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Abstract”

El Derecho de consumo europeo estd siendo objeto de una completa revision. En octubre de 2008, la
Comision europea hizo publica una “Propuesta de Directiva sobre derechos de consumidores”, que pretende
revisar la Dir. 85/577/CEE, sobre negocios celebrados fuera de establecimiento comercial; la Dir. 97/7/CE,
sobre contratos a distancia; la Dir. 99/44/CE, sobre garantias en las ventas de consumo; y la Dir.
93/13/CEE, sobre cldusulas abusivas. La Propuesta fusiona estas Directivas en un iinico instrumento
horizontal para reqular los aspectos comunes a todas ellas, por ejemplo, en lo que ataiie a las definiciones
“consumidor” y “comerciante”; a la informacion precontractual; o al derecho de desistimiento. A su vez, la
Comision desea abandonar la técnica de la armonizacion minima seguida hasta la fecha e introducir la de
plena armonizacion. En otras palabras, los Estados miembros no podrdn mantener o introducir, en su
legislacion nacional, disposiciones contrarias a las establecidas en la Directiva. Las pdginas que siguen
tienen por objeto proporcionar una vision general de esa Propuesta y discutir el impacto que tendria en los
Estados miembros la adopcion del principio de armonizacion plena si la misma llegara a aprobarse.

The landscape of European Consumer Law is changing. In October 2008, the European Commission
presented a proposal for a Directive on Consumer Rights, which aims at revising the Doorstep Selling
Directive 85/577/EEC, the Distance Selling Directive 97/7/EC, the Consumer Sales Directive 1999/44/EC
and the Unfair Contract Terms Directive 93/13/EEC. The planned Directive merges these four Directives
into one single horizontal instrument regulating common aspects (such as the definition of “consumer”
and “trader”, information duties and rights of withdrawal) in a systematic fashion. In contrast to the
existing Directives, the proposal moves away from the minimum harmonisation approach, introducing
instead the principle of full harmonisation (i.e. Member States cannot maintain or adopt provisions
diverging from those laid down in the Directive). Against this background, this paper provides an overview
on the proposal and discusses the consequences the shift from minimum to full harmonisation would have
on national consumer law.

Title: From Minimum to Full Harmonisation. The Proposal for a Directive on Consumer Rights
Keywords: Consumer Law, European Private Law, Comparative Law, Draft Common Frame of Reference

Palabras clave: Derecho de consumo, Derecho privado Europeo, Derecho comparado, Proyecto de Marco Comun
de Referencia

* La presente contribucién tiene su origen en un dictamen realizado por el autor en septiembre de 2008, a peticiéon
del Bureau Européen des Unions de Consommateurs (BEUC), que se ha ampliado y actualizado hasta septiembre de
2009. Sobrevenidamente, desde la entrega del manuscrito a Indret hasta su publicacién definitiva, la Comisién
europea ha matizado su politica de armonizacién plena. De ello se da cuenta, brevemente, en el Postscriptum que
se acompania al final de este articulo. La bibliografia aparecida con posterioridad sé6lo ha podido ser citada
sumariamente en las notas al pie. Agradezco a la Prof. Esther Arroyo i Amayuelas (U. Barcelona) la traduccién al

castellano del original escrito en aleman.
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1. Introduccién

El Derecho de consumo europeo esta siendo objeto de una completa revisiéon. En octubre de 2008,
la Comisién europea hizo publica una “Propuesta de Directiva sobre derechos de
consumidores”?, que introduce cambios significativos en este ambito. Esta integra cuatro
directivas europeas en un tunico instrumento horizontal. Son las siguientes: Dir. 85/577/CEE,
sobre negocios celebrados fuera de establecimiento comercial; Dir. 97/7/CE, sobre contratos a
distancia; Dir. 99/44/CE, sobre garantias en las ventas de consumo; Dir. 93/13/CEE, sobre
cldusulas abusivas. Se pretende una regulacién sistematica y coherente de los aspectos comunes a
todas ellas, asi como la eliminacién de solapamientos e incoherencias. Por ejemplo, en lo que
atafie a las definiciones “consumidor” y “comerciante”; a la informacién precontractual; o al
derecho de desistimiento.2

A su vez, la Comisién desea abandonar la técnica de la armonizacién minima seguida hasta la
fecha. Efectivamente, todas las directivas promulgadas hasta el afio 2002, cuyo objeto es la
proteccion del consumidor en el &mbito contractual, se caracterizan por contener las conocidas
como “clausulas de minimos”, que han permitido a los Estados miembros adoptar o mantener
disposiciones mas exigentes para garantizar al consumidor un nivel de proteccién mas elevado.
Las cuatro directivas antes mencionadas no son ninguna excepcién.? Por el contrario, la
Propuesta de Directiva Horizontal abandona ese principio y se decanta por el de plena
armonizacion. Segun el art. 4 de la Propuesta, los Estados miembros “no podrdn mantener o
introducir, en su legislacién nacional, disposiciones contrarias a las fijadas en la presente
Directiva, en particular disposiciones més o menos estrictas para garantizar un diferente nivel de

proteccion de los consumidores”.

Las paginas que siguen tienen por objeto proporcionar una visiéon general de la Propuesta de
Directiva y discutir el impacto que tendria en los Estados miembros la adopcién del principio de

armonizacién plena si la misma llegara a aprobarse.

2. Génesis y estructura de la Propuesta de Directiva

La Propuesta que ahora se analiza es el resultado de un largo proceso de consulta que, en lo que
se refiere a la armonizacion plena o méxima, se retrotrae al afio 2001 y a los trabajos previos a la

Dir. 2005/29/CE, sobre précticas comerciales desleales. En el Libro verde sobre la proteccién de

1 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de los consumidores, COM(2008)
614 final.

2 Cfr. Exposicion de Motivos de la Propuesta, p. 9.

3 Cfr. art. 8 Dir. 85/577/ CEE; art. 14 Dir. 97 /7 / CE; art. 8.2 Dir. 99/44/ CE; art. 8 Dir. 93/13/CEE.
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los consumidores, la Comisién anunciaba que, en su momento, la futura directiva iria
acompafiada, “cuando fuera necesario, de una reforma de las directivas de protecciéon de los
consumidores existentes, con el fin de garantizar la coherencia general del sistema de proteccion
de los consumidores”.# Lo mismo se decia en la “estrategia en materia de politica de los
consumidores 2002-2006”5, que se concreto, en el afio 2004, en la comunicacién de la Comision
“Derecho contractual europeo y revisiéon del acervo”.¢ Desde entonces se ha iniciado un proceso
de revision de ocho directivas en materia de proteccion del consumidor que, ademas de las
cuatro mencionadas -que son las tinicas que se incorporan a la Propuesta de Directiva horizontal-
comprende la Dir. 90/314/CEE, sobre viajes combinados, la Dir. 94/47/CE, sobre Timeshare (hoy
ya derogada por la Dir. 2008/122/CE), la Dir. 98/6/CE, sobre precios, y, finalmente, la Dir.
98/27/CE, sobre acciones de cesacion (derogada por la Dir. 2009/22/CE). En concreto se trata de
ver cémo se ha producido la transposiciéon en los Estados miembros y hasta qué punto esas
normas todavia resultan adecuadas para la proteccion del consumidor y sirven a la consecucién
del mercado interior.

En el ambito de protecciéon de los consumidores, la Comisiéon pondera la conveniencia de
abandonar el enfoque de armonizacion minima a favor de la adopcion del de plena
armonizacién.” Cuenta con el apoyo del Parlamento europeo, que ya en el afio 2002 habia dictado
una resolucién en la que instaba a la Comisién “a que presente propuestas para revisar las
actuales directivas sobre proteccion de los consumidores relativas al Derecho contractual para
suprimir las clausulas de armonizaciéon minima que han impedido el establecimiento de una
normativa uniforme a nivel de la UE en detrimento de la protecciéon de los consumidores y de un

funcionamiento adecuado del mercado interior.”s

La Comision encargé un estudio a un grupo de expertos, el EC Consumer Law Compendium, con el
objeto de llevar a cabo un profundo andlisis de la transposiciéon de las ocho directivas
mencionadas en todos los Estados miembros.> Sobre esta base, en el afio 2007 publicé el Libro

4 Libro Verde sobre la proteccion de los consumidores en la Unién Europea, COM(2001) 531 final, p. 12.

5 Comunicacién de la Comision “Estrategia en materia de politica de los consumidores 2002-2006”, COM(2002)
208 final, pp. 14 ss.

6 Comunicacién de la Comisiéon “Derecho contractual europeo y revision del acervo”, COM(2004) 651 final,
pp- 3-5.

7 Vid. la Comunicacién de la Comisién “Derecho contractual europeo y revisiéon del acervo”, COM(2004) 651 final,
p-4

8 Resolucion del Parlamento Europeo sobre la aproximacion del Derecho civil y mercantil de los Estados
miembros, DOCE 13.6.2002, C 140E/538, 541, n° 12.

9 SCHULTE-NOLKE et al. (2007). Vid. ademas, la base de datos “EU Consumer Law Acquis Database”, sobre la
situacion actual del derecho de consumo en los Estados miembros.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31990L0314:ES:HTML
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:1998:166:0051:0055:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:1998:166:0051:0055:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:110:0030:0036:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0531:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2002:0208:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2002:0208:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2004:0651:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2004:0651:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2002:140E:0538:0542:ES:PDF
http://www.eu-consumer-law.org/index.html
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verde “sobre la revisiéon del acervo en materia de consumo”1, en el que invitaba a todas las
personas interesadas a manifestar su opinién sobre las cuestiones identificadas.1t El proceso
concluy6 en mayo de 2007.12

La Propuesta de Directiva consta de 7 capitulos:

— El Capitulo I contiene definiciones generales de conceptos clave como “consumidor” o
“comerciante” y se refiere al ambito de aplicacion de la directiva. A su vez, proclama el
principio de armonizacién plena.

— En el Capitulo II se regula un deber general de informacién precontractual del

comerciante frente al consumidor que contrata bienes o servicios.

— El Capitulo III contempla normas especificas en materia de contratos fuera de
establecimiento y a distancia, sobre la base de las disposiciones de la Dir. 85/577/CEE y la
Dir. 97/7/CE. Especial relieve se otorga a los deberes de informacién especificos del
comerciante y los derechos de desistimiento del consumidor en este tipo de contratos. Las
normas sobre el derecho de desistimiento también se refieren a un formulario

estandarizado de desistimiento, regulado en el Anexo I de la Propuesta.

— El Capitulo IV se basa en las previsiones de la Dir. 99/44/CE, pero va mas all4,
especialmente en lo relativo a la pretension de dafos del consumidor que recibe bienes no
conformes. Por el contrario, se suprime el derecho de regreso del vendedor final, que la
Dir. 99/44 si que regula.n

— El Capitulo V asume, en general, las disposiciones de la Dir. 93/13/CEE. Con todo,
constituye una novedad la incorporacién de dos listas de clausulas abusivas, detalladas en
el Anexo II (lista negra) y en el Anexo III (lista gris). La diferencia entre una y otra es que
la primera contiene clausulas que son en todo caso abusivas, mientras que la segunda
contiene las que lo son salvo que el comerciante pruebe lo contrario.

10 Libro Verde sobre la revisién del acervo en materia de consumo, COM(2006) 744 final, DOUE 15.3.2007, C
61/1.

11 Vid. MicKLITZ/ REICH (2007); TWIGG-FLESNER (2007); HEIDERHOFF/ KENNY (2007).

12 Las distintas opiniones se valoran en el “Preparatory Work for the Impact Assessment on the Review of
the Consumer Acquis DG Health and Consumer Protection, Analytical Report on the Green Paper on
the Review of the Consumer Acquis submitted by the Consumer Policy Evaluation Consortium”,
Fecha: 06/11/2007. Ademas, vid. LoOS (2008a y 2008b).

18 Cfr. art. 4 Dir. 99/44/ CE.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31985L0577:ES:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31997L0007:ES:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:1999:171:0012:0016:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31993L0013:ES:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2006:0744:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2007:061:0001:0023:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2007:061:0001:0023:ES:PDF
http://ec.europa.eu/consumers/rights/detailed_analysis_en.pdf
http://ec.europa.eu/consumers/rights/detailed_analysis_en.pdf
http://ec.europa.eu/consumers/rights/detailed_analysis_en.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:1999:171:0012:0016:ES:PDF
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La Propuesta contiene unas disposiciones generales y, entre ellas, las que afirman el cardcter
imperativo de las normas (Capitulo VI), asi como otras disposiciones finales que derogan las
directivas que quedan refundidas en la Propuesta (Capitulo VII).

Llama la atenciéon que la Propuesta de directiva s6lo se ocupe de una pequena parte del Derecho
contractual de consumo. De entrada, del analisis que encargé sobre la transposicion de directivas
en los Estados miembros, la Comisiéon dejo fuera algunas tan importantes como la Dir.
2000/31/CE, sobre el comercio electrénico, o la Dir. 2002/65/CE, sobre servicios financieros a
distancia.’# Pero, ademads, resulta que de las ocho directivas que comprendia el estudio,
finalmente sélo se acaban incorporando cuatro en la Propuesta. Las otras normas comunitarias
que también afectan al Derecho de contratos estan siendo objeto de revision individual.’> Asi, en
el afio 2008 se aprobd la nueva Dir. 2008/48/CE, sobre crédito al consumo y la Dir. 2008/122/CE,
sobre Timeshare. Ambas han optado, igual que la Propuesta, por un enfoque de armonizacién

plena o méxima.

3. La Propuesta de Directiva y el Marco Comiin de Referencia (MCR)

Antes de que entrara en la agenda de los politicos la revisién del derecho contractual europeo de
consumo, la Comunicacién de la Comision del afio 2001 ya habia dado un nuevo impulso para
una futura armonizacion del Derecho contractual en Europa.’® En el Plan de Accién de 2003,
sobre “un derecho contractual europeo més coherente”?7, la Comisién anunciaba un Marco

14 Critico, SCHULTE-NOLKE et al. (2007), p. 1. Ademads, vid. MICKLITZ (2009, pp. 49 ss.), que destaca sobre todo la
omisién flagrante de los contratos de servicios.

15 Cfr. en relaciéon con los servicios financieros a distancia, la Comunicacién de la Comisién: “Examen de la
Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la
comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se modifican la
Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE”, COM(2006) 161 final; vid. también el
estudio, dirigido por el Prof. REIFF, “Impact of Directive 2002/65/EC concerning the distance marketing of
consumer financial services on the conclusion of cross-border financial service contracts between professionals
and consumers”, Proyecto n® SANCO/2006/B4/034. Para la revision de la directiva sobre viajes combinados, vid.
el “Working Document on the Council Directive 90/314/EEC of 13 June 1990 on package travel, package holidays
and package tours”. Finalmente, para los trabajos de revision de la directiva sobre acciones de cesacién, vid. el
“Informe de la Comisién sobre la aplicacién de la Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a las acciones de cesacién en materia de protecciéon de los intereses de los consumidores”, COM(2008) 756
final.

16 Comunicacion de la Comision sobre derecho contractual europeo, COM(2001) 398 final, DOCE 13.9.2001, C
255/1. Sobre el particular, ARROYO/ VAQUER (2002).

17 Comunicacién de la Comisién “Un derecho contractual Europeo mas coherente - Plan de accién”, COM(2003)


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2000:178:0001:0016:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2000:178:0001:0016:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2002:271:0016:0024:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:133:0066:0092:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:033:0010:0030:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2006:0161:FIN:ES:PDF
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/iff_eu_final_report_part1.pdf
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/iff_eu_final_report_part1.pdf
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/iff_eu_final_report_part1.pdf
http://ec.europa.eu/consumers/rights/commission_working_document_final26-07-2007.pdf
http://ec.europa.eu/consumers/rights/commission_working_document_final26-07-2007.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0756:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0756:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0398:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0068:FIN:ES:PDF
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Comiun de Referencia (MCR), que debia crearse mediante la investigacién y la contribucién de
todos los interesados, y que pretendia fijar principios y terminologia comunes en el &mbito del
Derecho contractual europeo”, para ayudar “a las instituciones comunitarias a garantizar una
mayor coherencia del acervo actual y futuro en el &mbito del Derecho contractual europeo”.1s
Con tal trasfondo, en el afio 2005 se cred la red de excelencia CoPECL Joint Network on European
Private Law. Los investigadores que son parte de la misma?® han dado a conocer un conjunto de
reglas o principios juridicos y, en especial, merecen destacarse los Principios del Derecho
contractual comunitario (Acquis Principles, ACQP)2, asi como el Proyecto académico de un Marco
Comun de Referencia, publicado en su version provisional a principios de 200821 y en su version
definitiva a principios de 2009 (Draft Common Frame of Reference, DCFR).22

La Propuesta de la Comision no permite saber cudl es la relacion reciproca entre ese texto y los
ACQP y el DCFR.2 En su segundo informe sobre el Marco Comtn de Referencia, la Comisién
afirmaba que en las labores sobre el MCR daria prioridad a las cuestiones relacionados con los
contratos de consumo, para garantizar una contribucion diligente a la revisién del acervo en este
ambito.2 Ademas, afiadia que las “conclusiones pertinentes del MCR se incorporaran, en su caso,
a la revision del acervo del Derecho contractual de la UE en materia de consumo.”? Pero, por el
contrario, posteriormente, en junio de 2009, el Consejo de la Union Europea declaré que, para
lograr la coherencia adecuada entre la Propuesta y el MCR, convendria hacer un seguimiento de
la negociacion de la norma comunitaria durante la elaboraciéon del MCR. Con todo, el Consejo

68 final.

18 Comunicacion de la Comisién “Un derecho contractual Europeo mas coherente - Plan de accién”, COM(2003)
68 final, n° 59.

19 Perspectiva general, en FucHs (2008, pp. 2 ss.). En cuanto a la distinta metodologia de cada grupo, vid.
WURMNEST (2003). Ademas, vid. INFANTE Ruiz (2008); ARROYO (2008a).

20 Acquis Group (2007 y 2009). Para la version espafiola de los principios aparecidos en 2007, vid. Arroyo (2008b).
21 VON BAR et al. (2008).
22 VON BAR et. al. (2009).

2 Con detalle, SCHULTE-NOLKE (2009, pp. 29 ss.); ZIMMERMANN (2009, 486 ss.). Vid. ademads las consideraciones
criticas de MICKLITZ/REICH (2009, p. 473). Para las propuestas concretas sobre cémo el DCFR podria servir para
mejorar la Propuesta de Direcitva, vid. Zu konkreten Vorschligen, wie der DCFR den Richtlinienvorschlag

verbesser konnte, siehe DE BoOYs/ HESSELINK/ MaK (2009).

2 Informe de la Comisién: “Segundo informe de situacion sobre el Marco Comtin de Referencia®”, COM(2007) 447

final, p. 2.

25 Informe de la Comision: “Segundo informe de situacion sobre el Marco Comun de Referencia”, COM(2007)
447 final, p. 11.
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reconocié que ambos proyectos son independientes y que persiguen objetivos que pueden no
coincidir siempre.26

Quizés por eso, la Propuesta de Directiva ni menciona ni se refiere para nada a los ACQP o al
DECR, ni parece haberlos tenido en cuenta en absoluto.

4. El principio de armonizacién plena
4.1. Argumentos en favor de la armonizacion plena

La principal disposicion de la Propuesta se encuentra en el art. 4, que establece el principio de
armonizacién plena. Desde el punto de vista de la unificacion del mercado interior, existen
buenas razones que militan en pro del abandono de una armonizacion de minimos y que abogan
en pro del acogimiento de un enfoque de armonizacion plena: la armonizacién de minimos ha
conducido a una fragmentacion juridica considerable, puesto que los Estados miembros han sido
libres de procurar al consumidor una proteccion mayor de la que otorgaban las directivas y, en
consecuencia, conceptos y reglas clave del derecho de consumo han sido objeto de regulacion
distinta en cada pais. Asi, los deberes de informacion, los derechos de desistimiento, las garantias
de los bienes de consumo, o el control de cldusulas abusivas. Las diferencias juridicas comportan
enormes costes de transaccion a las empresas en el comercio transnacional.? Quien se sirva de
clausulas generales debe tener en cuenta los ordenamientos juridicos de 27 paises. Ademas, las
empresas no pueden proporcionar una Unica informacion sobre sus productos en todos los
paises, ni informar de la misma manera a todos los consumidores sobre su derecho a desistir del
contrato. Hay que averiguar en cada caso cual es el derecho que rige en cada pais. Una estrategia
negocial uniforme, sobre la base de un derecho contractual armonizado es, hoy por hoy, una
ilusiéon. La Comisién confia en que una armonizacién plena contribuya a reducir los costes de
transaccion y permita incrementar el comercio transnacional de las empresas.

7

Efectivamente, en pro de la armonizacién plena se alega con frecuencia que la fragmentacion
juridica perjudica a los consumidores, que no pueden estar seguros de que gozaran del nivel de
proteccién al que estan acostumbrados en su pais cuando realicen compras transfronterizas.
Segtin la Comisién, ello comporta una disminucién de tal tipo de transacciones.?s Sin embargo, el

2% Consejo de la Unién Europea, Sesion n°® 2946, Justicia y Asuntos de Interior, Luxemburgo, 4 y 5 de junio de
2009, Comunicado de prensa, 10551/09 (Presse 164), p. 29.

27 Sobre el particular, LEIBLE (2008a, p. 1472; 2008b, pp. 221 ss.).

28 Cfr. Exposiciéon de Motivos de la Propuesta, p. 2; Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de

consumo, COM(2006) 744 final, DOUE 15.3.2007, C 61/1, p. 6.
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argumento es poco convincente.? De entrada, porque en el comportamiento de los consumidores
no influye sélo la diversidad de ordenamientos juridicos, sino también otros factores y, en
especial, las barreras que imponen las diferencias lingtiisticas.3 Por otro lado, debe tenerse en
cuenta que el llamado consumidor “pasivo”, esto es el que adquiere los bienes o servicios que le
son ofrecidos en su pais de origen, no se ve para nada afectado por la diversidad normativa a que
antes se aludia, puesto que la ley aplicable al contrato es la de su residencia habitual, segtin lo
dispuesto en el Reglamento Roma 1.3t Finalmente, que la confianza del consumidor “activo” -el
que adquiere bienes o servicios en el extranjero-, se vea incrementada con la adopcion del
principio de armonizacién plena dependerd en todo caso de que la nueva directiva procure,
efectivamente, un nivel de proteccion superior al que actualmente ya existe en los Estados
miembros.

4.2. Limites de la armonizacion plena

No se puede ocultar que el principio de plena armonizacion tiene sus limites: una directiva solo
puede tener eficacia armonizadora plena sobre aquello que regula. El legislador estatal es libre de
regular como quiera lo que no entra dentro del &mbito de aplicacién de la norma comunitaria. En
la practica, la armonizacion plena plantea graves problemas de delimitacion puesto que, en
relacion con cada precepto concreto, habra que averiguar si éste estd o no afectado por ese
enfoque.32 Ademas, es evidente que no favorece mucho las cosas el hecho de que la Propuesta de
Directiva se haya limitado a refundir tan soélo cuatro directivas, es decir, s6lo una parte del
Derecho contractual de consumo europeo. Para que la armonizaciéon plena pueda ser satisfactoria

es preciso contemplar este en su conjunto y armonizarlo tanto como sea posible.

Plantean especiales problemas los conceptos juridicos indeterminados y las clausulas generales.
Por ejemplo, cuando se afirma que el consumidor debe ser informado de las “caracteristicas
principales” del producto “en la medida adecuada” (art. 5.1 a de la Propuesta); o cuando se dice
que el caracter abusivo de las clausulas se mide en funcién de la “buena fe” y el “desequilibrio
importante” (art. 32.1 de la Propuesta), se esta ante férmulas abiertas que s6lo pueden ser
concretadas por los jueces nacionales, segin el orden y sistematica de los respectivos derechos
internos; por tanto, en cada cultura juridica alcanzaran significados distintos. Una auténtica

armonizacion plena necesita ir acompanada de una interpretacion unitaria que vincule a todos los

2 Critico con la concepcién del “confident consumer”, WILHELMSSON (2004). En el contexto de la Propuesta de
Directiva, vid. también MICKLITZ/REICH (2007, p. 124).

30 Vid. el Eurobarémetro 2006, p. 70.

31 Art. 6 del Reglamento (CE) n° 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), DOUE 4.7.2008, L 177/6.

32 Para la discusién en Alemania, vid. RIEHM (2006); GSELL/SCHELLHASE (2009).
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Estados miembros. Sin embargo, hasta la fecha el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) se ha negado a interpretar tales clausulas generales.3 Es dificil creer que el TJCE
fuera a modificar su postura ante un enfoque de armonizacién maxima, sobre todo si se tiene en
cuenta que eso dispararia el nimero de cuestiones prejudiciales y que el propio Tribunal ya
empieza a desbordar los limites de su capacidad de trabajo.3

4.3. Argumentos en contra de la armonizacién plena

Como se sabe, la armonizacién plena impide que los Estados miembros mantengan el status quo o
que en lo sucesivo introduzcan medidas distintas a las previstas en la norma comunitaria. Eso
puede ser un problema y un grave inconveniente para los consumidores, supuesto que ello
conduzca a una reduccioén del nivel de proteccién que los Estados miembros ya les reconocen.3s
De ello se va a tratar en las paginas que siguen. Baste, de momento, advertir que es altamente
recomendable que, en el actual proceso de consulta, la Propuesta de Directiva sea objeto de
profundo anélisis en torno a esta cuestion. Como se verd, en ocasiones la norma proyectada no
s6lo no mejora la proteccién del consumidor sino que, ademaés, la empeora.

Adicionalmente, la armonizacién plena comporta otros problemas: los Estados miembros dejan
de tener la posibilidad de reaccionar de forma répida y flexible a la hora proponer los cambios
que en cada caso exija la adaptacion a la realidad social. Es dudoso que la legislacion de Bruselas
esté en condiciones de compensar o equilibrar esa pérdida de competencia legislativa por parte
de los Estados miembros. La lentitud del proceso de adopcién de normas en la Unién Europea,
su rigidez y complejidad, hace muy dificil que ésta pueda reaccionar con rapidez a la hora de
regular nuevas estrategias comerciales. Seria necesario un proceso de produccion normativa en
Europa mucho mas 4gil en materia de protecciéon de los consumidores, con el fin de combatir la

petrificacion de la legislacion de Bruselas.3

3 STJCE, Asunto C-237/02 (Freiburger Kommunalbauten).
34 A prop6sito de los problemas que plantea el control de clausulas, vid. todavia infra 9.4 y 9.5.

35 Por consiguiente, muchos autores se muestran criticos con el principio de armonizacion plena en el &mbito del
Derecho de consumo. Especialmente, HOWELLS/ WILHELMSSON (2003); MICKLITZ/REICH (2009, pp. 474 ss. y 517)
(consideran la Propuesta como “toxic package”); TONNER/TAMM (2009, pp. 282 ss.); MAK (2009a, pp. 65 ss.);
ROTT/TERRYN (2009, pp. 462 ss.). Las respuestas al Libro verde “sobre la revisién del acervo en materia de
consumo” ponen de manifiesto que casi un 80% de los comerciantes son partidarios de la armonizacién plena,
mientras que un 31 % de las asociaciones de consumidores apoyan la armonizacién minima y el 29% es partidario
de la armonizacién plena. Vid. “Preparatory Work for the Impact Assessment on the Review of the

Consumer Acquis”, p. 10.

36 Podria servir como modelo para la legislacién en materia de Derecho de consumo, el procedimiento Lamfalussy
establecido para la legislacion en materia de titulos-valores. Sobre este dltimo, wid.

http:/ /ec.europa.eu/internal_market/securities/lamfalussy/index_en.htm. Ademés, wvid. MOLLERS
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La armonizacién plena plantea especiales problemas en ambitos que pueden considerarse el
nucleo del Derecho de obligaciones y contratos como, por ejemplo, las garantias en las ventas de
consumo. A diferencia de lo que ha sucedido, por ejemplo, en Espafia, otros Estados miembros,
por ejemplo, Alemania, optaron por transponer la Dir. 99/44/CE en el Cédigo civil, procurando
asi una transposicion armonica y sistematica en el conjunto del Derecho de obligaciones (es la
conocida como “gran solucién”).?” Pero tal planteamiento sé6lo es posible si se adopta un enfoque
de armonizacién minima. Si, por el contrario, el derecho de garantias legales en las ventas de
consumo debe regirse por el principio de armonizacién maxima, la integraciéon en el derecho
general de obligaciones ya no seria posible.38 Ello comportaria la adopcién forzosa en los Estados
miembros de una duplicidad de normas, unas para el derecho general de obligaciones y otras
para el derecho especial de consumo, con el consiguiente impacto negativo para el proceso de

armonizacién del Derecho civil en Europa.

5. Definiciones comunes

El art. 2 de la Propuesta de Directiva contiene una serie de definiciones comunes y, entre ellas, la
de “consumidor” y “comerciante” que, por ser las principales, son las tinicas de las que se tratara

a continuacion.

5.1. Consumidor

Segun el art. 2.1, se entiende por consumidor toda persona fisica que “actte con un propoésito
ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesiéon”. Es la definicion que previamente han
hecho servir las directivas comunitarias.? Sin embargo, muchos Estados miembros utilizan un
concepto mas amplio y, por tanto, la protecciéon alcanza a un mayor ntimero de personas.# Tales
normas podrian mantenerse, porque al ir mas alld del ambito de aplicacién de la Propuesta de

Directiva no colisionan con el principio de armonizacién maxima.

(2008, pp. 480-505). En pro de la introduccién del procedimiento Lamfalussy en el dmbito de la Directiva
2005/29/ CE, sobre practicas comerciales desleales, vid. STUYCK/ TERRYN/ VAN DYCK (2006, pp. 143 ss.).

37 Sobre la transposicion de la Dir. 99/44/ CE en Alemania, vid. EBERS (2003).
38 Vid. también la critica de WILHELMSSON (2008, pp. 227 ss.); ZOLL (2009).
39 Vid. EBERS (2008b, p. 454).

40 Con detalle, EBERS (2008b, pp. 457 ss.).
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Desgraciadamente, la Comisién europea ha prescindido de los problemas que plantea el “dual
use” o los contratos mixtos, esto es, cuando un contrato sirve a la vez tanto a los intereses
profesionales como a los personales.4t La Propuesta de Directiva va un paso por detrds de los
ACQP y el DCFR. Ambos dejan claro que un consumidor es cualquier persona fisica que
principalmente actile con un propdsito ajeno a su actividad negocial.+

5.2. Comerciante

A diferencia de lo que sucede con el “consumidor”, el derecho comunitario no ofrece una
definicién unitaria de la contraparte que con él contrata. Las distintas directivas se refieren a él
como “comerciante” 4, “profesional” 4, “proveedor” 4, “prestador de servicios”4, “vendedor”+, o
“prestamista”.4

Ello contrasta con las propuestas que ofrecen tanto los ACQP como el DCFR, que optan por la
expresion “business” (en castellano, “profesional”; en alemén, “Unternehmer”). Por el contrario, la
Propuesta de Directiva se refiere al “trader” o, en castellano, “comerciante” (,, Gewerbetreibender”,
en aleman), que es un término que, por lo menos en el derecho inglés, resulta distorsionador
porque su significado normal no comprende al prestador de servicios.4

Segun el art. 2.2 de la Propuesta de Directiva, es “comerciante” toda persona fisica o juridica que
actde con un proposito relacionado con su actividad comercial, empresa, oficio o profesién, asi
como cualquiera que actie en nombre de un comerciante o por cuenta de éste. De nuevo, la
definicién va un paso por detras del derecho comunitario. No tiene en cuenta, por ejemplo, que

41 Sobre el particular, EBERS (2006, pp. 236 ss.).
42 Art. 1:201 ACQP; al respecto, EBERS (2007, p. 24 ss. = art. 1:201, nos 5-7). Art. 1.-1:105(1) DCFR.

43 Dir. 85/577/CEE, sobre contratos fuera de establecimientos comerciales; Dir. 2005/29/ CE, sobre practicas
comerciales abusivas; Dir. 2008/122/ CE, sobre Timeshare.

44 Dir. 93/13/ CEE, sobre clausulas abusivas.
4 Dir. 97/7/ CE, sobre contratos a distancia; Dir. 2002/65/ CE, sobre servicios financieros a distancia.
46 Dir. 2000/ 31/ CE, sobre comercio electrénico.

47 Asi, la Dir. 99/44/CE, sobre garantias en las ventas de bienes de consumo y la ahora derogada Dir.
94 /47 / CE, sobre Timeshare.

48 Asi, la ya derogada Dir. 87/102/CEE y la nueva Dir. 2008 /48 / CE, ambas sobre crédito al consumo.

49 En el mismo sentido, SCHULTE-NOLKE (2009, p. 38, n. 28).
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algunas directivas (vgr. la de clausulas abusivas) enfatizan que también las autoridades ptublicas
pueden ser “comerciantes”.50 Por eso el art. 1:202 ACQP establece claramente que es profesional
cualquier persona fisica o juridica, “de titularidad publica o privada”, que actie autbnomamente
con finalidad comercial, laboral o profesional, incluso cuando no pretenda obtener lucro con tal
actividad. El art. 1.-1:105(2) DCFR contiene una definicién equivalente. Se recomienda a la
Comision que complete su definicién, a fin de que no disminuya el nivel de protecciéon de los
consumidores y, sobre todo, en relacién con el control de clausulas abusivas.

6. Deberes de informacion

6.1. Deberes generales de informacién

El Cap. 2 de la Propuesta de Directiva incorpora un art. 5 con un contenido novedoso.
Efectivamente, el Derecho comunitario no contemplaba hasta la fecha ningtin deber general del
empresario de suministrar determinadas informaciones al consumidor antes de la conclusién del
contrato.5! La situacién es muy otra a la vista del citado art. 5, que ya obliga al empresario a
proporcionar la informacion esencial que el precepto detalla. Asi, por ejemplo, sobre las
caracteristicas principales del producto, el precio (incluidos los impuestos), los procedimientos de
pago, entrega y funcionamiento, asi como la duracién del contrato, cuando proceda o, si el
contrato es de duracién indeterminada, las condiciones de resolucién. Ello no es preciso cuando
tales datos “resulten evidentes por el contexto” .52

No queda claro como ese deber general de informacién debe cohonestarse con el resto de
previsiones comunitarias que también imponen deberes de informacion precontractual al
empresario.’® Es decir, es dificil saber cudndo resulta de aplicacion preferente el deber de

50 Cfr. art. 2 ¢ Dir. 93/13/ CEE, sobre clausulas abusivas; art. 2 ¢ Dir. 2002/65/ CE, sobre servicios financieros a
distancia. Ademas, en algunos Estados miembros se establece claramente que, mas alla del &mbito de aplicacién
de la Dir. 93/13/CEE, también resultan protegidas las personas juridicas de derecho publico y privado, vgr. en
Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Italia y Reino Unido.

51 Con todo, el mismo podia deducirse a partir de la generalizacion de lo dispuesto en los arts. 2 Dir. 99/44/CE
y 7 Dir. 2005/29/ CE. En este sentido, vid.art. 2:201 ss. ACQP. Sobre el particular, WILHELMSSON/ TWIGG-FLESNER
(2006, pp. 458 ss., 462 ss.). En general, sobre los efectos de la Dir. 2005/29/CE en los deberes de informacion
precontractuales, vid. BuscH (2008).

52 El Considerando 17 de la Propuesta de Directiva deja claro que ese puede ser, en especial, el caso en una
transaccion celebrada en un establecimiento.

5 Perspectiva en WILHELMSSON/ TWIGG-FLESNER (2007, pp 84 ss. = Art. 2:203, epigrafes 1 ss.).
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informacién regulado en el art. 5, ya que la Propuesta sélo contempla parcialmente su relacion

con otras normas comunitarias.>

En general, son muchos los Estados miembros que no contemplan un deber de informacion
general del empresario en los contratos de consumo.> Junto a los institutos tipicos, procedentes
del Derecho romano, como el dolo, la violencia/intimidacion y el error (dolus, metus, error),
generalmente los deberes de informacion soélo protegen la libertad contractual cuando la
contraparte concluye el contrato en determinadas circunstancias (vgr. ciertas formas de
distribucién, como la contratacién a distancia) o cuando asi lo aconseje la complejidad del tipo
contractual de que en cada caso se trate (vgr. contratos de crédito o de seguros); en ambos
supuestos, al contratante le resulta dificil valorar adecuadamente, antes de la conclusion del
contrato, las obligaciones que para él se derivan del mismo . En el common law el punto de partida
es aun mas restrictivo, puesto que rige el principio segin el cual, antes de obligarse, cada
contratante debe procurarse la informacién que considere conveniente (caveat emptor).56 Por
tanto, en algunos Estados miembros, la Propuesta de Directiva comportaria un incremento de la

proteccion de los consumidores.

Lo que no queda claro es en qué medida un enfoque de armonizacién plena reducird la
competencia legislativa de los Estados miembros. Si la Propuesta pretende regular de forma
concluyente el total de informaciones debidas por el empresario al consumidor, entonces,
siempre dentro del &mbito de aplicacion de la norma, los Estados miembros no podran ya regular
otros deberes de informacién amparados en conceptos generales como buena fe o culpa in
contrahendo. Para evitar la contravencion del derecho comunitario, en el futuro las clausulas o

conceptos generales deberian ser interpretados de conformidad con éste.

54 Segun el art. 3.3 de la Propuesta los deberes de informacién no se aplican a los contratos de timeshare ni a los
de viajes combinados. Pero el art. 3.4 deja claro que los deberes de informacién “se aplicaran sin perjuicio” de las
disposiciones sobre requisitos de informacion que figuran en la Dir. 2006/123/CE, sobre servicios, y la Dir.
2000/31/CE, sobre comercio electrénico. Por otra parte, la Propuesta no entra a considerar las relaciones que

puedan existir con otras directivas sobre proteccién de los consumidores.

% La excepcion seria el Derecho francés y belga. En Francia, el art. L.111-1 Code de la consommation establece que:
« [T]out professionnel vendeur de biens ou prestataire de services doit, avant la conclusion du contrat, mettre le
consommateur en mesure de connaitre les caractéristiques essentielles du bien ou du service». En Bélgica, segtin
el el art. 30 de la Loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur l'information et la protection du
consommateur : « [A]u plus tard au moment de la conclusion de la vente, le vendeur doit apporter de bonne foi au
consommateur les informations correctes et utiles relatives aux caractéristiques du produit ou du service et aux
conditions de vente, compte tenu du besoin d'information exprimé par le consommateur et compte tenu de
I'usage déclaré par le consommateur ou raisonnablement prévisible. » En Espafia, vid. arts. 60.1 y 2 TR LGDCU.

56 FLEISCHER (2001, pp. 813 ss.). Sin embargo, la doctrina sefiala que, con el tiempo, el principio , caveat emptor” ha

resultado limitado por las normas que funcionan como ,implied terms”, hasta el punto de haber convertido el
principio en un “caveat venditor”. Vid. ATIYAH/ ADAMS/ MCQUEEN (2005, p. 146).
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6.2. Deberes de informacién especificos en el ambito de los contratos a distancia y
celebrados fuera de establecimiento

Ademas, el Cap. III de la Propuesta de Directiva prevé deberes de informacion especificos en los
contratos a distancia y en los celebrados fuera del establecimiento (art. 9). Incumbe al comerciante
el deber de informar al consumidor sobre su derecho de desistimiento y de darle a conocer su
direccién, asi como la posibilidad de recurrir a una solucién de diferencias amistosa, y de
advertirle de que el contrato se celebra con un comerciante, que es algo que le permite
beneficiarse de la proteccién otorgada en la Propuesta que ahora se analiza. En todos esos casos,
la norma otorga una proteccién superior a la que actualmente ofrece el Derecho comunitario.

Baste constatar que en las ventas a domicilio no existen deberes de informacién tan amplios.>

Pero también aqui debe tenerse en cuenta el principio de armonizacién plena. Es decir, que los
Estados miembros no tendran ninguna posibilidad de introducir nuevos deberes de informacién.
Notese, sin embargo, que, en el ambito de los contratos a distancia, Francia, Luxemburgo y
Hungria obligan al comerciante a comunicar su namero de teléfono.s Y que, en Alemania,
Bélgica, Eslovenia, Espafia, Finlandia y Italia, los consumidores contratantes a distancia no sélo
deben ser informados de que les asiste un deber de desistimiento, sino también, en su caso, de
que tal derecho no existe.® Si se adoptara la Propuesta de Directiva, la armonizacién maxima

impediria tal tipo de previsiones.

7. Derecho de desistimiento en los contratos a distancia y en los contratos
celebrados fuera del establecimiento

El Cap. III, arts. 12 ss., contiene la regulacién del derecho de desistimiento de los consumidores
en los contratos a distancia y fuera de establecimiento comercial. La Propuesta de la Comision
recoge las disposiciones hasta ahora vigentes en las Directivas 85/577/CEE y 97/7/CE y procura

una regulacion unitaria del instituto.

Una regulacion uniforme en este ambito es coherente con un enfoque de armonizacion maximay,
ademas, es necesaria para evitar el sinsentido de la disparidad actual.® La actual situacién genera

57 La Directiva 85/577/CEE, contiene deberes de informacién muy rudimentarios en el art. 4. Esencialmente,

s6lo se obliga al empresario a informar sobre el derecho de desistimiento del consumidor.
%8 Vid. SCHULTE-NOLKE/ BORGER (2008, p. 329).
59 Ibid.

60 Asi, la Dir. 85/577 / CEE, solo contempla un plazo de siete dias, mientras que la Dir. 97/7/CE regula uno de

catorce. Ademads, existe disparidad de trato en una y otra norma, sin que nada lo justifique. Por ejemplo, en
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inseguridad y costes, sin que ello afiada nada a la mejora de la proteccion de los consumidores.
Sin embargo, es de lamentar que la Propuesta de la Comision se limite a los contratos a distancia
y fuera del establecimiento. Es claramente insuficiente, puesto que existen muchas otras
directivas que también prevén ese mismo derecho.s!

7.1. Plazo para desistir

Segun el art. 12 de la Propuesta, el consumidor tiene un plazo de catorce dias para desistir ad
nutum de un contrato a distancia o concluido fuera de establecimiento. Aunque, desde una
perspectiva puramente econémica, tal plazo es generoso para ese tipo de contratos2, globalmente
considerada, la regulacién merece una valoracion positiva. La razén es que ya otras directivas
adoptan ese mismo plazo® y, ademas, los ACQP y el DCFR proponen uno idéntico.

No queda bien resuelto el tema de las consecuencias derivadas de la omisién del deber de
informacién del derecho a desistir. Si eso sucede, y siempre que el comerciante haya cumplido
integramente con las demds obligaciones contractuales (esto es, si ha entregado las mercancias de
conformidad con el contrato), el derecho a desistir se extingue necesariamente al cabo de tres
meses (art. 13). Desde un punto de vista de politica juridica, la norma es desafortunada. Si el
consumidor no ha sido informado del derecho a desistir, esa falta de conocimiento le impedira
ejercerlo. Precisamente por eso, en el asunto Heininger, el TJCE estableci¢ que el plazo para ejercer
el derecho de desistimiento, en los contratos fuera de establecimiento comercial, no podia
empezar a transcurrir hasta que el consumidor no hubiera sido informado sobre ese derecho.
Claro que luego el TJCE relativizo tal principio en el asunto Hamiltont: a los Estados miembros,
les estd permitido prever que el derecho a desistir, a pesar de una informacién incorrecta o
deficiente, se extinga tras la “completa ejecuciéon de las prestaciones”. Pero no es obligatorio,

relacién con la informacién sobre el derecho, su ejercicio y los efectos. Sobre la (falta) de sistematica de los
derechos de desistimiento en el derecho comunitario, vid. UjVARI (2005); Loos (2007).

61 Vid. Art. 6 ss. Dir. 2002/65/CE, sobre servicios financieros a distancia; art. 35 Dir. 2002/83/CE, sobre
seguros de vida; arts. 14 ss. Dir. 2008/48/ CE, sobre crédito al consumo; arts. 6 ss. Dir. 2008/122/CE, sobre
timeshare. En general, sobre la sistemética de los derechos de desistimiento y su regulacion en el Derecho aleman y
espafiol, vid. EBERS/ ARROYO (2006).

62 Vid. REKAITI/ VAN DEN BERGH (2000).

6 Art. 6.1 Dir. 2002/65/ CE; art. 6.1 Dir. 2008/122/ CE; art. 14.1 Dir. 2008/48/CE.
64 Vid. art. 5:103(1) ACQP; art. I1.-5:103(2) DCFR.

65 STJCE, Asunto C-481/99 (Heininger).

66 STJCE, Asunto C-412/06 (Hamilton).
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puesto que la Dir. 85/577/CEE adopta el enfoque de armonizacién minima. De ahi que, a pesar de
Hamilton, muchos Estados miembros hayan adoptado un mayor nivel de proteccién. Esto es, si el
consumidor no ha sido (correctamente) informado, puede desistir del contrato, aunque el
comerciante ya haya ejecutado su prestacion.”’” A la vista de la Propuesta presentada por la
Comision, tales normas ya no estarian permitidas. Conviene insistir en que esa no es una solucion
adecuada. Preceptos como el art. 13 incentivan a las empresas a no cumplir con el deber de
informacién y, aprovechandose de la ignorancia de los consumidores, conminarles a una rapida
ejecucion del contrato con el fin de ver extinguido el derecho a desistir.

Supuesto que la seguridad juridica exija poner limites al ejercicio del derecho de desistimiento, se
hubiera podido proponer, en la linea seguida por los ACQP y el DCFR, que éste se extinguiera
necesariamente al cabo de un afio tras la conclusion del contrato.ss

7.2. Cumplimiento durante el periodo de desistimiento

Algunos Estados miembros, como Francia o Bélgica, disponen, en favor del consumidor, que no
es posible la ejecucion de las prestaciones mientras no haya transcurrido el plazo para desistir.s
Ello presenta la ventaja de evitar las complicaciones inherentes a la devolucién, en la hipétesis de
que, efectivamente, se acabe desistiendo del contrato. Ahora bien, a la vista del art. 12.4 de la
Propuesta de Directiva, en el futuro tal prohibicion ya no seria posible. Ello entra en
contradiccién con la Dir. 2008/48/CE, sobre crédito al consumo y con la Dir. 2008/122/CE, sobre
Timeshare. Efectivamente, aunque la Dir. 2008/48/CE adopta el enfoque de armonizacion plena, el
art. 14.7 permite a los Estados miembros establecer un plazo antes de cuyo transcurso no pueda
comenzar la ejecucion del contrato. A su vez, el art. 9.1 Dir. 2008/122/CE todavia prohibe el pago

de anticipos durante el periodo de desistimiento.

67 Asi, en Alemania (desde 2002), Austria, Bélgica, Francia, Grecia, Malta, Paises Bajos, Portugal y (en relacién con
los contratos celebrado fuera de establecimiento comercial) Espana, cfr. EBERS (2009). En el Reino Unido, vid. Sec.
7(6) de la Cancellation of Contracts Made in a Consumer’s Home or Place of Work etc Regulations 2008 (Statutory
Instrument 2008 n°® 1816): “[A] contract to which these Regulations apply shall not be enforceable against the
consumer unless the trader has given the consumer a notice of the right to cancel and the information required in
accordance with this regulation.”

68 Art. 5:103(1)(1) ACQP; Art. I1.-5:103(3) DCFR.

6 Segun el TJCE, tales normas no son contrarias a las libertades fundamentales y, por tanto, no se excluye su
aplicabilidad a los negocios transfronterizos; cfr. STJCE, Asunto C-205/07 (procedimiento penal contra Lodewijk
Guysbrechts, Santurel Inter BVBA). Por el contrario, la norma (belga) que prohibe pedir, antes de la expiracion del
plazo de desistimiento, el nimero de la tarjeta de pago del consumidor, contraviene el art. 29 del TCE.
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7.3. Efectos del desistimiento

Ni la Dir. 85/577/CEE, sobre contratos fuera de establecimiento, ni la Dir. 97/7/CE, sobre
contratos a distancia, regulan las consecuencias derivadas del ejercicio del derecho de
desistimiento. Ambas normas remiten a los derechos nacionales. Segtn el art. 7 Dir. 85/577/CEE,
“los efectos juridicos de la renuncia se regularan de acuerdo con la legislaciéon nacional, en
particular, en lo referente al reembolso de pagos relativos a los bienes o a las prestaciones de
servicios, asi como a la restituciéon de mercancias recibidas”. Por su parte, el art. 6.2 Dir. 97/7/CE
s6lo establece algunas previsiones rudimentarias. Asi, el proveedor estard obligado a devolver las
sumas abonadas por el consumidor sin retencién de gastos; tinicamente podrd imputérsele el
coste directo de la devolucion de las mercancias; la devolucién de las sumas abonadas debera
efectuarse lo antes posible y, en cualquier caso, en un plazo de treinta dias. El Considerando 14
de la Exposicion de Motivos de la Dir. 97/7/CE ahade que son los Estados miembros quienes
deben determinar las demas “modalidades y condiciones consecutivas” al ejercicio del derecho
de desistimiento. Por el contrario, los arts. 15-18 de la Propuesta de la Comisién se ocupan con
detalle de esas consecuencias.

Las diferencias frente a la actual situacién se aprecian, sobre todo, en lo que respecta a las
obligaciones del consumidor. Segun el art. 17.1 de la Propuesta, éste debera devolver o entregar
los bienes recibidos al comerciante en el plazo de catorce dias a partir de la fecha en que le
comunique su desistimiento. El consumidor sé6lo soportara los costes directos de devolucion de los
bienes, salvo que el comerciante haya aceptado asumir dicho coste. Tal formulacién deja abierta
la cuestién de si el consumidor que desiste esta obligado a abonar los gastos de envio de las
mercancias. Los tribunales alemanes han resuelto la cuestion de distinta forma? y, recientemente,
el Bundesgerichthof (BGH, Tribunal Supremo aleman) ha planteado una cuestién prejudicial ante
el TICE.7

La Propuesta de la Comision regula por primera vez la responsabilidad del consumidor por la
disminucién de valor de los bienes. Segtun el art. 17.2, este “s6lo serd responsable de la
disminucién de valor de los bienes resultante de una manipulacién distinta a la necesaria para
comprobar la naturaleza o el funcionamiento de los bienes.” En mayor o menor medida, tal
formulacién corresponde a la que ya existe en muchos Estados miembros” y guarda

70 Vid., por un lado, OLG Niirnberg, Sentencia de 5.10.2004, Neue Juristische Wochenschrift - Rechtsprechungs-Report
(NJW-RR) 2005, 15; y, por el otro, LG Karlsruhe, Sentencia de 19.12.2005, Multi-Media und Recht (MMR) 2006, 245.

71 Vid. Peticién de decisién prejudicial planteada por el Bundesgerichtshof (Alemania) el 25 de noviembre de 2008 -
Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V. / Handelsgesellschaft Heinrich Heine GmbH, Asunto C-511/08. Una
explicacién detallada del fundamento de la peticion prejudicial se puede leer en BGH 1.10.2008, Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht (ZIP) 2008, 2367.

72 Vid. por ejemplo, § 357.3, I BGB; § 5¢ KSchG (Ley de consumo austriaca). En Espafia, el consumidor respondera
“cuando la imposibilidad de devolucién le sea imputable” (art. 75.1 TR LGDCU); ello no permite dilucidar si el
consumidor responde de una pérdida de valor que sea consecuencia de la comprobaciéon de la naturaleza o el
funcionamiento de los bienes aunque, probablemente, el art. 742 TR LGDCU permitiria responder
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correspondencia con lo dispuesto en los ACQP y el DCFR.7” No existe ninguna responsabilidad
por la disminuciéon del valor de los bienes, si el comerciante no habia informado al consumidor
de su derecho a desistir (art. 17.2). Tal regla comportard un incremento de la protecciéon del
consumidor en algunos Estados miembros. Asi, en Espafia, donde el consumidor responde de esa
disminuciéon de valor, incluso aunque no hubiera sido informado de su derecho, siempre que
hubiera omitido la diligencia que le es exigible en sus propios asuntos (Art. 75.2 TR LGDCU). En
cambio, si se compara con la Propuesta de directiva, el Derecho alemédn es mas favorable al
consumidor, ya que éste no responde si previamente no ha sido informado del derecho a desistir
y tampoco cuando no se le han explicado las consecuencias de su ejercicio y, entre ellas, el deber
de resarcir el valor.7

Finalmente, la Propuesta de la Comisién no responde a la cuestién de si, independientemente de
la eventual disminucion de valor de los bienes, el consumidor debe indemnizar el uso del bien
adquirido. En el asunto Messner?, el TJCE acaba de decidir que la imposicion general de una
indemnizacion por el uso del bien adquirido mediante un contrato a distancia es incompatible
con la Dir. 97/7/CE. Si el consumidor tuviera que pagar por el mero hecho de haber tenido la
posibilidad de usar el bien adquirido durante el tiempo en que se hallaba en posesién del mismo,
s6lo podria ejercer el derecho de rescision previo pago de dicha indemnizaciéon. Ello es
claramente incompatible con la citada norma comunitaria, porque implicaria privar al
consumidor de la posibilidad de hacer uso del plazo de reflexién con total libertad y sin ninguna
presion. No obstante, el TJCE considera que nada se opone a que el consumidor pague por el uso
del bien que no sea conforme con la buena fe o cuando éste comporte un enriquecimiento sin
causa, siempre que ello no menoscabe la finalidad de la Dir. 97/7/CE y, por tanto, siempre que no
afecte a la eficacia del derecho de desistimiento. El juez nacional es quien debe pronunciarse
sobre tal extremo.

negativamente. Por el contrario, en otros ordenamientos, como el neerlandés, belga y francés, no existen
disposiciones expresas y la doctrina manifiesta pareceres distintos. Asi, Loos (2007, p. 15), considera que aunque
no haya sido informado del derecho a desistir, el consumidor no puede desistir si ha hecho un uso que excede del
que corresponde a un mero test o prueba del producto.

73 Art. 5:105(2) ACQP; art. I1.-5:105(4) DCFR.

74 § 357.3,  BGB. Vid. también ROTT/TERRYN (2009, p. 474, con otras citas en n. 93).

75 STJCE, Asunto C-489/07 (Pia Messner/Firma Stefan Kriiger).
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8. Contratos de compraventa

El Cap. IV de la Propuesta regula los derechos de los consumidores cuando los bienes no son
conformes con el contrato. En esencia, sigue las previsiones de la Dir. 99/44/CE sobre garantias

en las ventas de bienes de consumo.

8.1. Incumplimiento del deber de entrega - Derechos de los consumidores para el caso de
incumplimiento

La Dir. 99/44/CE no prevé las consecuencias del incumplimiento del deber de entrega y los
derechos que en tal caso corresponden al consumidor. Otras normas comunitarias si que regulan
parcialmente el tema. Asi, tanto la Dir. 97/7/CE como la Dir. 2002/65/CE disponen que el
comerciante deberd ejecutar el pedido a mas tardar en el plazo de treinta dias, salvo que las
partes acuerden otra cosa.’ En caso de no ejecucion del contrato por parte de un proveedor por
no encontrarse disponible el bien o el servicio objeto del pedido, el consumidor debera poder
recuperar cuanto antes las sumas que haya abonado y, en cualquier caso, en un plazo de treinta
dias.””

El art. 22 de la Propuesta toma en consideracion esa regulacion y la dota de un alcance general.
Efectivamente, el precepto no resulta aplicable sé6lo a los contratos a distancia, sino a cualquier
contrato de compraventa.” Segun el art. 22.1, el comerciante entregara los bienes mediante la
transmision de su posesion material al consumidor o a un tercero, en un plazo maximo de treinta
dias a partir de la fecha de celebracién del contrato. De todas maneras, la norma no es imperativa
y, por tanto, las partes pueden acordar reglas distintas sobre el momento de entrega. En la
préctica, tal acuerdo quedard recogido en formularios de condiciones generales predispuestas.
Eso plantea la duda (a la que no se da respuesta) de si tal clausula resistira el control establecido
en los art. 31 ss. de la Propuesta.

El art. 22.2 trata de los remedios para el caso de incumplimiento: “Si el comerciante no cumple su
obligacién de entrega, el consumidor tendra derecho al reembolso de las sumas abonadas en un
plazo de siete dias a partir de la fecha de entrega prevista en el apartado 1”. El precepto plantea
cuestiones para las que la Propuesta no ofrece solucién. Segtin su tenor literal, la pretension del
consumidor a la restitucién de las sumas no se da solo cuando los bienes solicitados “no estén

76 Art. 7.1 Dir. 97/7/ CE; art. 7.1 Dir. 2002 /65/ CE.
77 Art. 7.2 Dir. 97/7/ CE; art. 7.2 Dir. 2002/ 65/ CE.
78 Sin embargo, el art. 7 Dir. 97/7/CE no tiene plena correspondencia en el texto. No se tiene en cuenta que la

Dir. 97/7/CE no s6lo contempla el contrato de compraventa, sino también el de servicios. La Propuesta no
explica el por qué de tal apartamiento, ni en la Exposicién de Motivos, ni en los cuadros en Anexo.
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disponibles” (es asi en las dos directivas sobre contrataciéon a distancia) sino, en general, siempre
que el vendedor “no cumpla con su obligacién de entrega” (art. 22.2). ;Coémo debe entenderse
eso? ;Se incluyen los supuestos de retraso, es decir, cuando el vendedor no cumpla los plazos
acordados o, por defecto, el de treinta dias? Tal interpretaciéon tendria graves consecuencias
porque llevaria a concluir que el vendedor esta obligado a la devolucién incluso en la hipétesis
de que el retraso sélo fuera de un dia. ;Cuédndo debera entenderse que existe incumplimiento?:
¢Cuando el retraso sea “sustancial”?7 ;O s6lo cuando finalmente quede claro que el vendedor ya
no entregard las mercancias?

El art. 22.2 de la Propuesta tampoco establece claramente las consecuencias del incumplimiento
de la obligacién de entrega. Asi, en lugar de la devolucién del precio ;puede el consumidor exigir
el cumplimiento forzoso? ;El incumplimiento comporta automdticamente la resolucién del
contrato o es preciso que esta sea instada por el consumidor? ;Y qué sucede con los dafos que
causa el retraso? ;Pueden ser indemnizados? Puesto que la Propuesta adopta el enfoque de la
plena armonizacion, tales preguntas merecen una aclaracion inmediata. De otro modo, podria
suceder que los Estados miembros perdieran la posibilidad de regular otras consecuencias, mas
alla del simple reembolso de las sumas abonadas.

8.2. Normas sobre transmisién del riesgo

También son nuevas las normas que regulan la transmision del riesgo.st El art. 23.1 de la
Propuesta traslada al consumidor el riesgo de pérdida o deterioro de los bienes, cuando él o un
tercero por él indicado, distinto del transportista, haya adquirido su posesién material. No
sucede lo mismo cuando el consumidor, o un tercero por él indicado, no han dado ningtin paso
adecuado para adquirir la posesion de los bienes. Por ejemplo, porque no acuden a la estafeta de
correos a recoger la mercancia en el plazo indicado.s2 En tal caso, el riesgo se transmitira al
consumidor en el momento de la entrega conforme a lo acordado por las partes (art. 23.2).

La regla no es en si misma criticable, pero es incompleta porque no regula las consecuencias

derivadas de la transmisién del riesgo. La Propuesta deberia haber tenido en cuenta el art. 5:101

79 Para tal interpretacion, TWIGG-FLESNER (2009, p. 154).

80 Cfr. MICKLITZ/REICH (2009, p. 506), que consideran que la Propuesta no regula el retraso en el cumplimiento y
por eso mismo se preguntan en qué casos éste podra ser calificado de incumplimiento.

81 Algo que la Dir. 99/44/CE rechaza regular expresamente. Segin el Considerando 14 de la Exposicion de
Motivos: “las referencias a la fecha de entrega no suponen que los Estados miembros deban modificar sus normas

sobre transferencia de riesgos”.

82 Vid. Considerando 38 de la Propuesta de Directiva.
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de los Principles of European Sales Laws$: y el art. IV.A.-5:101 DCFR. Ambos grupos de reglas
coinciden en que una vez trasladado el riesgo, el comprador debe pagar el precio a pesar de la
pérdida o deterioro del bien, salvo que ello sea consecuencia de una acciéon u omisién del
vendedor.

8.3. El concepto de conformidad con el contrato

El concepto de conformidad, previsto en el art. 24 Propuesta, recoge lo dispuesto en el art. 2 Dir.
99/44/CE, sobre garantias en las ventas de los bienes de consumo. Desgraciadamente, la
Comisién no ha aprovechado la ocasion para aclarar algunas dudas que la interpretacion de esa
norma planteaba. Por tanto, continda sin quedar claro si también existe falta de conformidad
cuando se entrega un aliud® o cuando los vicios del bien son juridicos.s

El art. 24.2 de la Propuesta se orienta en la misma linea del art. 2.2 Dir. 99/44/CE, pero se desvia
en un punto clave: en la directiva, los distintos criterios que permiten apreciar la conformidad
son cumulativos. Un bien no es conforme cuando no cumple con uno de los requisitos del art. 2.2
Dir. 99/44/CE. Sin embargo, a la hora de fijar los requisitos de la conformidad, la Propuesta de la
Comision utiliza la conjuncién adversativa ,0” (art. 24.2 ¢).8¢ Una lectura pausada de la norma
permitirfa aventurar que, en realidad, se esta ante un error de redaccién. De lo contrario, podria
darse la contradicciéon de que un bien fuera conforme con el contrato por el hecho de ser apto
para los usos a que normalmente se destinan bienes del mismo tipo (art. 24.2 c), aunque no lo
fuera para el uso especifico requerido por el consumidor, puesto en conocimiento y aceptado por
el comerciante (art. 24.2 b). Para evitar equivocos, la Comisién deberia prescindir de la conjuncién

“u_

0” en el art. 24.2 ¢ de la Propuesta.

83 STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIvIL CODE (2008).

84 Generalmente, se entiende que si. Vid. GRUNDMANN (2002, Art. 2, nos 6, 12); MAGNUS (2007, Art. 2, n° 12);
PrEIFFER (2005, pp. 987 ss. = Art. 2 Kauf-RL, n° 5); SCHWARTZE (2000, p. 555). La doctrina discrepante entiende que
queda excluido el aliud (asi, EHMANN/RUST (1999, p. 856)) o, en todo caso, el aliud que sea evidente (asi,
RIESENHUBER (2003, n° 734).

85 Partidario de esto tltimo, GRUNDMANN (2002, Art. 2, nos 14 ss.); contra, MAGNUs (2007, Art. 2, n° 17); PFEIFFER
(2005, p. 987 = Art. 2 Kauf-RL, ne 2); RIESENHUBER (2003), ne 735.

86 Idem, TWIGG-FLESNER (2009, p. 156).
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8.4. Medios de tutela del consumidor en caso de bienes no conformes
a. Perspectiva general

Los arts. 26 y 27 de la Propuesta de Directiva otorgan al consumidor los siguientes remedios o
medios de tutela:

Reparacion o sustitucion;

Rebaja del precio;

Resolucion del contrato;

Indemnizacion de dafios.

Los tres primeros ya estan reconocidos en la Dir. 99/44/CE, pero la Propuesta introduce cambios.

En cambio, la pretension al resarcimiento de dafios es nueva.

b. Jerarquizacién de los medios de tutela

La Propuesta introduce cambios en la jerarquizaciéon de los medios de tutela. Como es conocido,
la Dir. 99/44/ CE establece un modelo a dos niveles: en primer lugar, el vendedor esta obligado a la
reparacion o la sustituciéon. En un segundo momento, si la puesta en conformidad es imposible o
desproporcionada, el comprador puede exigir la reduccion del precio o (si la falta de

conformidad no es insignificante) resolver el contrato.

Puesto que la Dir. 99/44/CE parte del principio de armonizacién minima, tal jerarquizacioén no es
obligatoria y, por tanto, puede ser modificada por los Estados miembros. Algunos (vgr.
Alemania) han seguido el modelo comunitario; en otros, el consumidor es libre de escoger el
remedio que mas le convenga (Grecia, Lituania, Portugal).8” Por el contrario, alli donde rige el
common law, como en Inglaterra, tradicionalmente se otorga al comprador la posibilidad de optar
directamente por el right to reject, que puede dar lugar a la resolucion del contrato.ss Pero la
armonizacién maxima impone la jerarquia estricta y, en consecuencia, de aprobarse la Propuesta
de directiva, en el futuro tales modelos ya no serian posibles.s

Es una opcién poco conveniente, si se compara con el modelo que ofrece el Convenio de Viena

87 TWIGG-FLESNER (2008, p. 444).

8 Vid. The Law Commission/The Scottish Law Commission, Consumer Remedies for Faulty Goods. A Joint

Consultation Paper, pp. 30 ss.

89 BEALE (2009, p. 293); MIcKLITZ/REICH (2009, p. 503).
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(CV) sobre mercancias internacionales. En el Convenio, el comprador puede elegir el remedio
que le convenga; no debe esperar a que el vendedor ponga los bienes en conformidad.
Naturalmente, este tiene derecho a una segunda entrega puesto que, segun el art. 48.2-4 CV,
puede ofrecer la reparacion o la sustitucion. Sin embargo, el comprador es libre de aceptarlo. En
consecuencia, los consumidores estdn peor protegidos en la Propuesta de directiva que los

compradores profesionales en el Convenio de Viena.®

c.  Eleccion entre la reparacion y la sustitucion

Segun el art. 3.2 Dir. 99/44/CE, el consumidor puede escoger libremente entre la reparacion y la
sustitucion. Tal disposicién ha sido asi reproducida en casi todos los Estados miembros.o Por el
contrario, el art. 26.2 de la Propuesta establece que es el comerciante quien puede escoger entre la
reparacion y la sustitucién. En la mayoria de Estados miembros, esa regulacion conduciria a una
considerable reduccion del nivel de proteccién de los consumidores, que, desde luego, en nada
contribuiria a reforzar su confianza en el mercado interior.

d.  Exclusién de la reparacién o sustitucion

No procede ninguno de esos dos remedios si el comerciante demuestra que la subsanaciéon de la
falta de conformidad mediante la reparacion o la sustitucion es ilicita o imposible, o le supone un
esfuerzo desproporcionado. El art. 26.3, I de la Propuesta sigue de cerca al art. 3.3, I Dir. 99/44/CE
pero, de nuevo, con diferencias: ademas de la imposibilidad y la desproporcionalidad, se refiere a
la ilicitud de una y otra medida.

El art. 26.3, II establece cuando se considera que el esfuerzo del vendedor es desproporcionado. A
este respecto, la Dir. 99/44/CE es poco clara. Efectivamente, segtn el art. 3.3, II: “se considerara
desproporcionada toda forma de saneamiento que imponga al vendedor costes que, en
comparacion con la otra forma de saneamiento, no sean razonables.” Esto es, se establece una
necesaria comparacion entre los costes de la reparacion y los de la sustituciéon. Pero no se
especifica si el vendedor puede negarse a una y otra medida cuando resulte que la reparacion
y/o la sustitucién supongan un coste desproporcionado en relacién con el valor de la cosa
(desproporcion absoluta).®2 E1 BGH ya ha planteado una cuestion prejudicial ante el TJCE, en la
que solicita que este le aclare coémo debe interpretarse el término “desproporcionado” del art. 3.3,

9 Jdem, LILLEHOLT (2009, p. 338).
91 Cfr. TWIGG-FLESNER (2008, p. 427).

92 Para un estado de la cuestion, vid. MAGNUS (2007, Art. 3 nos 36 ss.); PFEIFFER (2005, p. 996 = Art. 3 Kauf-RL n° 12);
HERRESTHAL (2005, pp. 165 ss.).
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11 Dir. 99/44,/ CE.%

En la Propuesta de Directiva, el vendedor puede negarse a la reparaciéon/sustitucion si la
desproporciéon es absoluta. Segun el art. 26.3, II, el esfuerzo de un comerciante es
desproporcionado si le impone costes excesivos en comparacion con una rebaja del precio o con
la resolucién del contrato, teniendo en cuenta el valor de los bienes en ausencia de falta de
conformidad y la importancia de la falta de conformidad.

Las consecuencias de tal aclaracién son drasticas. Generalmente, la reparacion/sustitucion
comporta al vendedor mas costes que la reducciéon del precio o la resolucion. Eso podria
significar que, en la préctica, tanto una como otra quedarfan excluidas en perjuicio del
consumidor.%

e.  Requisitos de la resolucion

El consumidor sélo tendra derecho a resolver el contrato si la falta de conformidad no es de
escasa importancia. La norma contenida en el art. 26.3, III de la Propuesta se hace eco de lo
dispuesto en el art. 3.6 Dir. 99/44/CE. Sin embargo, fieles al principio de armonizacién minima,
algunos Estados miembros no han transpuesto el art. 3.6 Dir. 99/44/CE.% En consecuencia, la
resoluciéon es posible en un mayor nimero de casos, por lo que la Propuesta de directiva
reduciria en esos paises el nivel de proteccion del consumidor.

f. Subsanacién gratuita

El art. 27.1 de la Propuesta establece que el consumidor tendra derecho a la subsanacién
“gratuita” de la falta de conformidad. Eso, segtin el Considerando 41, se aplica a los gastos de
transporte, mano de obra o material, de acuerdo con el art. 3.4 Dir. 99/44/CE. Pero es evidente
que, mas alla de lo dispuesto en la Dir. 99/44/CE, el citado considerando deja muy claro que el
consumidor no debe compensar al comerciante por el uso de los bienes defectuosos. La Propuesta
se hace eco de la STJCE, Quelle%. Es algo que cabe celebrar, pero hubiera sido mejor afirmar eso

mismo en el articulado y no redactarlo “a escondidas” en la Exposiciéon de Motivos.

9 Peticion de decision prejudicial planteada por el Bundesgerichtshof (Alemania) el 16 de febrero de 2009 - Gebr.
Weber GmbH / Jiirgen Wittmer (Asunto C-65/09); BGH, 14.01.2009, VIII ZR 70/08, NJW 2009, 1660.

94 El mismo temor manifiesta TWIGG-FLESNER (2009, p. 162).
9 En particular, la Reptblica Checa, Estonia, Portugal y el Reino Unido, cfr. TWIGG-FLESNER (2008, p. 434).

9 TSJCE, Asunto C-404/06 (Quelle).
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g.  Pretension de indemnizacién de dafios

El sistema de indemnizacion de dafios presenta indudables diferencias en Europa y de ahi que la
Dir. 99/44/CE no ofrezca ninguna respuesta undnime a los requisitos que permiten su
reclamaciéon cuando se aprecia falta de conformidad de los bienes con el contrato.”
Sencillamente, la norma no se ocupa de la cuestion.’® Por eso merece especial atencion el art. 27.2
de la Propuesta de directiva, en virtud del cual el consumidor podra solicitar indemnizaciéon por
cualquier dafio no subsanado con arreglo al articulo 26; esto es, dafios que no hayan podido ser
compensados mediante la reparaciéon/sustitucion, la rebaja del precio o la resolucion del

contrato.

La decisién de incorporar una norma sobre indemnizacion de dafios a nivel comunitario merece
un juicio positivo. Con todo, la citada norma deja algunas cuestiones sin resolver. Si
conviniéramos en que el art. 27.2 pretende una armonizacién plena de los dafios y perjuicios, no
quedaria claro cuales son los requisitos exigibles. Por ejemplo ;podria el consumidor exigir dafios
y perjuicios aunque el vendedor no conociera los dafios ni debiera haberlos conocido? En otras
palabras, ;la responsabilidad es independiente de la culpa? La Propuesta no refleja
suficientemente las opciones por las que se decantan tanto los ACQP como el DCFR que,
claramente, optan por esto ultimo y, en contrapartida, permiten al deudor justificar el

incumplimiento en determinados casos (siguiendo, en este punto, lo dispuesto en el art. 79 CV).%

Tampoco queda claro en la Propuesta qué dafios resultarian indemnizables y cudl seria la
relacion entre tal pretension y los otros medios de tutela del consumidor: jpodria este reclamar
en concepto de dafios los gastos de reparaciéon que él mismo hubiera costeado cuando el
vendedor se hubiere negado a la misma? ;Qué ocurriria si el vendedor reparara o reemplazara la
cosa con retraso? jSerian indemnizables los dafios que le causara la demora? Y jcomo cohonestar
la pretension de dafios con las reglas sobre error en los derechos nacionales? ;Qué decir de los
llamados dafios consecuenciales, esto es, de los que se causan en la persona u otros bienes del
comprador como consecuencia del defecto del bien? El consumidor ;podria reclamar los dafos
que causara en su mobiliario la inundacién que fuera consecuencia de un defecto de
funcionamiento de la lavadora? ;O es que tal indemnizacién deberia regirse por las disposiciones
de la Directiva sobre productos defectuosos? Si es que si, entonces ;como se cohonestarian estas

reglas con las de la Propuesta?

Sorprende que la Comisién no se haya pronunciado sobre unas cuestiones que los Estados

97 Para la configuracién de la pretensiéon de dafios ante la falta de conformidad, desde un punto de vista de
Derecho comparado, SANDROCK (2003), pp. 291 ss.; SIVESAND (2005, pp. 81 ss.).

98 Vid. art. 8.1 Dir. 99/44 / CE, sobre garantias en los bienes de consumo.

9 Art. 8:401 AQCP; Vid. al respecto los comentarios de MAGNUS (2009, pp. 430, 432 = art. 8:401 ACQP, nos 7 y 12).
Art. II1.-3:701 DCFR.
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miembros regulan de forma muy distinta y que, ademds, han dado lugar a numerosos litigios.
También es de lamentar que no haya tenido en cuenta los numerosos puntos de conexion que
existen entre la compraventa y la responsabilidad por productos.10

Cabria plantearse si ello es asi porque, en realidad, el art. 27.2 no persigue la completa
armonizaciéon de la regulacion de la pretension a la reclamacion de dafos en los Estados
miembros.10! Tal conclusion podria deducirse de la Exposicion de Motivos, cuando afirma que la
Propuesta no interfiere en conceptos mas generales de Derecho contractual, como la
indemnizacién por dafios y perjuicios.12 Es, pues, posible, que el art. 27.2 sélo pretenda aclarar
que, a pesar de la armonizacién méxima, los Estados miembros tienen legitimacion para regular

tal cuestiéon autonomamente y de la manera que tengan por conveniente.103

8.5. Saneamiento y deber de inspecciéon y comunicacién
h. Plazo de saneamiento en caso de bienes nuevos

El art. 28.1 de la Propuesta establece un plazo de saneamiento de dos afios, tal y como también
prevé el art. 5.1 Dir. 99/44/CE. El enfoque de armonizacién méxima impide establecer un plazo
superior. La regulacion del Reino Unido e Irlanda quedaria afectada, puesto que en ambos
ordenamientos el plazo es de seis afios.1¢ En los Paises Bajos, por el contrario, el saneamiento es
posible durante toda la vida ttil del bien; por tanto, el consumidor puede reclamar la reparaciéon
o la sustitucion aunque hayan transcurrido dos afios, siempre que pueda probar que en el

momento de la adquisicién confiaba en una duracion superior.105

i. Plazo de saneamiento en caso de bienes usados

En la adquisicién de bienes de segunda mano, el comerciante y el consumidor pueden convenir un
plazo de garantia mas corto, que no podra ser inferior a un afo (art. 28.3 Propuesta). Por el

100 Al respecto, por todos, vid. MAK (2009a).
101 Tal interpretacion, en MICKLITZ/REICH (2009, pp. 507 ss.); SCHULTE-NOLKE (2009, p. 43).

102 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de los consumidores,

COM(2008) 614 final, p. 8.
108 HOWELLS/SCHULZE (2009, p. 21); MAK (2009b, p. 315); JuD/ WENDEHORST (2009, p. 70 (punto 24)).
104 TWIGG-FLESNER (2008, p. 446).

105 Loos (2008b, p. 119).
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contrario, el art. 7.1 de la Dir. 99/44/CE establece, simplemente, un derecho de opcién para los
Estados miembros. Once Estados miembros transpusieron la directiva en el sentido de no permitir
ningtn plazo especial para el saneamiento de bienes usados.10 Por tanto, la Propuesta conduciria

a una reduccién significativa del nivel de proteccion de los consumidores en esos paises.

j- Ampliacion del plazo de saneamiento en caso de reparacion o sustituciéon

El art. 5.1 Dir. 99/44/CE no exige que el plazo de dos afios vuelva a comenzar una vez producida
la reparaciéon o la sustitucion. Pero, tal y como establece su Considerando 18, los Estados
miembros pueden establecer la suspension o la interrupcién del periodo durante el cual cualquier
falta de conformidad deba ponerse de manifiesto.

El art. 28.2 de la Propuesta establece claramente que el vendedor serd responsable si la falta de
conformidad se manifiesta en un plazo de dos afios a partir del momento en que el consumidor
haya adquirido la posesién material de los bienes sustituidos. Eso significa, por tanto, que el
plazo de dos afios empieza a contar de nuevo, tras la entrega del bien de sustituciéon. Cabe
celebrar una disposicién de estas caracteristicas. Sin embargo, no se dice qué ocurre en la
hipétesis de la reparacion. Puesto que la Directiva parte del principio de armonizacién plena, tal
cuestion debe ser aclarada. De otro modo podria argumentarse a contrario que los Estados
miembros no estan facultados para admitir la suspension o interrupcién del plazo en ese
supuesto.

k.  Deber de inspeccion y notificacion de la falta de conformidad por parte del
consumidor

En esta materia también se introducen cambios. Segun el art. 5.2 Dir. 99/44/CE, los Estados
miembros podrin disponer que, para poder hacer valer sus derechos, el consumidor deba
informar al vendedor de la falta de conformidad, en el plazo de dos meses, desde la fecha en que
se percate de la misma. Por el contrario, en la Propuesta de la Comision, el art. 28.4 establece que
el consumidor deberd informar al comerciante de tal falta de conformidad, también en un plazo de
dos meses a partir de la fecha en que la descubra. Se reduce, de nuevo, el nivel de proteccion de
los consumidores, en aquellos Estados miembros que no contemplen tal deber de inspeccion y
notificacion. En la actualidad, estos son un total de nueve: Alemania, Austria, Reptblica Checa,

106 Se trata de Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Letonia, Lituania, Malta, Paises Bajos y
Reino Unido. Vid. TWIGG-FLESNER (2008, p. 430).
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Francia, Grecia, Letonia, Luxemburgo, Irlanda y Reino Unido.107

Existen buenas razones para prescindir de la obligatoriedad de una norma que impone una carga
innecesaria al consumidor.1%¢ Efectivamente, de aprobarse la directiva, este deberia probar, tras el
transcurso de seis meses'®, que el bien adquirido ya era disconforme en el momento de la
entrega (o transmision del riesgo). Ahora bien: cuanto mayor sea el tiempo que quepa retrotraer
al momento de la entrega, mucho mas complicado serd para el consumidor poder probar ese
extremo. Por eso, en el supuesto de que lo consiga, no se ve por qué, ademads, deberia exigirsele
que previamente haya tenido que informar al vendedor de tal falta de conformidad. Ello limita

excesivamente el ejercicio de su derecho a obtener el saneamiento.

8.6. Ninguna regla sobre responsabilidad directa del productor

Se ha hablado mucho sobre el tema desde que en 1993 la Comisién europea publicara el libro
verde.10 La Dir. 99/44/CE no contempl6 una responsabilidad directa del productor, pero su art.
12 obliga a la Comision a analizar si procede regularla y, en caso afirmativo, a realizar
propuestas.

Tras la publicacion del Libro verde sobre la revision del acervo en materia de consumo! y la
comunicacion relativa a la aplicacién de la Dir. 99/44/CE"2, ambos en el afio 2007, el debate
volvia a estar servido. En el proceso de consultas llevado a cabo a lo largo de ese afio, la mayoria
de stakeholders se manifestaron en favor de la accion directa!’s. Lamentablemente, ello no ha

107 En el Derecho belga el vendedor y el consumidor pueden pactar el deber de notificacién y el plazo (en todo
caso no inferior a dos meses) y las consecuencias de la ausencia de notificacion. Cfr. RUTTEN/ STRAETMANS/ WUYTS
(2009, p. 200).

108 En el mismo sentido, Loos (2008b, p. 120).
109 Vid. art. 5.3 Dir. 99/44, asi como el art. 28.5 de la Propuesta de Directiva.
110 Green Paper on Guarantees for Consumer Goods and After-Sales Services, COM(93) 509 final, pp. 86 ss.

111 Libro Verde sobre la revisién del acervo en materia de consumo, COM(2006) 744 final, DOUE 15.3.2007, C
61/1, pp. 31 ss.

112 Comunicacién de la Comisioén al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a la aplicacion de la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo, incluido el examen de si procede introducir la responsabilidad
directa del productor, COM(2007) 210 final, pp. 11 ss.

113 Preparatory Work for the Impact Assessment on the Review of the Consumer Acquis. Analytical Report on the Green
Paper on the Review of the Consumer Aquis submitted by the Consumer Policy Evaluation Consortium, p. 118. Vid.
también Commission staff working paper report on the outcome of the public consultation on the green paper on the review
of the consumer acquis, p. 14.
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tenido reflejo en la Propuesta de directiva. En favor de esa regulacion puede argumentarse que,
en la mayoria de casos, la falta de conformidad no se produce en la esfera del vendedor final, sino
en la del productor. Por ejemplo, en la hipétesis de defectos de construcciéon o de fabricacion;
pero también cuando el bien no es conforme con sus declaraciones publicas. En todos esos
supuestos, lo 16gico seria que el consumidor pudiera dirigirse directamente contra el productor.

Por lo demas, cada vez mas Estados miembros prevén tal pretension directa del
consumidor/comprador contra el productor o terceros vendedores ajenos al contrato.14 Por
ejemplo, Francia, Bélgica, Luxemburgo, la mayoria de paises nérdicos (Finlandia, Suecia y - en el
Espacio Econémico Europeo - Noruega), asi como - desde la transposicién de la Dir. 99/44/CE -
Espafia y Portugal. Entre los nuevos Estados miembros, Letonia y Eslovenia; y Hungria se
plantea introducirla. Fuera de la Unién europea, el ejemplo es Turquia.

De mantenerse la Propuesta en los términos actuales, se plantea la duda de si, a pesar del enfoque
de plena armonizacién, los Estados miembros podrian mantener o regular ex novo tales acciones
directas. Podria pensarse que si, puesto que la directiva no regula las pretensiones del
consumidor contra otras personas distintas del vendedor ultimo (el productor o el mayorista,
ajenos al contrato) y, por tanto, la plena armonizacién no se extiende a esos supuestos.!’> Pero
también podria pensarse que no, supuesto que se entienda que la Propuesta pretende que el
responsable dltimo sea el vendedor final.1¢ Tal ambigiiedad requeriria un pronunciamiento

aclaratorio por parte de la Comision.

8.7. Ninguna regla sobre el derecho de regreso del vendedor final

El art. 4 Dir. 99/44/CE prevé la accién de regreso del vendedor final. Sin embargo, y sin que se
explique por qué, la Propuesta de directiva omite pronunciarse sobre el tema. Sin duda, existen
buenas razones en pro de una armonizacién europea en este &mbito. La transposicion de la Dir.
99/44/CE ha propiciado una ampliacion de la responsabilidad del vendedor final frente al
consumidor en casi todos los Estados miembros. En muchos casos, el vendedor responde por

falta de conformidad aunque esta s6lo sea imputable al productor o al intermediario.

La mayoria de paises permiten una acciéon de regreso del vendedor final contra su proveedor.
Pero aunque se admita tal regreso, la situacion no es satisfactoria: puede ocurrir que la pretension
del vendedor no cubra el importe de todos los dafios de los que previamente haya respondido

frente al consumidor y, ademas, puede suceder que tal pretension ya haya prescrito, supuesto

114 Vid. con detalle, EBERS/JANSSEN/ MEYER (2009).
115 Asi, EBERS/JANSSEN/MEYER (2009, p. 73).

116 Asi, MICKLITZ/REICH (2009, p. 509), con referencia a la STJCE, asunto C-402/03 (Skov ZEg); LETE ACHIRICA (2009,
p- 495).
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que el plazo de prescripciéon para la reclamacion frente al proveedor sea mas corto que el que
tiene el consumidor para reclamar frente a él. En definitiva, el regreso no siempre evita el peligro
de que el vendedor dltimo sea, también, el responsable tltimo.

Eso es precisamente lo que trata de evitar el art. 4 Dir. 99/44/CE cuando insta a los Estados
miembros a determinar quién es el/los responsable/s contra el/los que podrda emprender
acciones el vendedor final, asi como las acciones y las condiciones de ejercicio correspondientes.
En aplicacion de ese precepto, muchos Estados miembros han promulgado disposiciones
especificas que tratan de proteger al vendedor final, aunque la regulacion es bien distinta en
todos ellos.17 A la vista de tales diferencias, sin duda hubiera sido preferible que la Comisién
hubiera optado por concretar el art. 4 Dir. 99/44/CE, antes que suprimir por completo su

contenido.

9. Control de clausulas abusivas

El Cap. V de la Propuesta de Directiva incluye las normas de la Dir. 93/13/CEE, sobre cldusulas
abusivas. También en este ambito plantea muchos problemas el enfoque de plena armonizacién.

9.1. Clausulas contractuales negociadas individualmente

El art. 3 Dir. 93/13/CEE excluye del &mbito de aplicacién de la directiva las clausulas que hayan
sido negociadas individualmente. A lo largo del proceso de revisiéon del Derecho contractual de
consumo, la Comision volvié a preguntar en su Libro verde si era conveniente que la proteccién
del consumidor frente a cldusulas abusivas se extendiera a las negociadas.® Finalmente, la
Propuesta adopta, esencialmente, las mismas previsiones que la Dir. 93/13/CEE. Ahora, igual que
antes, el consumidor sélo esta protegido frente a cldusulas contractuales, redactadas previamente
por el comerciante, o por un tercero, que aquel acepta sin poder influir en su contenido (art. 30
Propuesta).’® En la misma linea se sitdan también los ACQP.120 Por el contrario, no fue posible

un acuerdo entre los grupos implicados en la redaccion del DCFR, de manera que el art. 11.-9:403

117 Con detalle, EBERS/JANSSEN/ MEYER (2009, pp. 41-53).

118 Libro verde, COM(2006) 744 final, D1. Pero ya antes, vid. European Commission, The “Unfair Terms’ Directive,
Evaluation and future perspectives, Brussels Conference 1-3 July 1999 (documentos del congreso), p. 93; 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, p. 14.

119 En cuanto a la distinta formulacién de uno y otro texto, vid. STUYCK (2009, p. 129).

120 Vid. Art. 6:101(1) ACQP, asi como PFEIFFER/ EBERS (2007, pp. 215 ss. = Art. 6:101, nos 7 ss.).
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DCEFR no resuelve la cuestion. 12!

En la Propuesta de directiva no queda claro si, a pesar de la armonizacién plena, los Estados
miembros todavia tienen la posibilidad de controlar las clausulas negociadas individualmente.
Actualmente, un total de once Estados miembros permiten tal control a los tribunales u otras
autoridades publicas.’2 La Comisién europea parecia opinar que la Propuesta de directiva no
deberia afectar a estas regulaciones.1?> Pero esto es algo que deberia poderse apreciar claramente
en el texto articulado. Méas bien lo que el Considerando 45 sefiala es que ya no seran posibles las
normas que vayan mas alla de lo sefialado en el texto, esto es, que “las normas sobre clausulas
abusivas no deben aplicarse a las clausulas que el consumidor haya aceptado en una

negociacién”.

9.2. Control de las clausulas sobre elementos esenciales del contrato

Existe un problema parecido a propésito de las cldusulas sobre los elementos esenciales del
contrato: ;pueden ser estas sometidas a un control de contenido? Segtin el art. 4.2 Dir. 93/13/CEE,
tal control estd excluido cuando dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible.
Pero muchos Estados miembros no han transpuesto esa norma,¢ lo que parece sugerir que en
tales casos el control también es posible.’s No hay nada que objetar, puesto que la Dir.
93/13/CEE adopta el principio de armonizaciéon minima. Sin embargo, el Tribunal Supremo
espafiol ha planteado recientemente una cuestién prejudicial, preguntando al TJCE si el art. 4.2
Dir. 93/13/CEE, en relacién con el articulo 8 de la misma directiva, impide a un Estado miembro
establecer en su ordenamiento, en beneficio de los consumidores, un control del caracter abusivo
de las cldusulas que se refieran a la “definicién del objeto principal del contrato” o “a la
adecuacién entre precio y retribuciéon, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de

121 Vid. a este respecto la introduccién a la Outline Edition del DCFR, VON BAR et al. (2009, p. 46).

122 Esta es la situacién en los Paises nérdicos (Dinamarca, Finlandia, Suecia), asi como en Bélgica (Loi du
14/7/1991 sur les pratiques du commerce et sur l'information et la protection du consommateur), Bulgaria, la Reptblica
Checa, Eslovenia, Francia, Letonia, Luxemburgo y Malta. Por el contrario, la Loi belga de 2/8/2002, relative a la
publicité trompeuse et a la publicité comparative, aux clauses abusives et aux contrats a distance en ce qui concerne les
professions libérales, propone un camino intermedio. Vid. al respecto, EBERs (2008a, p. 226).

123 Vid. ROTT/ TERRYN (2009, p. 483).
124 Asi, en Austria, Dinamarca, Eslovenia, Espafia, Grecia, Letonia, Luxemburgo, Rumania, Suecia.
125 En muchos Estados miembros (como, por ejemplo, Espafia), la falta de transposicién del art. 4.2 Dir.

93/13/CEE ha generado una gran inseguridad juridica; doctrina y jurisprudencia proponen soluciones distintas,
con consecuencias que también lo son. Con exhaustividad, vid. CAMARA LAPUENTE (2006).
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proporcionarle como contrapartida”, aunque estén redactadas de manera clara y comprensible.12e

Tales preguntas contintian teniendo pleno sentido a la vista del art. 32.3 de la Propuesta, que
excluye del control de contenido a los elementos esenciales del contrato, pero no aclara si, a pesar
de la politica de armonizacién plena, los Estados miembros todavia podrian establecer un control

més amplio.

9.3. Requisitos de transparencia de las clausulas contractuales

A diferencia de la Dir. 93/13/CEE, la Propuesta contiene nuevas reglas sobre la transparencia de
las clausulas no negociadas individualmente. Segtin el art. 31.2 de la Propuesta, las clausulas
contractuales deberan ponerse a disposicion del consumidor de forma que le permitan
verdaderamente familiarizarse con ellas antes de celebrar el contrato, teniendo en cuenta los
medios de comunicacion utilizados. Tal aclaracion es acertada, pero no tiene en cuenta que
existen otras directivas que plantean exigencias mas amplias. Asi, el art. 10.3 Dir. 2000/31/CE,
exige que las condiciones generales de los contratos facilitadas al destinatario estén disponibles
de tal manera que éste pueda almacenarlas y reproducirlas.12”

También queda sin resolver la cuestion de si el art. 31.2 contempla un presupuesto de
incorporacion de clausulas.1¢ Optan por tal solucién tanto los ACQP129 como el DCFR.130

Si que cabe celebrar que el comerciante deba obtener el consentimiento expreso del consumidor
para todo pago adicional a la remuneracién de la prestaciéon principal; de no ser asi, el
consumidor tendra derecho a su reembolso (art. 31.3 Propuesta).

126 Peticion de decisiéon prejudicial presentada por el Tribunal Supremo (Espana) el 10 de noviembre de 2008 -
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid / Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc),
Asunto C-484/08. Vid. también las conclusiones de la Abogada General Trstenjak, de 29 de octubre de 2009.

127 Vid. ademas, art. 4.2 b Dir. 90/314/ CEE, sobre viajes combinados; art. 5.1 Dir. 2002/65/ CE, sobre servicios
financieros a distancia; art. 36, art. 41.1 y art. 44 Dir. 2007/64/ CE, sobre servicios de pago.

128 Critica a este respecto, CARBALLO (2010, pp. 13 ss.).

129 Segtn el art. 6:201 ACQP, las cldusulas contractuales que no han sido negociadas individualmente vinculan a
la parte que las ignoraba sélo si quien las utiliza toma medidas adecuadas para que la otra parte tome
conocimiento de las mismas antes o en el momento de la conclusién del contrato.

130 Segtin el art. 11.-9:103 DCER, las clausulas propuestas por una de las partes contractuales que no han sido
negociadas individualmente solo pueden ser invocadas frente a la contraparte si ésta las conocia, o si el
contratante que las introduce adopta medidas razonables, antes o en el momento de concluir el contrato, para
llamar la atencién de la otra parte sobre las mismas.
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9.4. Lista de clausulas abusivas y procedimiento de comitologia

Hasta la fecha, el Anexo de la Dir. 93/13/CEE s6lo contiene “una lista indicativa y no exhaustiva
de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas.”131 La perspectiva es otra en la Propuesta de
directiva. Tal y como ya se ha hecho notar (cfr. supra 2), el Anexo II contiene una Lista negra de 5
cldusulas contractuales que se considerardn abusivas en cualquier circunstancia; y el Anexo III
contempla una lista gris de 12 cldusulas presuntamente abusivas. La Propuesta va més alla de los
ACQP y el DCFR. En ambos cuerpos de reglas, la lista negra contiene una tnica clausula (la que
otorga jurisdiccién exclusiva)32 que, por cierto, ni siquiera aparece mencionada en la Propuesta

de directiva.

La Comisién considera que los Anexos II y III s6lo pueden ser modificados a través del llamado
“procedimiento de comitologia”. Los Estados miembros estarian obligados a notificar a la
Comision las clausulas que las autoridades nacionales competentes consideraran abusivas y que
juzgasen pertinentes a efectos de la modificacién de la Directiva (art. 39.1 Propuesta). Mediante el
citado procedimiento, la Comisiéon podria modificar los citados anexos, asistida de un “Comité
sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con Consumidores”, que estaria compuesto
por los representantes de los Estados miembros y presidido por el representante de la

Comision.133

(Como afectaria a los Estados miembros esta propuesta? El Anexo ha sido transpuesto en todos
ellos de forma dispar.134 En algunos paises, las cldusulas del Anexo son consideradas abusivas en
todo caso (lista negra).13s En otros, por el contrario, a veces la lista es en parte negra y en parte
gris.1% Aun otros solo incluyen una lista gris.’s” Y también los hay que no contemplan ninguna

131 Art. 3.3 Dir. 93/13/CEE; la cursiva es mia. Una clausula que contravenga el Anexo no debe considerarse
necesariamente ,abusiva”. Este no contiene ninguna ,lista negra” vinculante. Tal y como el TJCE decidi6 en el
Asunto C-478/99 (Kommission/Schweden), n° 22, su valor es meramente “indicativo e ilustrativo”.

132 Vid. Art. 6:304 ACQP y art. I1.-9:409 DCFR.

133 Vid. art. 39.2 y art. 40 de la Propuesta, asi como la Decisién 1999/468/CE, del Consejo, de 28 de junio de 1999,
por la que se establecen los procedimientos para el ejercicio de las competencias de ejecucién atribuidas a la
Comisiéon (DOCE 17.7.1999, L 184/23), modificada por la Decisién 2006/512/CE (DOUE 22.7.2006, L 200/11).

134 Con detalle, SCHULTE-NOLKE et al. (2007, pp. 233 ss.).

135 Asi, Austria, Bélgica, la Republica Checa, Eslovenia, Espafia, Estonia, Grecia, Letonia, Lituania, Luxemburgo y
Malta.

136 Alemania, Holanda, Hungria, Italia y Portugal.

137 Asi en Chipre, Eslovaquia, Francia, Irlanda, Polonia, Reino Unido.
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lista en absolutos o que sélo la reproducen parcialmente.’® En consecuencia, la Propuesta
conduciria a un incremento de los estdndares de proteccién del consumidor en algunos Estados
miembros; pero si otros contemplan una lista negra con mads clausulas de las descritas en el
Anexo 11, en ellos el nivel de proteccién disminuiria. Efectivamente, puesto que la Propuesta de
directiva opta por la armonizacién plena, es evidente que no puede haber mas clausulas abusivas
que las alli relacionadas. Este problema ya ha quedado evidenciado con la transposicion de la Dir.
2005/29/CE, sobre practicas comerciales desleales, que igualmente opta por ese enfoque y que
también acoge una lista negra en el Anexo I, esto es, practicas que se consideran desleales en
cualquier circunstancia. A este propo6sito, el TJCE ha declarado que la lista es exhaustiva.4 En
consecuencia, se trata de las tnicas practicas comerciales que pueden considerarse desleales sin
necesidad de un examen pormenorizado de las circunstancias que concurren en cada caso
concreto. Lo mismo deberia servir a la hora de interpretar el Anexo II de la Propuesta.

Las criticas contra la disminucién de la protecciéon del consumidor que puede comportar la

regulacién propuesta no se han hecho esperar.14

9.5. Clausula general

Si una clausula contractual predispuesta no contraviene ni el Anexo II ni el Anexo III, aun puede
ser declarada abusiva si “en contra de las exigencias de la buena fe, causa, en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes que
se derivan del contrato” (art. 32.1 Propuesta). Tal clausula general se encuentra ya en el art. 3 Dir.
93/13/CEE y la definicion transcrita es copia literal. Pero recuérdese que, a diferencia de lo que
aun prevé la directiva en vigor, la Propuesta sigue el principio de armonizacién plena. Ello
plantea graves problemas a la hora de concretar clausulas generales como la que se acaba de
reproducir (cfr. supra 4.2).

Porque, efectivamente, jcuando existe “desequilibrio”? No se puede responder a esa pregunta sin

138 Dinamarca, Finlandia y Suecia. Por lo menos, en estos paises el Anexo fue incluido entre los materiales
legislativos y, segtin la tradicion juridica, ello brinda una gran ayuda en la interpretaciéon de las normas. El
procedimiento es aprobado por el TJCE, Asunto C-478/99 (Kommission/Schweden).

139 Vid. el cuadro general en EBERS (2008a, pp. 234-238). Malta s6lo transpuso parte del anexo, por lo cual ha sido
reprendida por la Comisién. Vid. Recurso interpuesto el 16 de junio de 2009, Comisién de las Comunidades
Europeas/Reptblica de Malta (Asunto C-220/09), DOUE 15.8.2009, C 193/15.

140 TJCE, asuntos acumulados C-261/07 y C-299/07 (VTB-VAB NV/Total Belgium NV y Galatea BVBA/Sanoma
Magazines Belgium NV), parrafos 56 y 61. TJCE, asunto C-304/08 (Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs e.
V./Plus Warenhandelsgesellschaft mbH), parrafos 47 ss.

141 MICKLITZ/REICH (2009, pp. 513 ss.); ROTT/TERRYN (2009, p. 485); SCHULTE-NOLKE (2009, pp. 44 ss.); STUYCK
(2009, p. 144).
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tener en cuenta el ordenamiento juridico de cada pais. La posiciéon contractual del consumidor
debe contraponerse a la que tendria si tales clausulas no existieran, lo cual significa que las
mismas deben enjuiciarse siempre en el contexto juridico del Estado miembro del que proceden.
Puesto que s6lo puede apreciarse desproporciéon o desequilibrio “en detrimento del consumidor”
cuando el derecho dispositivo le es mas favorable que la cldusula cuestionada, es evidente que la
plena armonizacion pretendida por la Comisién no puede operar en el &mbito del control de
clausulas abusivas. El derecho dispositivo no estd armonizado en los Estados miembros y, por
tanto, en cada uno de ellos el juicio de abusividad serd susceptible de un pronunciamiento
distinto. Para que la armonizacién pudiera ser plena, también en este &mbito, seria preciso un
nivel de armonizacién mas intenso que el actual en el &mbito del Derecho de obligaciones y
contratos y el Derecho de bienes. 142

10.  Sinopsis y prospectiva

A pesar de todas las criticas, la Propuesta de la Comisiéon apunta en la direcciéon adecuada.
Efectivamente, la unidad del mercado interior no serd posible mientras no se consiga eliminar la
diversidad legislativa en el ambito de la protecciéon de los derechos de los consumidores y, por
eso, es conveniente que se proporcionen definiciones uniformes de conceptos claves como el de
“consumidor” o “comerciante”, y que se armonicen los derechos de informacién, de
desistimiento y las garantias legales. Pero a lo largo de este trabajo se han hecho notar los muchos
aspectos que todavia son susceptibles de mejora en la citada Propuesta. Tal mejora no se refiere
tnicamente a la necesidad de ajustar el contenido de algunos preceptos, con el fin de evitar
reducir el nivel de proteccion del que hoy ya goza el consumidor en algunos Estados miembros,
sino que también incluye la conveniencia de eliminar las diferencias de trato que actualmente
existen entre las normas propuestas y los trabajos preparatorios del CFR.

En la préctica, el enfoque de la armonizacién plena comportara problemas, especialmente en lo
que concierne a los conceptos juridicos indeterminados que, como ya se ha explicado, deberan ser
concretados por la jurisprudencia nacional. El TJCE tiene la Gltima palabra, pero los tribunales
nacionales también pueden ayudar. El esfuerzo vale la pena, si finalmente se quiere conseguir un
derecho de consumo armonizado en Europa.

Por otra parte, la armonizacién plena encuentra un limite infranqueable en el control de clausulas
abusivas y, en concreto, en lo que respecta a la cldusula general del art. 32.1 de la Propuesta. A
pesar de que la Comisiéon fue advertida de los problemas que ya se han tenido ocasién de

142 De ahi que KIENINGER (2009, pp. 807 ss., 812) proponga que el art. 32.1 de la Propuesta quede concretado a
partir de lo dispuesto en el Common Frame of Reference y que asi lo especifique la futura directiva en sus
Considerandos. Lo rechaza enérgicamente, JANSEN (2010, p. 98), por entender que este dltimo carece de la
legitimacién que proporciona el Derecho positivo.
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explicar, la Propuesta los obvia por completo.43 Efectivamente, en este &mbito no es posible y ni
siquiera deseable la armonizacién plena. Lo primero, porque la determinaciéon de cudndo una
clausula es abusiva no puede dejar de tener en cuenta el derecho dispositivo nacional y, hoy por
hoy, éste no esta todavia plenamente armonizado. Lo segundo, porque el enfoque de plena
armonizaciéon puede conducir a reducir el elevado nivel de protecciéon del que ya goza el

consumidor en algunos paises.

La Propuesta es susceptible de mejora y para ello todavia es preciso un intenso debate, tanto en
los Estados miembros4 como en las instancias europeas.4

11.  Postscriptum

Poco tiempo después de la entrega de este manuscrito a la redaccion de Indret, Viviane Reding,
Vicepresidenta y Comisaria de Justicia, Derechos Fundamentales y Ciudadania, que es de quien
ahora depende la Directiva sobre derechos de los consumidores, decidié prescindir del principio
de armonizacién plena, segin puede leerse en las declaraciones efectuadas en Madrid, el 15 de
marzo de 2010, Dia europeo del Consumidor. La Comisaria propone ahora un enfoque de
armonizacion plena especifica (targeted harmonisation). Asi, una alternativa posible, contemplada
como muy probable por parte de la Comisién, es la armonizacién plena tnicamente en los
contratos a distancia; los contratos entre presentes continuarian rigiéndose por el principio de

armonizacién minima.146

143 Cfr. EBERS (2008a, p. 203).

144 Sobre las primeras reacciones de los Parlamentos nacionales, vid. Parlamento europeo, “Committee on the
Internal Market and Consumer Protection, “Opinions of National Parliaments on the Proposed
Directive on Consumer Rights COM(2008) 614", IMCO 09-103". Para el Reino Unido, vid. “Government
response to the consultation document on the EU proposals for a Consumer Rights Directive” (Julio,
2009).

145 Cfr. Dictamen del Comité de las Regiones sobre derechos de los consumidores, DOUE 25.8.2009, C 200/76;
Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre derechos de los consumidores», DOUE 23.12.2009, C 317 /54.

146 Viviane Reding, “An ambitious Consumer Rights Directive: boosting consumers’ protection and helping
businesses”, European Consumer Day 2010, Madrid, 15 March 2010, Speech/10/91: “I will consider the option of
more targeted harmonisation where practical. A possibility could be to go for full harmonisation rules on distance
contracts and allow diverging national rules for face-to-face contracts. Workable fully harmonised rules for the
online world could then pave the way for more harmonisation for off-line contracts at a later stage.” Vid. también
Comisién de Mercado Interior y Proteccion del Consumidor, “Documento de trabajo sobre la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de los consumidores”, COM(2008)614/3 -
2008/0196(COD) - IMCO/6/68476, Ponente: Andreas Schwab.
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No es una propuesta convincente. Una armonizacién plena sélo para los contratos a distancia no
contribuiria a eliminar la diversidad juridica, antes al contrario, supondria perpetuar e
incrementar las incoherencias tanto a nivel nacional como europeo: en funcién de la forma de
conclusién del contrato, segiin fuera éste a distancia o no, existiria un tipo de armonizacién
distinto. Ninguna razén objetiva justifica este proceder.

Efectivamente, no es pertinente plantearse la estrategia armonizadora en funcién de cual sea el
modo de conclusion del contrato; lo que debe tenerse en cuenta es, en todo caso, su contenido. Por
ejemplo, los deberes de informaciéon o de desistimiento, en relaciéon con los cuales, e
independientemente de la forma de venta, es pertinente una armonizaciéon plena; o las
condiciones generales de la contratacion, materia en la que, por el contrario, la armonizacion
plena es altamente desaconsejable y, naturalmente, también con independencia de que el contrato
se concluya o no a distancia.
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