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Introduccién

La Directiva 2002/65/CE, de 23 de septiem-
bre, relativa a la comercializacién a distan-
cia de servicios financieros destinados a los
consumidores, ha sido objeto de andlisis por
la Comisién Europea en el marco del progra-
ma REFIT (Regulatory Fitness and Perfor-
mance Programme), iniciativa que preten-
de simplificary reducir la «carga normativa»
de la legislacidon de la Unién Europea. Casi
veinte afios después de su aprobacién, la Co-
misidén ha considerado oportuno actualizar
su contenido —fundamentalmente para in-
cluir referencias a la creciente digitalizaciéon
del proceso de contratacion de los servicios
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financieros—, ast como incluirlo en la Directi-
va 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre, sobre los derechos
de los consumidores.

Por ello, el pasado 11 de mayo la Comisién
hizo pUblica la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se modifica la Directiva 2011/83/UE en
lo relativo a los contratos de servicios finan-
cieros celebrados a distancia y se deroga
la Directiva 2002/65/CE. El texto consta de
cuatro articulos. En los tres Ultimos se reco-
ge el plazo de transposicién (veinticuatro
meses desde su adopcidn), se deroga la Di-
rectiva 2002/65/CE con efectos a partir de
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veinticuatro meses desde la adopcidn de
la propuesta de Directiva como norma
de rango legal, y se prevé la entrada en vi-
gor de la reforma a los veinte dias de su pu-
blicacién en el Diario Oficial de la Unidn
Europea.

El grueso de la reforma se contiene, pues, en
el articulo 1 de la propuesta, que se estruc-
tura en dos apartados. El primero modifica
el articulo 3 de la Directiva sobre derechos
de los consumidores para declarar expresa-
mente aplicables determinados preceptos
de su articulado a los contratos a distan-
cia celebrados entre un comerciante y un
consumidor para la prestacién de servicios
financieros. El segundo apartado introdu-
ce un nuevo capfitulo Il bis en la directiva
del 2002 rubricado «Normas relativas a los
contratos de servicios financieros celebra-
dos a distancia» (arts. 16 bis a 16 sexies).

La Comisién Europea con esta propuesta de
directiva pretende poner fin a la exclusién
general de los servicios financieros en la Di-
rectiva 2011/83/UE, sobre los derechos de los
consumidores, mediante una ampliacién de
su dmbito de aplicacién para incluir en ella
los contratos de servicios financieros cele-
brados a distancia, puesto que la directiva
del 2011 contiene disposiciones aplicables
a los contratos para la venta de bienes y la
prestacién de servicios celebrados a distan-
cia entre un comerciante y un consumidor. Y
ello, en el bien entendido de que rige en la
materia el principio de especialidad, esto es,
que el régimen tuitivo del consumidor de ser-
vicios financieros contratados a distancia se
entiende sin perjuicio de la aplicacién de la
normativa sectorial especifica en materia de
servicios bancarios, de seguros, de inversién,
de pago o larelativa a los planes y fondos de
pensiones. Por poner dos ejemplos: la obliga-
cién de evaluar la conveniencia del servicio

o producto de inversidn que se propone al
consumidor por la empresa de servicios de
inversién, recogida en el articulo 214 del Tex-
to Refundido de la Ley del Mercado de Va-
lores, no queda desplazada por la normativa
protectora del consumidor en la contratacién
a distancia de servicios financieros. Ni tam-
poco las obligaciones de informacidn pre-
contractual que se detallan en la extensa nor-
ma sexta de la Circular 5/2012, de 27 de ju-
nio, del Banco de Espafia, a entidades de cré-
dito y proveedores de servicios de pago, so-
bre transparencia de los servicios bancarios
y responsabilidad en la concesién de prés-
tamos. O, con cardcter transversal, la nor-
mativa de proteccién de datos de cardcter
personal.

Lo que pretende la Comisién Europeaq, en
definitiva, es eliminar los solapamientos que
se producen entre la directiva del 2002 y la
del 2011 sobre derechos de los consumidores.
El objetivo de la reforma es, pues, como se in-
dica en los considerandos de la propuesta de
directiva, la armonizacién plena para lograr
el mismo elevado nivel de proteccién de los
consumidores en la contratacién a distancia
en todo el mercado interior y evitar los re-
feridos solapamientos entre ambas normas.
Se hace referencia ademds en los conside-
randos a los «cambios significativos» que la
digitalizacién ha introducido en el dmbito
de los servicios financieros, agravando algu-
nos aspectos que no se abordan plenamen-
te en la directiva del 2002, incluida la forma
y el momento en que debe facilitarse la in-
formacién al consumidor.

Dadas las particularidades de los servicios
financieros destinados a los consumidores
y su complejidad, se ha considerado conve-
niente en la propuesta, en primer lugar, no
aplicar todas las disposiciones de la direc-
tiva del 2011 a este dmbito y, en segundo,
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introducir un nuevo capitulo ad hoc en esta
directiva, nuevo capitulo en el que se mantie-
ne el contenido de la directiva del 2002, sal-
vo por novedades consecuencia de la citada
digitalizacién que afectan sefialadamente
al deber de informacién precontractual del
empresario, al derecho de desistimientoy a
lo que se traduce en la versidn espafiola de la
propuesta como «equidad en linea» (on line
fairness).

Incorporacién de los contratos de servicios
financieros celebrados a distancia al dmbi-
to objetivo de la directiva del 2011 sobre
los derechos de los consumidores

El concepto de servicios financieros a los
que tras la reforma serd de aplicacién la
directiva del 2011 permanece en toda su
amplitud («todo servicio en el dmbito ban-
cario, de crédito, de seguros, de pensién
personal, de inversién o de pago»). Se in-
dica en el memordndum explicativo que
precede al articulado de la propuesta que,
pese a la importancia decreciente de la
Directiva 2002/65/CE, relativa a la comer-
cializacién a distancia de servicios finan-
cieros destinados a los consumidores por la
aprobacién de directivas sectoriales poste-
riores, la norma mantiene su relevancia, ya
que, en algunas jurisdicciones, ha permitido
aplicar su régimen a la venta a distancia al
consumidor de productos considerados de
inversién, como diamantes, criptoactivos o
botellas de vino de elevado precio. A ello se
refiere la Comisién cuando alude a la «red
de seqguridad» creada por la directiva, ya
que permite aplicar sus previsiones a nuevos
productos financieros o a supuestos exclui-
dos del dmbito de aplicacién de la legisla-
cién especifica (por ejemplo, los préstamos
al consumo por importe inferior a doscien-
tos euros, que quedan al margen de la Direc-
tiva 2008/48/CE).
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Tampoco se altera en el régimen que se pro-
pone la nocién de consumidor (‘persona fi-
sica que actUa con un propdsito ajeno a su
actividad comercial o profesional’). El con-
cepto de comerciante o empresario supera
en la propuesta al previsto en la directiva
del 2002, que se referia al proveedor del
servicio financiero y junto con él al opera-
dor o proveedor de una técnica de comu-
nicacidén a distancia, definido como «toda
persona fisica o juridica, publica o privada,
cuya actividad comercial o profesional con-
sista en poner a disposicidon de los provee-
dores una o mds técnicas de comunicacién
a distancia»). Tras la reforma, la referencia
es al comerciante con el que el consumi-
dor celebra a distancia un contrato para la
prestacién de servicios financieros, concep-
to de comerciante recogido en la directiva
del 2011 que deviene general.

Por otra parte, se mantiene el cardcter im-
perativo de la normativa, de manera que, al
integrarse el régimen de la comercializacién
a distancia de servicios financieros en la Di-
rectiva sobre derechos de los consumidores,
éstos no pueden renunciar a los derechos que
les confieren las disposiciones nacionales de
transposicién de la norma. En el mismo sen-
tido, cualquier disposicién contractual que
excluya o limite directa o indirectamente los
derechos conferidos por la presente directiva
no vinculard al consumidor (articulo 25 de la
directiva del 2011, declarado expresamente
aplicable a los contratos a distancia para la
prestacidén de servicios financieros).

Se prevé en el nuevo apartado 1 ter del ar-
ticulo 3 de la directiva del 2011, ademds de
la aplicacién de los articulos 1, 2 (objeto y
definiciones) y 25 (cardcter imperativo de
la directiva), la aplicacién de los siguien-
tes articulos a la venta a distancia de ser-
vicios financieros: el articulo 3 (dmbito de
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aplicacién); el articulo 4 (armonizacién de
los derechos de los consumidores en toda la
Unidn Europea); el articulo 19 (prohibicién
de cargar al consumidor, por el uso de deter-
minados medios de pago, tasas que superen
el coste asumido por el comerciante por el
uso de tales medios); los articulos 21 (comu-
nicaciones telefénicas entre el comerciante
y el consumidor facturadas al precio de la
tarifa bdsica, sin perjuicio del derecho de
los proveedores de servicios de telecomuni-
caciones de cobrar por este tipo de llama-
das), 22 (los pagos adicionales requieren de
consentimiento expreso del consumidor con
anterioridad a la celebracién del contrato)
y 23 (los Estados miembros garantizardn
medios adecuados y eficaces para asegu-
rar el cumplimiento de las disposiciones de
la directiva); el articulo 24 (sanciones ad-
ministrativas) y el articulo 26 (informacién
a los consumidores del derecho nacional
aprobado como consecuencia de la trans-
posicién de la directiva y fomento de la di-
fusidn de esta informacidn por parte de los
empresarios en sus cédigos de conducta).

Quedarian fuera del dmbito de la directiva
del 2011 modificada los contratos a distancia
celebrados entre un empresario y un consumi-
dor que cuenten con un régimen propio en la
legislacién sectorial. Se citan expresamente
como ejemplos en los considerandos de la pro-
puesta el «derecho de renuncia» del tomador
de un contrato de seguro individual de vida
reconocido en la Directiva 2009/138/CE —o
facultad unilateral de resolver el contrato en
el plazo de treinta dias previsto en el dere-
cho espafiol en el articulo 83a de la Ley de
Contrato de Seguro— y la informacién pre-
contractual que debe proporcionarse a los
consumidores que celebran contratos de cré-
dito para inmuebles de uso residencial (Di-
rectiva 2014/17/UE), informacién precontrac-
tual a la que se refiere el articulo 10 de la

Ley 5/2019, de 15 de marzo, Reguladora de
los Contratos de Crédito Inmobiliario.

El régimen propio de los contratos de servi-
cios financieros celebrados a distancia que
se introducira en la directiva del 2011

La propuesta incorpora un nuevo capitulo |l
a la Directiva sobre los derechos de los consu-
midores que recoge, modernizdndolasy am-
plidndolas, materias previstas en la directiva
del 2002, que deroga. El capitulo lo integran
cuatro articulos dedicados, respectivamen-
te, a la informacién precontractual que se
debe suministrar al consumidor (art. 16 bis),
al derecho de desistimiento (art. 16 ter), al
pago del servicio prestado antes del desis-
timiento (art. 16 quater), a las «explicacio-
nes adecuadas» (art. 16 quinquies) y a la pro-
teccién adicional relativa a las interfaces en
linea (art. 16 sexies).

Nos detendremos Unicamente en las cues-
tiones que consideramos de mayor interés,
puesto que es previsible que la propuesta sea
objeto de enmiendas a lo largo de su trami-
tacion.

Respecto al derecho de desistimiento, como
consecuencia de la revisién de la norma,
se eliminan las previsiones de la directiva
del 2002 ya contenidas en normativa de
cardcter sectorial (por ejemplo, la previsién
de su aplicacién a los contratos de seguro
individual de vida). Se mantienen las ex-
cepciones al ejercicio del referido derecho,
recogidas en el derecho espaiol en el articu-
lo 10 de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre
comercializacién a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores;
la novedad radica en la introduccién de los
criptoactivos como productos excluidos del
referido derecho con referencia expresa a
la definicién que de éstos se contiene en la
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Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a los merca-
dos de criptoactivos y por el que se modifi-
ca la Directiva (UE) 2019/1937, de 24 de sep-
tiembre del 2020, [COM(2020) 593 final].

Novedad también, consecuencia de la cre-
ciente contratacién por via electrénica de
servicios financieros es la obligacién prevista
para los empresarios de incluir un «botén de
desistimiento» que deberd etiquetarse con la
expresion «desistir del contrato» u otra for-
mula inequivoca equivalente y colocarse de
forma visible y a disposicién permanente del
consumidor durante el plazo de desistimien-
to (catorce dias) en la misma interfaz elec-
trénica utilizada para celebrar el contrato a
distancia. Ademds, el comerciante también
podrd proporcionar el botén de desistimien-
to a través de otro canal. En relacién con ello,
el nuevo apartado quinto del articulo 16 ter
dispone en su Ultimo pdrrafo que «el comer-
ciante garantizard que la activacién del
botdén de desistimiento implique la confir-
macién instantdnea al consumidor de que
se ha ejercido el derecho de desistimiento,
indicdndose la fecha y la hora de ejercicio
de dicho derecho. La confirmacién del ejer-
cicio del derecho de desistimiento serd fa-
cilitada por el comerciante al consumidor
en un soporte sostenible».

Asimismo, como consecuencia del fenémeno
de la digitalizacién del sector, se introducen
precisiones adicionales en la informacidn
precontractual que el empresario ha de pro-
porcionar al consumidor; por ejemplo, se
cita expresamente la indicacién de una di-

reccién de correo electrénico y, en los casos
en los que el consumidor reciba la informa-
cién precontractual con menos de un dia de
antelacidn respecto al de la conclusién del
contrato, la notificacién expresa del derecho
de desistimiento que, si procede, le asiste.
Dada la apuesta de la Unidén Europea por la
sostenibilidad como criterio de politica ju-
ridica, se incluye entre la informacién que se
ha de facilitar al consumidor antes de que-
dar «vinculado por cualquier contrato a dis-
tancia o cualquier oferta correspondiente»,
la «informacién sobre cualquier objetivo
medioambiental o social perseguido por el
servicio financiero», cuando proceda.

En aplicacién del principio de «equidad en li-
nea» (on line fairness), cuando el contrato se
vaya a celebrar por medios electrénicos,
se reconoce al consumidor la posibilidad de
solicitar la intervencién de personas fisicas
en nombre del empresario para que le asis-
tan en sus consultas. Y esta posibilidad se
predica también en los casos en los que el
empresario utilice para la contratacién chats
en directo, chats-bots (asistentes digitales),
robo advisors (gestores automatizados) o
cualquier otra herramienta interactiva en
linea.

Para evitar que los empresarios se beneficien
de posibles sesgos de los consumidores, se
prohibe expresamente la configuracién de
sus interfaces en linea de manera que pue-
dan que distorsionar o minorar la capacidad
de los consumidores para tomar una decisién
libre, auténoma e informada acerca del ser-
vicio que se les propone (art. 16 sexies).

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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