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ordenacion del comercio minorista, ed. Thomson-Aranzadi, Pamplo-
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En los Considerandos de la Directiva 97/7/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccién de los consumi-
dores en materia de contratos a distancia, se califica como indispensable el
hecho de que los consumidores puedan dirigirse a una empresa fuera de su
pafs para el buen funcionamiento del mercado interior y se destaca el papel
que desempeiia en este 4mbito el desarrollo de las nuevas tecnologias como
via que permitird a los consumidores conocer las distintas ofertas que se rea-
licen en la Comunidad. Los contratos a distancia constituyen por ello hoy
dia una de las principales modalidades de comercializacién de productos y
servicios. En nuestro ordenamiento, las ventas a distancia estaban reguladas
desde 1996 en la Ley de 15 de enero de ordenacién del comercio minorista.
La publicacién en 1997 de la Directiva citada hacia necesaria la revisién de
este régimen, que hasta la publicacion de la Ley de servicios de la sociedad
de la informacién y del comercio electrénico (LSSICE) en el afio 2002 podia
considerarse ademds como el régimen aplicable a la contratacién electrénica.
Hasta ahora se han publicado en Espafia algunos estudios sobre la materia,
aunque nuestro panorama doctrinal adolecia de un estudio completo de los
problemas juridicos que plantean este tipo de contratos, que no se limitan
s6lo a los aspectos regulados en la normativa de comercio interior.

La monografia de Alicia Arroyo, profesora Titular de Escuela Universita-
ria de la UNED, que toma como base el trabajo realizado en su tesis doctoral,
ofrece una completa actualizacién de la literatura juridica nacional en esta
materia. La novedad més importante de esta obra reside en su elaboracién de
acuerdo con la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley 7/1996,
de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista (LOCM), para la trans-
posicién al ordenamiento juridico espaiiol de la Directiva 97/7/CE, en mate-
ria de contratos a distancia, y para la adaptacién de la Ley a diversas directi-
vas comunitarias. La tesis fue dirigida por el Profesor don Alberto Bercovitz
Rodriguez-Cano, Catedrético de Derecho Mercantil de la UNED, quien ela-
bora también el Prélogo de esta obra, destacando la importancia de la materia
y su indudable oportunidad.

La obra se divide en ocho capitulos en los que se abordan los problemas
que suscita el tema objeto de estudio, que se enmarca en el &mbito de la
proteccién de los consumidores. El sistema de fuentes y el dmbito de apli-
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cacidn son objeto de investigacién en los cuatro primeros capitulos. El
primero se centra en ¢l andlisis de la Directiva 97/7/CE y en el examen de
las normas de transposicién de otros Estados miembros. Las conclusiones a
las que llega la autora aportan importantes referencias para realizar a conti-
nuacién un exhaustivo anélisis de la problemadtica que plantea en nuestro
ordenamiento esta regulacién, que se extiende no sélo a los preceptos espe-
cificos que regulan las ventas a distancia en la LOCM, sino también a las
disposiciones generales de esta norma que inciden en los contratos a dis-
tancia. La importancia del 4mbito de aplicacién (al que se dedican los capi-
tulos II, IIT y IV) queda fuera de duda, ya que de su adecuada delimitacién
(tanto en sus aspectos subjetivos como objetivos) dependerd que las nor-
mas puedan resultar o no aplicables a determinados sujetos o a determina-
dos actos. Los capitulos restantes tienen por objeto tratar las especialidades
que se exigen en cuanto a la formacion del contrato (capitulo V) y a su
ejecucion (capitulo VII), asi como aspectos especificos que surgen en aque-
llos contratos celebrados con consumidores, como el suministro de bienes y
servicios no solicitados (capitulo V1) y el derecho de desistimiento (capitu-
lo VIII).

Parte la autora de un presupuesto previo, importantisimo en el andlisis de
cualquier materia juridica que tenga que ver con la adaptaci6n de las normas
europeas: la eficacia interpretativa de la Directiva 97/7/CE respecto a los
articulos 38-48 LOCM y su DA 1.* Aunque el resultado de la adaptacién ha
sido a nivel normativo la reforma LOCM, parece que hubiera sido més opor-
tuno elaborar una nueva ley, al objeto de obtener una regulacién més abrevia-
da de la materia, asi como una adecuada delimitacién del dmbito de aplica-
cién. Tras la exposicién del contenido bdsico de la Directiva y de su
tramitacién, se ponen de manifiesto otras cuestiones relevantes desde la 6pti-
ca del Derecho comunitario que no conviene olvidar: 1.° que la transposicién
debe llevarse a cabo por todas las administraciones publicas, y 2.° que el
incumplimiento del plazo de transposicién genera la responsabilidad del
Estado, que en nuestro caso ha sido reconocida por el TICE en su sentencia
de 28 de noviembre de 2002. Para poder tratar con una amplia perspectiva la
regulacién espafiola en esta materia, resulta muy util el acercamiento a las
legislaciones europeas que ya habian transpuesto la Directiva (Bélgica, Ita-
lia, Austria, Alemania, Luxemburgo, Reino Unido, Portugal y Francia).

El andlisis de la regulacién de los contratos a distancia en el Derecho
espaifiol obliga a examinar previamente el marco normativo en el que esta
materia se inserta: la LOCM. Asi, es necesario tomar en consideracién las
disposiciones constitucionales que afectan a la materia comercial (en espe-
cial, las que se refieren a la delimitacién de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas en materia de comercio interior) y las que
determinan el 4mbito de aplicacién LOCM (art. 1) que se basa en la utiliza-
cién de criterios subjetivos, a diferencia del articulo 2 del CCO. La venta a
distancia, en este marco concreto que disciplina el comercio minorista, debe
calificarse como una venta especial, aunque esta categoria no aparece defini-
da en la Ley. Las disposiciones que regulan las ventas a distancia en la
LOCM tienen un indudable caricter imperativo (art. 48), que se concreta en
la irrenunciabilidad de derechos por parte del consumidor. A este respecto, la
Directiva prevé (art. 12.2) el posible fraude a la imperatividad de estas nor-
mas si se elige el Derecho de un pais tercero. El régimen supletorio aplicable
a los contratos a distancia es el establecido en el Cédigo civil, sin perjuicio de
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la aplicacién del articulo 85 del CCO. Por otra parte, es necesaria la integra-
cién de las normas que regulan los contratos a distancia con el resto del orde-
namiento (Cédigo de comercio, Ley general para la defensa de consumidores
y usuarios, Ley general de publicidad, Ley decondiciones generales de la
contratacién y Ley de servicios de la sociedad de la informacién y del comer-
cio electrénico).

En el capitulo II, que se dedica a analizar el 4mbito subjetivo de apli-
cacién de la regulacién sobre contratos a distancia, se pone de relieve que
la delimitacién que establece la Directiva (referida al campo estrictamen-
te del consumo) contrasta con la que figura en la normativa espafiola.
Esto plantea importantes problemas en cuya solucién desempefia un
valioso papel el efecto interpretativo de la Directiva. Un instrumento que
aporta gran utilidad a la autora para llevar a cabo este andlisis, es tratar
las distintas nociones de consumidor que se manejan en las normas de
Derecho comunitario. Sin olvidar que la delimitacién de esta noci6én
resulta siempre problemética, concluye que es diferente segin la finali-
dad concreta de la norma que se estudia. Y ello se deduce no sélo del
atento estudio de las distintas disposiciones sino también del riguroso
andlisis de la jurisprudencia del TICE en los diferentes asuntos en los que
se ha pronunciado (que tiende a ofrecer un concepto estricto de consumi-
dor). El andlisis de este aspecto en el régimen interno obliga a partir de la
nocién de consumidor que ofrece la Ley general para la defensa de consu-
midores y usuarios (LGDCU). Esta norma utiliza una expresién clave con
la que se identifica al consumidor («destinatario final»), entendido en
relacién con el mercado. Entiende la autora que aportaria uniformidad y
claridad que las normas respetaran la nocién contenida en la LGDCU
(efectuando la oportuna remisién) o delimitando la nocién en los propios
textos. Un ejemplo de lo primero lo constituye la propia normativa sobre
contratos a distancia, ya que el articulo 48.1 LOCM se remite en este
aspecto a la LGDCU. Como contraparte, en los contratos a distancia, el
consumidor se encuentra frente a un «profesional». La imprecisién
LOCM dificulta su delimitacién (en concreto, la posible inclusién de los
profesionales liberales), aunque la Directiva, que ofrece un concepto
amplio, califica como proveedor a toda aquella persona fisica o juridica
que actiie dentro del marco de su actividad profesional.

La cuestién del 4mbito objetivo de aplicacién exige un importante esfuer-
zo de andlisis. De una parte, porque han de diferenciarse claramente aquellos
contratos a distancia que quedarian incluidos en la regulacién legal (capitu-
lo III) y aquellos que quedarian excluidos (capitulo IV). Respecto a los pri-
meros, se ponen de nuevo de manifiesto las importantes diferencias entre la
regulacién nacional (LOCM) y la Directiva comunitaria. Realizando una
interpretacién conjunta de ambas normas, el estudio de la profesora Alicia
Arroyo llega a importantes conclusiones, entre las que cabe destacar las dos
siguientes: 1.* que aunque la base de las ventas a distancia es el contrato de
compraventa segiin la LOCM, esta nocidn se puede extender a otros contra-
tos, pudiendo asi quedar incluidos el contrato de compraventa, el arrenda-
miento de servicios, ciertos contratos de suministro, el arrendamiento de
inmuebles y el arrendamiento de obra, y 2.? que pueden ser objeto de un con-
trato a distancia bienes muebles o inmuebles y los servicios. Para una com-
pleta delimitacién del 4mbito objetivo de aplicacién, es necesario fijar las
diferencias entre los contratos a distancia y los contratos que se celebran
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fuera de establecimientos mercantiles (Ley 26/1991, de 21 de noviembre). A
pesar de la existencia de ciertas notas comunes, la finalidad de ambas normas
es distinta, pues responde a diferentes situaciones (la situacién de distancia,
en el caso de estos contratos, y la situacién de «sorpresa» en el caso de con-
tratos fuera de establecimiento). Esta distinta finalidad de 1a normativa influ-
ye en una diferente caracterizacién de las figuras contractuales. Como
supuesto que puede plantear un posible conflicto en cuanto a la aplicacién de
una u otra norma, estudia la autora el de los contratos que se celebran sobre
catélogo, utilizando para ello distintos supuestos de hecho que la obligan a
catalogar esta técnica como un «supuesto mixto» que podria quedar someti-
do a la regulacién contenida en la Ley 26/1991.

El articulo 38 LOCM tipifica expresamente algunas exclusiones del régi-
men legal de los contratos a distancia. La profesora Arroyo ofrece una clasi-
ficacién aclaratoria de este régimen, distinguiendo entre exclusiones totales
(al quedar excluidas completamente del 4mbito de aplicacion) y exclusiones
parciales (al quedar excluidas de la aplicacién sélo algunas disposiciones
concretas). Utilizando este esquema, desgrana el significado de cada una de
éstas, advirtiendo previamente que su nimero difiere del establecido en la
Directiva. Entre las exclusiones totales, dedica una especial atencién a los
contratos relativos a bienes inmuebles. En primer lugar, se aprecia que en la
LOCM se han excluido los contratos relativos a la construccién de inmue-
bles, pero se dispone que los de arrendamiento si estdn incluidos (DA 1.%). Se
puede calificar como una exclusién por razén del objeto, aunque con un
alcance distinto al de la Directiva 97/7. Entre las exclusiones parciales, mere-
cen ser destacadas aquellas que se refieren al ejercicio de actividades relacio-
nadas con el sector turistico: a los contratos de suministro de alojamiento,
transporte, comidas y actividades de recreo.

Especial importancia tiene el andlisis de las peculiaridades que se presen-
tan respecto a la formacion del contrato. La autora incorpora a su estudio las
mds recientes novedades legislativas en este aspecto, como son las modifica-
ciones que la LSSICE ha introducido en nuestros Cédigos civil y de comer-
cio (arts. 1262 y 54, respectivamente). Aunque la forma en que el legislador
ha abordado la reforma adolece de ciertos defectos, la profesora Arroyo rea-
liza una acertada interpretacién de estos textos. Entiende que en realidad se
mantiene el criterio del Cédigo civil (teoria del conocimiento) aunque parece
acercarse a la teoria de la recepcion en el caso de que se considere que hay
consentimiento cuando el oferente no pueda ignorar la aceptacién remitida
por el aceptante sin faltar a la buena fe. Para determinar la perfeccién de los
contratos electrénicos, se sigue también un criterio tinico en los dos c6digos.
Al contrato a distancia (ante el silencio LOCM) le son también aplicables
estas reglas.

En el estudio de la oferta contractual de un contrato a distancia deben
integrarse las exigencias de informacién previa que se recogen en el
articulo 40 LOCM. El contenido de la misma (que puede variar en funcién
del medio de promocién que se utilice —via electrénica o via telefénica—)
viene exigido por el apartado 1 de esta disposicién (pudiéndose distinguir
entre aquella informacién necesaria para que la oferta pueda ser considerada
como suficiente y aquellos otros datos que no son esenciales). Un supuesto
especifico lo constituye la contratacién telefénica y electrénica con condicio-
nes generales. Su importancia en materia de contratos a distancia deriva de
que la informacién previa puede suministrarse a los consumidores a través de
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condiciones generales. Asi pues, el Real Decreto 1906/99 de 17 de diciem-
bre, que regula la contratacién telef6nica o electrénica con condiciones gene-
rales, podrfa resultar también aplicable, a pesar de las confusiones que gene-
ra, a los contratos a distancia.

La regulaci6n de los contratos a distancia contiene también ciertas espe-
cialidades en lo que respecta a su ejecucién. En primer lugar, se impone al
empresario que desarrolla esta actividad a distancia el deber de entregar al
consumidor cierta informacién (por escrito o en soporte duradero) a la ejecu-
cién del contrato. Este aspecto obliga a diferenciar esta obligacién de la de
entregar al consumidor, con cardcter previo a la celebracién del contrato, la
informacién a que se refieren los articulos 39 y 40 LOCM. Como referente,
se puede tomar la definicién de «soporte duradero» que ofrece la Directiva
2002/65/CE, de 23 de septiembre, sobre comercializacién a distancia de los
servicios financieros, en la que cabe incluir disquetes, CD-ROM, DVD y
disco duro. El incumplimiento de este deber de informacién generard una
sancién de cardcter administrativo (al ser calificada como infraccién grave) y
otra de caricter civil (ampliacién del plazo de desistimiento).

La principal obligacion que debe cumplir el empresario para conseguir
un adecuado cumplimiento del contrato a distancia es la de entrega del pro-
ducto o prestacién del servicio. El articulo 43 LOCM fija para ello un plazo
méximo de treinta dfas a partir de aquel en que el consumidor haya comuni-
cado el pedido, que puede no ser aplicable si las partes han pactado otro dis-
tinto. El hecho de que en la LOCM no se hayan previsto las consecuencias
del incumplimiento de esta obligacion, exige analizar el juego del derecho de
desistimiento por parte del consumidor. Al tratar la obligacién de entrega
desde la Optica del objeto de la misma, la autora pone de manifiesto algunos
problemas importantes: 1.° que no se ha tratado en la regulacidn de las ventas
a distancia la cuestién del derecho de desistimiento en los supuestos de sumi-
nistros periédicos, y 2.° que la LOCM, siguiendo lo establecido en la Directi-
va, contempla algunos aspectos (indisponibilidad del bien o del servicio y
sustitucién del objeto del contrato) sin haber valorado realmente cuéles son
las consecuencias de haber procedido a su incorporacién a nuestro ordena-
miento juridico. De otra parte, la principal obligacién que asiste al consumi-
dor, es la de pagar el precio. Las especialidades que se presentan en el cum-
plimiento de la obligacién por la regulacion contenida en la LOCM, afectan
a diferentes aspectos. En primer lugar, a la cuantfa (que incluye ademads del
precio en sentido estricto, impuestos y gastos); en segundo lugar, a las cir-
cunstancias del pago (que parece admitir los pagos anticipados) y en tercer
lugar al medio de pago utilizado (que se refiere exclusivamente al pago
mediante tarjeta).

El capitulo VII, relativo a las especialidades que afectan a la ejecucién
del contrato, se completa con el estudio de un aspecto al que no se refiere
la LOCM de forma expresa: la transferencia del riesgo. Para su anélisis, la
profesora Arroyo se basa en el texto de otras normas comunitarias y naciona-
les (como la Ley de contratos celebrados fuera de establecimientos mercanti-
les), concluyendo que el consumidor debe responder del deterioro fortuito
que tenga lugar durante el plazo del ejercicio del derecho de desistimiento.

Una de las especialidades més importantes que contempla el régimen
juridico de los contratos a distancia es la prohibicién de suministrar bienes
o servicios no solicitados. Esta materia se trata por la autora en esta mono-
grafia de forma auténoma (cap. VI). Para su andlisis parte de su califica-
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cién como una préctica abusiva basdndose la proteccién frente a ella en la
presién psicolégica que se ejerce sobre el destinatario y en cuestiones de
competencia. Tras el estudio de esta prohibicién en el Derecho comparado
y en el Derecho comunitario (art. 9 Dir. 97/7/CE), se aborda su tratamiento
en el nuevo régimen contenido en la LOCM (arts. 4 y 42). El incumplimiento
de esta prohibicién, ademds de generar sanciones administrativas y de
orden civil, tiene un importante efecto juridico: que al calificarse el envio
no solicitado como un regalo o donacién, el consumidor no estd obligado ni
a devolver el bien ni a pagar el precio, lo que implica que tampoco el remi-
tente podré reclamarlos. Efectos juridicos diferentes produce el «envio por
€ITOr».

Para finalizar su estudio, la profesora Arroyo ofrece un andlisis detalla-
do del derecho de desistimiento en el capitulo VIII. No se trata de un dere-
cho especifico de esta modalidad contractual, como lo demuestran algunas
directivas comunitarias y sus correspondientes normas nacionales de incor-
poracién. Como concluye la autora, en las pricticas comerciales o contrac-
tuales actuales con consumidores se observa el recurso al «reconocimiento
al consumidor de un derecho que le permita desvincularse libre y unilate-
ralmente del compromiso contraido». En el 4mbito de las ventas a distan-
cia, este derecho estd reconocido en el articulo 44 LOCM. La problemética
que plantea el reconocimiento de este derecho en la LOCM gira en torno al
significado del desistimiento en relacidn con la perfeccién del contrato.
Como pone de relieve la autora, la mayor parte de la doctrina entiende que
en este supuesto concreto de los contratos a distancia el derecho de desisti-
miento lo es de un contrato perfeccionado. Después del estudio del Dere-
cho comparado, concluye que en la LOCM el derecho de desistimiento no
implica la formacién progresiva o sucesiva del contrato. Una adecuada
delimitacién del derecho de desistimiento (como facultad unilateral y ejer-
citable ad nutum) implica su distincién de otras figuras (rescisién por
lesién, resolucién por incumplimiento y revocacién). Tras este estudio, la
autora puede concluir que el derecho de resolucién del articulo 44.5 LOCM
debe ser calificado realmente como un derecho de desistimiento, puesto
que se puede ejercitar libremente. Por ello, afirma que lo que supone real-
mente es una ampliacién del plazo para desistir, considerando cualquier
otra interpretacién como contraria a la finalidad de la Ley. El capitulo VIII
se completa con un detallado estudio del régimen juridico del derecho de
desistimiento (plazo de ejercicio, forma, excepciones y efectos). Respecto
a estos tltimos, cabe destacar que el principal es el de la restitucién reci-
proca de las prestaciones (cuestion que plantea problemas de adecuaci6n
para ciertos servicios).

Como se puede comprobar, la profesora Alicia Arroyo realiza un estudio
muy serio, claro y completo sobre esta importante prictica comercial. Desde
el punto de vista juridico, esa importancia se acrecienta por el esfuerzo reali-
zado para ofrecer un andlisis ya adaptado a la reforma de diciembre de 2002,
que incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva 97/7. Sin duda, esta obra
tendrd una importante repercusion, pues aporta a cualquier estudioso o profe-
sional las claves para resolver los conflictos que se puedan plantear.

Dra. M.? del Mar GOMEz LozZANO
Profesora Asociada de Derecho mercantil



