cédigos de con-
ducta que, a diferencia de la mencién expresa que a la autorregula-
cién se hace en otras Directivas, s6lo se mencionan en el conside-
rando 16 bis, cuando se habla de la necesidad de informar al
consumidor.

En este sentido, es preciso traer a colacién la reciente Directiva
sobre Comercio electrénico®?, que va a aportar una nueva concep-
cién de la «cldusula del mercado interior» en cierta medida correc-
tora de la anterior. Dado el caracter incipiente de la regulacién
comunitaria de los servicios y transacciones electrénicas, la Direc-
tiva sobre comercio electrénico habia de ser forzosamente limita-
da y prudente. Asi, en el 4nimo de convertirse en eje de la legisla-
cién comunitaria en la materia, sus disposiciones van a tener un
caracter horizontal, siendo aplicables a todos los servicios de la
sociedad de la informacién y complementando a la legislacién sec-
torial (art. 1.3).

La Directiva afronta el tratamiento de los aspectos juridicos del
comercio electrénico en el mercado interior desde la perspectiva de

garantias de bienes de consumo (DO L 171 de 7 de julio de 1999, pags. 12-16),
donde en aras de la éptima proteccién del consumidor se lee: «Los Estados
miembros podran adoptar o mantener, en el ambito regulado por la presente
Directiva, disposiciones mas exigentes, compatibles con el Tratado, para garan-
tizar al consumidor un nivel de proteccién mas elevado».

42 Asf, la Recomendacién 92/295 de la Comisién de 7 de abril de 1992 rela-
tiva a los cédigos de conducta para la proteccién de los consumidores en mate-
ria de contratos negociados a distancia, DO L 156 de 10 de junio de 1992, pags.
21-22. Recomendacién de la que si se hace eco la Directiva de contratos a dis-
tancia.

43 Directiva 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
informacién, en particular el comercio electrénico en el mercado interior, Direc-
tiva 1999/31/CE. DO L 178 de 17.02.2000, pags. 1-16.
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la libre prestacién de servicios de los arts. 43 y 49 del Tratado, res-
petando en principio el principio de subsidiariedad y el nivel de pro-
teccién establecido en los diversos instrumentos comunitarios**
(considerandos 6 y 11). En este sentido, la intervencién comunita-
ria se va a limitar conforme al principio de proporcionalidad, a los
minimos necesarios para conseguir eliminar los obstaculos a la libre
prestacién de actividades en linea y para ello, apela a la proteccién
de los menores y a la dignidad humana, la proteccién del consumi-
dor y la salud publica.

Pues bien, en tanto que se inhibe de establecer niveles de pro-
teccién mas altos a los establecidos en la regulacién sectorial, la
Directiva sobre comercio electrénico confirma la «cldusula del mer-
cado interior»; sin embargo, su justificacién sobre la base de la libre
prestacién de servicios da margen a una aplicacién correctora de
la anterior. Se permite a los prestadores en linea ofrecer sus servi-
cios en toda la Unién con arreglo a las normas del Estado miem-
bro en que estén establecidos#3; en este sentido, las medidas na-
cionales no pueden restringir la libre circulacién de servicios, es
decir, no pueden adoptar medidas que obstaculicen o que de algtin
modo hagan menos atractiva la prestacién de servicios de la socie-
dad de la informacién a partir de otros estados miembros, salvo el
recurso a la proteccion de objetivos de interés general, como la salud
publica o la proteccion de los consumidores. En este sentido, la
Directiva sobre comercio electrénico es consciente de la antinomia
que puede plantearse en su puesta en prictica junto con la pro-
puesta de Directiva de comercializacién de servicios financieros y
asi, toma en cuenta la posibilidad de que los estados miembros res-
trinjan la libre provisién de servicios de la sociedad de la informa-
cién a fin de proteger a los consumidores, incluidos los inversores
(art. 3.4).

44 Ellistado que ofrece el considerando 11 es muy extenso y abarca a todas
las directivas que protegen la salud publica y los intereses de los consumidores.

45 La Directiva establece para ello —en una nueva férmula juridica, la
coordinacién— que los Estados miembros deben garantizar que los prestado-
res de servicios establecidos en su territorio cumplan los requisitos nacionales
contemplados en el «dmbito coordinado» por la Directiva, esto es, los requisi-
tos que debe cumplir el prestador de servicios en relacién con el inicio de la
actividad de un servicio de la sociedad de la informacién o el ejercicio de una
actividad de dicho tipo.
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3. Por otra parte, hay que lamentar en unos casos, la desapari-
cién —tras la posicién adoptada por el Consejo— de ciertas pro-
puestas iniciales de la futura Directiva y en otros, que ciertas enmien-
das propuestas por el Parlamento, no hayan sido tenidas en cuenta
en aras de una mayor proteccién del consumidor:

a) Periodo de reflexion

Asi, se abandona una pieza central del borrador de Directiva que
es la concesién a los consumidores de un «periodo de reflexién» ante-
rior a la conclusién del contrato (Art. 3). Segiin la propuesta inicial,
el proveedor debia transmitir al consumidor, por escrito o en un
soporte duradero (disquete informatico, CD-ROM o correo electré-
nico), un proyecto de contrato que recogiese todas las condiciones
contractuales. Este periodo de reflexion era de 14 dias (excepto en
el caso de servicios de precio fluctuante como cambio de moneda),
durante los cuales las condiciones del contrato seguirian siendo vali-
das. Si el consumidor concluyese el contrato después del periodo de
reflexién, no tenfa periodo de rechazo.

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

Suprimido el periodo de reflexién en la nueva redaccién —y tal
vez como compensacién— el articulo 4 ofrece la posibilidad de
retractarse de la celebracién del contrato sin necesidad de indicar el
motivo y sin penalizacién, en el plazo de catorce a treinta dias, en
funcién de los servicios financieros de que se trate. Este derecho de
retractacién, en su modificacién respecto a la propuesta inicial de la
Directiva, pretende compensar la supresion del periodo de reflexién,
estableciendo un plazo mas amplio de 30 dias —seguin las operacio-
nes financieras contratadas—. Se excluyen del derecho de retracta-
cién ciertos servicios financieros para los cuales el ejercicio de este
derecho pudiera provocar un riesgo de especulacién, seguros no de
vida por un periodo inferior a dos meses, y contratos cuya ejecucién
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haya finalizado en su totalidad antes de que el consumidor ejerza este
derecho?®.

No obstante esta posibilidad, en la practica y como muestra el
estudio de Stiftung Warentest anteriormente citado, las condiciones
y/o los plazos de cancelacién sélo se proporcionaron en un 64.7% de
los casos estudiados*.

b) Comunicaciones no solicitadas

Si bien el suministro no solicitado de servicios financieros esta
prohibido (art. 9), no ocurre lo mismo con las comunicaciones no
solicitadas. En la propuesta se exige el consentimiento previo del con-
sumidor para la utilizacién de sistemas de comunicacién automati-
ca a distancia sin intervencién humana, y el telefax, en linea con la
Directiva de contratos a distancia. Sin embargo, en el caso de otras
técnicas de comunicacién a distancia, la propuesta de Directiva deja
en manos de los Estados miembros la eleccién entre un sistema que
permita el consentimiento expreso previo del consumidor o bien un
sistema mediante el cual el consumidor manifieste previamente su
negativa (las denominadas «listas Robinson»).

Las enmiendas 52 y 28 del Parlamento Europeo tenian por obje-
to afadir el correo electrénico y el teléfono a la lista de los medios
de comunicacién que para su utilizacién precisaban el consenti-
miento del consumidor. Sin embargo, al final se ha operado la exclu-
sién de estos medios y solamente se exige el consentimiento previo
para los sistemas de llamada automitica y de fax. Se arguyé como

46 Para su ejercicio, el consumidor lo notificara al proveedor mediante un
documento en papel o con otro soporte duradero a disposicién de éste. Si el con-
trato se comienza a ejecutar antes de la retractacién, se prevé en el art. 5 el pago
de los servicios prestados antes de este momento, del mismo modo que el pro-
veedor estara obligado a reembolsar lo mas rdpidamente posible al consumi-
dor, y en el plazo mdximo de 30 dias, las cantidades que haya percibido con
motivo de la celebracién del contrato a distancia. Obsérvese mas adelante, la
falta de simetria entre esta disposicién —obligaciones del consumidor— y las
obligaciones de informacién por parte del proveedor (art. 3) donde no se exige
un soporte escrito o duradero para las informaciones previas la contrato.

47 Final report..., op. cit., pag. 57.
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justificacién la necesidad de mantener la coherencia con las dispo-
siciones de las Directivas 97/7 y 97/66, sin embargo, no cabe duda
que aqui la armonizacién actué nuevamente in peius para el consu-
midor. En idéntica linea anti-proteccionista se manifiesta la directi-
va sobre comercio electrénico que admite en su articulo 7 las comu-
nicaciones comerciales no solicitadas permitiendo Gnicamente las
listas opt-out como medio de exclusion.

¢) Informacién de los consumidores

En cuanto a la informacién a los consumidores, esta Directiva se
alinea con la Directiva de crédito al consumo, la Directiva sobre con-
tratos a distancia y la Directiva sobre transferencias de crédito trans-
fronterizas, que incluyen la previsién que exige que las entidades
financieras provean de informacién suficiente a los consumidores.
El borrador de Directiva coloca especial énfasis en la provisién de
informacién al consumidor, exigiendo a los proveedores que infor-
men a los consumidores de forma clara y comprensible de las con-
diciones contractuales. Tras el listado de las informaciones previas
a la celebracién del contrato (art. 3), el art. 3 bis establece que una
vez celebrado el contrato, el proveedor debera comunicar al consu-
midor en papel o en otro soporte duradero, todas las condiciones del
contrato, salvo que se hayan comunicado previamente a la celebra-
cién del contrato. Resulta cuanto menos llamativo que todo el lista-
do de las condiciones que aparece en el art. 3 se realice en un sopor-
te que no sea papel u otro duradero4®. Ademas, hay que lamentar que

48 El listado es prolijo: la identidad y la direccién del proveedor y en su
caso, la identidad y la direccién del representante del proveedor; las principa-
les caracteristicas del servicio financiero, el precio total del servicio financie-
ro, las formas de pago y de suministro o de ejecucién del contrato; el periodo
de validez de la oferta o del precio; la mencién a la posibilidad de variacién del
precio; el coste de la utilizacién de la técnica de comunicacién a distancia; la
existencia, la duracién, las condiciones y las formas de ejercicio del derecho de
retractacién; la inexistencia del derecho de retractacién para los servicios finan-
cieros del art. 4.1; el importe que sirva de base de calculo para el precio que
debera pagarse si el consumidor ejerce su derecho de retractacién, la duracién
contractual minima de contratos de prestacién de servicios financieros per-
manentes o periddicos; datos relativos a la resolucién del contrato, la legisla-

210



HACIA UN NUEVO CONCEPTO DE CONSUMIDOR EN EL COMERCIO ELECTRONICO...

la enmienda del Parlamento en el sentido de incluir que esta exi-
gencia se realizara antes de la celebracién del contrato, no haya pros-
perado®®. El legislador comunitario no tiene sin embargo, ningiin
reparo —en otros casos invoca la necesaria armonizacién legislati-
va— para enmendar las dos Directivas sobre crédito al consumo y
seguro de vida que contienen ciertas exigencias de escritura por
medio de papel?°.

En este sentido y por reflejar una practica habitual en la contra-
tacién electrénica, un estudio sobre comercio electrénico realizado
por Stiftung Warentest para la Comisién Europea en recomendaba
a los consumidores:

«Consumers buying on the internet should always check whet-
her the supplier gives his name and address, so that they know whe-
re the company has its headquarters. (...) If these details are not
given, then it is better not to place the order. Consumers should
print out the general terms and conditions of business and read
through them carefully»51.

cién aplicable al contrato; el tribunal competente en caso de litigio; los datos
de la autoridad supervisora de que depende el proveedor; y los procedimientos
extrajudiciales de reclamacién y de recurso.

49 En la propuesta modificada se justificé sobre la base de que la enmien-
da 21 del Parlamento podria tener como consecuencia que se impidieran algu-
nas formas de celebracién de contratos de ejecucién inmediata (por ejemplo,
contratos por teléfono). Sin embargo, conviene sefialar dos cuestiones: este
argumento no impide que los contratos telefénicos, se confirmen con una noti-
ficacién previa de las condiciones contractuales enviadas por ejemplo, también
telefonicamente, via fax por ejemplo. Y en segundo lugar, la seguridad y el dere-
cho de informacién de los consumidores no puede obviarse por este tipo de con-
sideraciones.

30 Por su parte, la Directiva sobre comercio electrénico no vendra a afia-
dir nada nuevo a la obligacién general de informacién al consumidor. El articulo
5 hace referencia a los datos sobre el prestador del servicio, su direccién geo-
grafica y sefias y datos registrales; en el articulo 6 se incluiré la identificacién
del prestador de servicios en las comunicaciones comerciales y finalmente el
articulo 10 menciona la necesidad de informar sobre el procedimiento técnico
a seguir como paso previo a la realizacién del pedido.

51 Final report on the investigation into «Electronic Commerce in Euro-
pe», September 1999, pag. 55.

211



MARIA HELENA ANCOS FRANCO

d) No disponibilidad del servicio

En el caso de que el servicio financiero no esté disponible en el
tiempo previsto, bien total o parcialmente (por ejemplo, un consu-
midor puede exigir que un proveedor compre un determinado nime-
ro de participaciones cuando una empresa aumenta su capital, y su
numero de participaciones puede que no esté disponible para el pro-
veedor el dia de la entrega) el proveedor debe informar al consumi-
dor y reembolsar cualquier suma pagada sin demora. Sin embargo,
no esta previsto el supuesto de responsabilidad por fallos durante la
negociacion del contrato, ni tampoco durante su ejecucién, debida
a los medios informaticos o cualquier otra eventualidad.

e) Pagos por tarjeta

Especial mencién merece el tema de los pagos por tarjeta. El pago
por tarjeta, incluso mas que en otros medios de comercio, es un ele-
mento crucial en la promocién de la confianza del consumidor. Sin
embargo, esta cuestién, a pesar de su generalizacién en el trafico
comercial y probablemente como consecuencia de la renuencia de
los operadores financieros a que se adoptase normativa vinculante
en la materia, inicamente habia sido objeto de varias recomenda-
ciones de la Comisién donde se trataban de establecer pautas de con-
ducta para aquellas entidades. Asi, la Recomendacién de la Comisién
de 8 de diciembre de 1987 sobre un Cédigo europeo de buena con-
ducta en materia de pago electrénico>? reconduce las condiciones de
contratacién al clausulado que libremente establezcan las partes. Lla-
ma la atencién la ausencia —maxime en un texto de libre adopcién
por los operadores— de disposiciones sobre responsabilidad en casos
de fallo de los sistemas informaticos, recordandose por el contrario
al titular de la tarjeta la diligencia que debe guardar para garantizar
la seguridad de la tarjeta emitida o evitar el robo (punto IV.2), en
materia de datos personales (III. 4) o el de la irreversibilidad del pago
(I11. 4).

52 Recomendacién 87/598/CEE, DO L 365 de 24 de diciembre de 1987, pag.
72. Recomendacién que habia sido precedida de la Comunicacién de la Comi-
si6én al Consejo de 12 de enero de 1987 con el titulo «Una baza para Europa:
las nuevas tarjetas de pago».
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Por el contrario, en términos mucho més precisos y contunden-
tes se pronuncia la Recomendacién de la Comisién de 17 de noviem-
bre de 198833: junto con la recomendacién de la forma escrita para
los contratos se subordina el comienzo de la vinculacién del contra-
to a la recepcion por el consumidor del instrumento escrito y el cono-
cimiento pleno de sus clausulas. Del mismo modo, corresponde al
emisor probar que la operacién fue correctamente registrada y con-
tabilizada, asf como en casos de fallos técnicos, quedando exonera-
do el titular de la pérdida, robo o falsificacién sufrida a partir del
momento de su notificacién al emisor, salvo en casos de negligencia
o fraude.

Finalmente, las previsiones de la Directiva de contratos a distan-
cia quedardn muy por debajo de su precedente de 1988. La Directi-
va vendra a establecer que los Estados miembros deberan . poner en
marcha disposiciones particulares para proteger al consumidor tini-
camente contra el uso fraudulento de su tarjeta de pago. Asi, el con-
sumidor podri demandar la anulacién de un pago en caso de utili-
zacién fraudulenta de su tarjeta y ser reembolsado de las cantidades
abonadas, correspondiendo pues al consumidor aportar la prueba de
ello. Sin embargo, el texto original de la Directiva (proposicién de la
Directiva hecha por el Consejo el 21 de mayo de 1992), se manifes-
taba en términos mas amplios, al prever en su art. 12 que cualquier
cuestionamiento por el titular de una tarjeta de crédito de la validez
de una operacién en la que el niimero de la tarjeta hubiera sido reve-
lado sin que el medio de pago se hubiera presentado o identificado
electrénicamente entrafiaba su anulacién, debiéndose reembolsarse
al titular en el plazo mas breve posible. La inspiracién de este texto
del borrador se hallaba en la Recomendacién de 17 de noviembre de
1988 sobre sistemas de pago, donde en caso de litigio sobre una
transferencia electrénica de fondos, la carga de la prueba de que «la
operacién ha sido correctamente registrada y correctamente conta-
bilizada» (Art. 6-2 de la Recomendacién) recaia en el emisor, no en
el titular (el cliente). De este modo, son las empresas de venta a dis-
tancia las que habian de soportar el riesgo de utilizacién fraudulen-
ta del ntiimero de la tarjeta de pago.

53 Recomendacién 88/590/CEE, relativa a los sistemas de pago y en parti-
cular a las relaciones entre titulares y emisores de tarjetas. (DO L 317 de 24 de
noviembre de 1988, péag. 55).
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Por su parte, el proyecto de Directiva sobre servicios financieros,
no supone ningln avance en este punto, y al igual que dispuso el art.
8 de la Directiva de contratos a distancia, inicamente se prevé la
adopcién por los estados miembros de medidas para que el consu-
midor pueda pedir la anulacién del pago y la restitucién del impor-
te pagado (art. 8 bis).

El comercio electrénico no se desarrollarda mas que si existen
medios de pago seguros y el debate suscitado por este punto fue el
inicio de la publicacién de diversas disposiciones que comenzaron a
sentar las bases de una politica comunitaria en la materia. Asi, tras
la Recomendacién sobre Sistemas de pago (1988), un documento
sobre una Politica de la Comisién sobre Nuevos Medios de Pago de
21 de junio de 1996, establece salvaguardias para el consumidor su
responsabilidad cuando las tarjetas son perdidas o robadas. Otras ini-
ciativas incluyen la Recomendacién 97/489 relativa a las operacio-
nes efectuadas por medio de instrumentos de pago electrénicos54, la
Comunicacién «Promoviendo la Confianza de los Consumidores en
los medios electrénicos de pago en el mercado tinico» adoptada por
la Comisién el 9 de julio de 1997 (Documento COM (97)353), y la
Comunicacién sobre un marco de accién para luchar contra el frau-
de y falsificacién de los medios de pago distintos al pago en efecti-
vo>3. Sin embargo, la forma adoptada por estos documentos —reco-
mendacién, comunicacién— es un serio obstaculo de cara a reforzar
la debilidad de los consumidores y a conseguir los propésitos de la
Recomendacién inicial de 1988.

f) Inderogabilidad de los derechos

Finalmente, el borrador de Directiva establece que los consumi-
dores no pueden obviar los derechos que se les confieren, y ademas
que (art.11.3) «los consumidores no pueden ser privados de la pro-

54 DO L 208 de 2 de agosto de 1997. Si bien esta Recomendacién amplia
el &mbito de la Recomendacién sobre nuevos medios de pago de 1988, no abor-
da los temas fundamentales de desacuerdo entre las instituciones financieras
y los consumidores, sobre todo, la carga de la prueba en relacién con la res-
ponsabilidad en caso de abuso, pérdida o robo de tarjetas.

55 COM (98) 395 de 1 de julio de 1998.
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teccién otorgada por esta Directiva cuando la ley que rija el contra-
to es de un pais que no pertenece a la Comunidad Europea, cuando
el consumidor es residente en el territorio de un Estado miembro de
la Comunidad y cuando el contrato tiene un vinculo estrecho con la
Comunidad». Aunque en este articulo se establece en primer lugar
la inderogabilidad de los derechos por los consumidores, sin embar-
go, la diccién del art. 11.3, lejos de parecer un complemento nece-
sario a lo anterior, resulta algo engafiosa. Veamos por qué.

El criterio del pais que no pertenece a la Comunidad Europea nos
recuerda al supuesto de las exportaciones de datos en la Directiva de
proteccién de datos personales (art. 25)°6, Allf se establecia el crite-
rio de la «proteccién adecuada», en el sentido de que no se autori-
zaran transferencias de datos personales a paises que no gocen de
un nivel de proteccién que se considere «adecuado». Aqui no cabe
sino entender, a pesar de la falta de una mencién expresa a cualquier
procedimiento de evaluacién, que operara a favor del consumidor
toda proteccién que resulte superior a la establecida en la Directiva.
Sin embargo, la critica anterior relativa a la «clausula del mercado
interior» y el caracter totalizante de la Directiva, parecen cuestionar
este resultado®’.

En segundo lugar, el criterio de la residencia y el criterio del vin-
culo estrecho con la Comunidad, permiten reproducir las criticas
anteriores. La residencia en un Estado miembro como detonante
para la aplicacién de las normas comunitarias parece estar en claro
paralelismo con el criterio de la sede social para el reconocimiento
de la libertad de establecimiento de actividades financieras, y pare-

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

57  Nétese la diferencia con los articulos 14.1 y 15 de la Directiva 87/
102/CE de] Consejo de 22 de diciembre de 1986 en materia de crédito al con-
sumo (DO L 42 de 12/2/1987, péag. 31). Art. 14.1. «Los Estados miembros
garantizaran que los contratos de crédito no se sustraigan, en perjuicio del
consumidor, a las disposiciones de la legislacién nacional que apliquen o que
correspondan a la presente Directiva». Art. 15: «La presente Directiva no impe-
dird que los Estados miembros conserven o adopten disposiciones més seve-
ras para la proteccién del consumidor, y que sean acordes con sus obligacio-
nes en virtud del Tratado».
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ce estar reconociendo implicitamente la libre circulacién del consu-
midor comunitario. Este criterio es homogéneo con los utilizados en
el Convenio de Bruselas de 1968 y en el Convenio de Roma de 1980
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (art. 5). Del mis-
mo modo, el criterio de conexidén referente al vinculo estrecho con
la Comunidad, nos recuerda al utilizado en el Convenio de Roma
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, como criterio de
determinacién de la ley aplicable en defecto de eleccién por las par-
tes y otras Directivas comunitarias. Asi, el art. 6.2 de la Directiva
93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores, establece que «los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para que el consumidor
no se vea privado de la proteccién que ofrece la presente Directiva
por el hecho de haber elegido el derecho de un Estado tercero como
derecho aplicable al contrato cuando el contrato mantenga una estre-
cha relacién con el territorio de un Estado miembro de la Comuni-
dad». En el mismo sentido se pronuncia la Directiva 94/47/CEE,
sobre contratos de adquisicion de un derecho de utilizacién de un
inmueble en régimen de tiempo compartido, cuyo articulo 9 esta-
blece: «Los Estados miembros adoptarin las medidas necesarias a
fin de que, sea cual fuere la normativa aplicable, el adquirente no
quede privado de la proteccién que otorga la presente Directiva, en
caso de que el bien inmueble esté situado en el territorio de un Esta-
do miembro»58, Sin embargo, nuevamente, la supuesta proteccién
del consumidor cuando la ley que rija el contrato es de un pais que
no pertenece a la Comunidad Europea, plantea la intervencion de la
«Clausula del Mercado Interior». ¢Podria aplicarse una ley mas pro-
tectora? Sin duda, la ratio de proteccién del consumidor sin duda
aboga por una respuesta favorable.

IV. CONCLUSIONES

El borrador de Directiva que hemos examinado presenta algunos
aspectos positivos. Acertada es la disposicién referente a la carga de

58 Los articulos 13 a 15 del Convenio de Bruselas de 1968 sobre compe-
tencia judicial internacional y reconocimiento de decisiones en materia civil y
mercantil, reconoce el foro del domicilio del consumidor como criterio de pro-
teccién especial.

216



HACIA UN NUEVO CONCEPTO DE CONSUMIDOR EN EL COMERCIO ELECTRONICO...

la prueba (art. 13) que recaera en el proveedor en todo lo relativo a
la informacién al consumidor, el consentimiento de éste para la cele-
bracién del contrato y cuando proceda, en su ejecucién, conside-
randose abusiva la clausula contractual —en linea con la Directiva
93/13 del Consejo®*— que pretenda invertir esta carga de parte del
consumidor.

Del mismo modo, el borrador de Directiva pretende reforzar los
mecanismos para la resolucién de litigios entre proveedores y con-
sumidores (art. 12.1). Estos procedimientos deben permitir a las enti-
dades publicas, organizaciones de consumidores y organizaciones
profesionales adoptar acciones para asegurar el cumplimiento de las
disposiciones nacionales de aplicacion de la Directiva. Del mismo
modo, se alentara a que estas entidades cooperen en la resolucién
de controversias transfronterizas.

Sin embargo, en lineas generales, esta Directiva sigue el esque-
ma de la Directiva de contratos a distancia sin introducir mejoras en
la proteccién del consumidor. Y ademds, amenaza con perpetuar sus
propias deficiencias. Resulta sorprendente que no se aceptase la
enmienda del Parlamento relativa a la obligacién de que la Comisién
presentara un informe sobre la Directiva en el plazo de cuatro afios
desde su entrada en vigor y la posibilidad en su caso, de introducir
reformas a la vista de su funcionamiento. El rapido desarrollo de la
comercializacién a distancia de los servicios financieros hace de par-
tida no s6lo aconsejable sino previsible su pronta modificacion. Y en
segundo lugar, esta negativa viene una vez mas, a confirmar las sos-
pechas sobre el mantenimiento del status quo de los operadores
financieros y est4 lejos del objetivo de proteccién del consumidor de
la Directiva.

La Directiva sobre comercio electrénico ha venido a dar un ses-
go algo distinto a la proteccién del consumidor en la negociacién de
servicios electrénicos. A través del planteamiento de la prestacién de
los servicios de la sociedad de la informacién como libre prestacién
de servicios dentro del ambito coordinado de la Directiva, se atenta
el rigor de la «clausula del mercado interior», permitiendo la entra-
da por via de excepcién de la proteccién del consumidor en el &mbi-
to de los servicios financieros. Sin embargo, una éptima proteccién

39 DO L 95 de 21.4.1993, pag. 29.
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del consumidor no puede venir por la via de la excepcién, ya sea
como exigencia esencial en las limitaciones legitimas a la libre pres-
tacién de servicios o no confiriendo un caracter de derecho sustan-
tivo propio al derecho del consumidor comunitario.

Es desalentador que no existan indicios de una mayor sensibili-
zacion hacia los derechos de los consumidores. A pesar de la cre-
ciente importancia que esta cobrando por ejemplo, la actuacién de
las entidades financieras en Internet®?, los tltimos documentos legis-
lativos no prevén propuestas concretas a favor de los consumidores.
Asf, si acudimos al Informe de la Comisién «Avances en los Servicios
Financieros (COM (2000) 336 final) de 30 de mayo de 2000, sor-
prende que en el Plan de accién de los servicios financieros (PASF)
que debera concluirse en el 2005, el espacio reservado a acciones a
favor de los consumidores pone de manifiesto la escasa atencién que
a este tema siguen prestando las autoridades comunitarias®l.

El nuevo entorno electrénico tiene todas las potencialidades para
devenir un fabuloso foro comercial y de informacién, pero en un pri-
mer estadio de desarrollo acenttia la debilidad estructural del con-

60 Las entidades financieras britdnicas tienen 18 sitios bancarios en Inter-
net; les sigue Alemania con 16, Espafia con 12; Austria con 9; Suecia con 7; y Por-
tugal, Francia e Italia con 5. Finlandia, Irlanda y Paises Bajos con 3 sitios; Dina-
marca 2 —excluyéndose los bancos virtuales—. Se prevé que el nimero de
europeos que utilizaran las actividades bancarias a través de Internet crecera un
30%, superando los 20 millones antes de 2004. Ya se ha creado el primer banco
virtual que tiene su oficina central en Francia pero que efectiia sus operaciones
desde Dublin. Otros dos bancos virtuales recibieron también recientemente licen-
cias bancarias en Francia y Alemania. (Fuente: Datamonitor, abril de 2000).

61 Habra que ver el desarrollo legislativo de los textos, que con incidencia
para los consumidores, estan previstos en este documento: Comunicacién de la
Comisién relativa a una informacién clara y comprensible para los comprado-
res; propuesta de Directiva sobre dinero electrénico; Libro Verde de la Comisién
sobre una politica de servicios financieros por medios electrénicos; Plan de accién
de la Comisién para combatir el fraude y la falsificacién en los sistemas de pago;
Informe de la Comisién sobre las diferencias sustantivas entre las disposiciones
nacionales relativas a las transacciones entre empresas y consumidores. Por otra
parte, en el «Tercer Informe sobre Servicios Financieros: Prioridades y Avances»
de 8 de noviembre de 2000, COM (2000) 692 final, ciertamente el establecimien-
to de un marco fiable para la proteccién de los pequefios y medianos inversores
figura entre las diez prioridades de la Comisién en su agenda de trabajo aunque
luego estas proclamas se vean desmentidas por la realidad.
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sumidor en el mercado tornando su posicién mas opaca, difumi-
nando antiguas consideraciones de caricter comercial como domi-
cilio, renta, o nivel cultural, y al mismo tiempo, democratizando la
vulnerabilidad de los usuarios, que se convierten por igual, en con-
sumidores.

En este sentido, la negociacién a distancia por medios electréni-
cos reclama un nivel de proteccién maés elevado que el otorgado has-
ta ahora. El ejemplo estudiado de las transacciones financieras en
linea pone de relieve c6mo se puede burlar la confianza del consu-
midor. Y es que en efecto, el Derecho del consumo ha estado hasta
ahora condicionado por un acercamiento sectorial a la proteccién del
consumidor que ha minado la consideracién global del individuo
como sujeto del mercado y lo ha concebido tinicamente como suje-
to de cada acto de consumo particular. La consecuencia de esta con-
cepcién ha sido por un lado, la carencia de efecto directo horizontal
que los textos y la jurisprudencia comunitaria han sentenciado para
la invocacién de las normas por los particulares y, lo que es igual-
mente importante, la escasa participacién del consumidor en la rei-
vindicacién de sus derechos y la nimia incidencia del asociacionis-
mo en la materia.

Como ya tuvimos ocasién de ver, los fallos en los casos Marshall,
Dori%2 o El Corte inglés S.A. en relacién con la Directiva 87/102/CEE
sobre crédito al consumo®3, marcan unos desafortunados hitos hacia
la «desprotecciéon comunitaria del consumidor». El razonamiento
formalista del Tribunal en estos casos, sobre la base de que sélo los
Reglamentos confieren obligaciones para los particulares con efec-
to inmediato, expone lo que Weatherill ha llamado a «loophole in the
practical vigour of EC consumer protection law»%4, La negativa de
este efecto directo horizontal tiene una variedad de consecuencias
adversas para los consumidores®s:

62 Caso 152/84 Marshall v. Sotuhampton and South West Area Health
Authority (N 1) (1986) ECR 737; Caso 152/84 Paola Facini Dori v. Recreb (1994)
ECR 1-3325.

63 Caso ¢-192/94 El Corte Inglés SA v. Cristina Blazques Rivero (1996) ECR
1-1281.

64 S, WEATHERILL, EC Consumer Law and Policy (London, 1997), pag. 144.

65 Thomas DE LA MARE, «The effective vindication of EC Consumers Rigths:
direct effect and the alternatives», RAE, 1998, 217-220.
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a) La disminucién potencial del comercio transfronterizo.

b) La negativa del efecto directo horizontal no casa bien con el
establecimiento de estandares armonizados minimos.

c) El test establecido en el caso Foster v. British Gas de que el
«comerciante» ante el que se pueda invocar el efecto director
vertical sea una entidad publica, mina la uniformidad del
Derecho comunitario, en funcién de los distintos patrones de
propiedad que revistan las instituciones financieras, bancos,
compaiiias de gas, etc.

A mayor abundamiento, el reparto jurisdiccional tampoco ayu-
da. No obstante el encomiable esfuerzo de los dltimos afos en las
iniciativas de la Comisién por conseguir un mayor acceso de los
particulares a la resolucidn de sus litigios con los comerciantes, la
ausencia de efecto directo de las directivas en materia de consu-
mo mina considerablemente el alcance practico de estos derechos.
La cuestién clave sera pues, si queremos proteger adecuadamen-
te los intereses de los consumidores, encontrar los cauces institu-
cionales que permitan el acceso de sus intereses al estadio de nego-
ciacién y elaboracién de normas, ademas de garantizar la
vigilancia permanente de aquéllos. En este sentido, hay que mirar
con cautela las iniciativas autorreguladoras que, aunque no caren-
tes de sentido, no resultan todavia eficaces en un mercado inma-
duro técnica y normativamente. Aqui es precisamente donde se
halla el barémetro de la iniciativa privada como promotora de los
derechos del consumidor. Para ser realistas, podriamos decir que
la efectividad de los c6digos de conducta y soluciones contrac-
tuales es directamente proporcional al grado de desarrollo de un
mercado.

La promocién de la informacién de los consumidores, el refor-
zamiento del papel de las asociaciones y su intervencién transna-
cional, la promocién de un etiquetaje o sello de calidad que respete
la normativa de consumo como medio para incentivar a las empre-
sas en linea, son algunos de los instrumentos mas disuasorios y atra-
yentes por su sencillez y economia a la par de respetar la territoria-
lidad de las jurisdicciones.

Al mismo tiempo, es necesario interpretar mas extensivamente el
articulo 5 del Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligacio-
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nes contractuales, que no contemplaba los supuestos de contratacién
electrénica. La situacién del consumidor en relacién a la ley apli-
cable es similar a su situacién jurisdiccional segtin las normas esta-
blecidas en el Convenio de Bruselas: sélo el consumidor «pasivo» se
ve favorecido por la aplicacién de la ley de su lugar de residencia
habitual o por unas normas de competencia judicial que le permi-
tiran interponer una demanda en los tribunales de cualquiera de los
estados miembros sélo si ha recibido ofertas en su domicilio o
hubiere realizado en ese estado los actos necesarios para la conclu-
sion del contrato.

Una hermenéutica de las distintas obligaciones impuestas a las
partes en funcién de las nociones de transparencia, buena fe, etc.,
resulta obligada, maxime si se tiene en cuenta que la eleccién de
la ley aplicable por las partes significa que en teoria la proteccién
exigida por las directivas comunitarias puede soslayarse, en con-
tra del principio de proteccién minima que pretende el derecho
comunitario y que esta reflejado en algunas de sus previsiones,
especialmente con la eleccién de la ley de un tercer pais tal como
establece el art. 6 para 2 de la Directiva 93/13, o el art. 12.2 de la
Dir, 97/7.

En la medida en que las directivas comunitarias no tienen un
efecto directo horizontal, la situacién no puede ser remediada por
el derecho comunitario. Corresponde por tanto a los tribunales
nacionales interpretar la normativa de forma que no se prive de esta
minima proteccién a los consumidores, considerandolas como
«leyes de policia» segiin el articulo 7 o en aplicacién de las disposi-
ciones imperativas del art. 3.3. En este sentido, el Proyecto de Con-
venio de la Conferencia de la Haya sobre ley aplicable a ciertas ven-
tas a los consumidores, afirma que la ley elegida por las partes rige
los contratos regulados por el Convenio. Sin embargo, la eleccién
de las partes no puede en ningin caso privar al consumidor de la
proteccién de las disposiciones imperativas de la ley interna de su
residencia habitual en el momento del encargo (a falta de declara-
cién de expresa de voluntad, el art. 7 establece que regira la ley inter-
na del pais de la residencia habitual de consumidor en el momento
del encargo).

Si en definitiva, el desarrollo de las redes de telecomunicacién ha
impuesto a todos su légica y una revolucién en todos los 6rdenes a
un ritmo exponencial, el legislador y todos los operadores del mer-
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cado tenemos que afinar el ingenio para participar en igualdad de
condiciones en un medio global y cada vez mas democratico. Por-
que la red no distingue entre usuarios. El consumidor ha de devenir
por fuerza, un homo digitalis®®. Y es que, queramos o no, el comer-
cio nunca sera el mismo.

66 TERCEIRO, Sociedad digital. Del homo sapiens al homo digitalis, pag. 27.
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