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El 6 de noviembre de 2008, de conformidad con el articulo 95 del Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea, el Consejo decidié consultar al Comité Econdmico y Social Europeo sobre la

«Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de los consumidores.»

COM(2008) 614 final — 2008/0196 (COD).

La Seccién Especializada de Mercado Unico, Produccién y Consumo, encargada de preparar los trabajos en este
asunto, aprobd su dictamen el 22 de junio de 2009 (ponente: Bernardo HERNANDEZ BATALLER; copo-

nente: Jaroslaw MULEWICZ).

En su 455° Pleno de los dias 15 y 16 de Julio de 2009 (sesién del 16 de Julio de 2009), el Comité Econdémico
y Social Europeo ha aprobado por 68 votos a favor y 1 abstencion el presente Dictamen.

1. Conclusiones

1.1.  El CESE recomienda que la propuesta sobre derechos de los
consumidores presentada por la Comision sea reformulada en los
términos contemplados en el presente dictamen, y en consecuen-
cia deberfa circunscribirse, en cuanto a la armonizacién plena,
tinicamente a una armonizacion horizontal para las ventas fuera
de establecimientos comerciales y las ventas a distancia, porque
son los supuestos a los que mds afecta el comercio transfronterizo.

1.2. Los apartados de la propuesta de Directiva relativos a las
cldusulas abusivas y a las ventas y garantias de los bienes deberfan
suprimirse y retirarse, por abordar aspectos que, en el actual
estado de la evolucién del Derecho comunitario, no resulta pro-
cedente abarcarlos mediante una armonizacién plena.

1.2.1. Lapropuesta no presenta innovaciones en algunos aspec-
tos relevantes como seria la asistencia postventa y las piezas de
recambio, o la responsabilidad directa del productor y de las redes
de distribucién.
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1.3. El CESE considera que la existencia de unas definiciones
«comunes» puede comportar més certeza y seguridad juridica a los
operadores comerciales y a los consumidores. Para ello, la Comi-
sién deberd eliminar las contradicciones existentes actualmente a
este respecto en la propuesta.

1.3.1. EI CESE solicita a la Comision, por seguridad juridica, que
aclare en el texto de la propuesta si las definiciones contempladas
estan armonizadas completamente o, en su caso, los Estados
miembros tienen un margen de apreciacién para completar estos
conceptos.

1.3.2. El consumidor europeo no puede ser visto exclusiva-
mente desde una dptica de mercado interior o ser considerado
como un agente racional en el mercado, advertido e informado,
que toma sus decisiones en una pura ldgica de concurrencia,
pudiendo su proteccién resumirse a una mayor y mejor
informacién.

1.4. El CESE quiere constatar que son las deficiencias graves sen-
tidas al nivel de resolucion de conflictos y del resarcimiento de los
dafios que constituyen un factor determinante, «si no el mds deter-
minante» para la falta de desarrollo del comercio transfronterizo
que se desea. Sin embargo, la propuesta de la Comisién omite esta
preocupacion reflejada en el Eurobarémetro.

2. Introducciéon

2.1. La propuesta tiene su origen en un proceso de amplio
debate, celebrado a nivel comunitario, sobre las posibilidades de
unificacién normativa en materia de contratos a partir de un
«marco comtn de referencia» en materia contractual sobre el que
la Comision ha aprobado una Comunicacion sobre derecho con-
tractual europeo (). En la politica de proteccién de los consumi-
dores, también se ha realizado un debate sobre la revision del
acervo en materia de consumo que abarca tanto aspectos con
cardcter horizontal (2) como vertical (3), respecto a las Directivas
de proteccién de los consumidores, existentes en materia
contractual.

2.2. En el Dictamen sobre la revision del acervo en materia de
consumo (%), el CESE afirmé que la «politica de proteccion de los
consumidores no sélo forma parte de la estrategia para el mer-
cado interior de la UE sino que constituye un elemento impor-
tante y afirmativo de la ciudadanfa». Y en lo que respecta a la
armonizacion a escala comunitaria, el Comité considera que debe
tener como principio rector la adopcion del nivel de proteccion
mejor y mas elevado de los que existen en los distintos Estados
miembros.

DO C 241 de 7.10.2002.
DO C 256 de 27.10.2007.
DO C 175 de 27.7.2007 y DO C 44 de 16.2.2008.
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3. Sintesis de la propuesta

3.1. Lapropuesta presentada por la Comision tiene como ante-
cedente directo el Libro Verde sobre la revision del acervo rela-
tivo a la defensa de los consumidores presentado por la Comisién
— COM(2006) 744 final, de 8 de febrero de 2007, el cual tenia
como justificacién y objetivo simplificar y completar el marco
legal vigente y abarca ocho directivas relativas a la defensa de los
consumidores (°). Las respuestas al Libro Verde se encuentran
analizadas en el informe pormenorizado encomendado por la
Comision Europea, siendo de sefialar que la mitad del total de las
contribuciones recibidas tuvo su origen en el sector profesio-
nal(150), repartiéndose la otra mitad entre entidades dedicadas a
la defensa de los consumidores (53), profesionales del derecho y
otros (33), autoridades ptiblicas (39) y académicos (32) (9).

3.2. La propuesta tiene cincuenta articulos divididos en siete
capitulos: 1) sobre el objeto, definiciones y dmbito de aplicacién
(articulos 1 a 4); 1I) Informacién a los consumidores (articulos 5
a 7); Il) Informacion sobre el derecho de desistimiento en los con-
tratos a distancia y en los contratos celebrados fuera de los esta-
blecimientos comerciales (articulos 8 a 20); IV) Otros derechos de
los consumidores especificos de los contratos de ventas (articu-
los 21 a 29); V) Derechos del consumidor relativos a las cldusulas
contractuales generales (articulos 30 a 39); VI) Disposiciones
generales (articulos 40 a 46); Disposiciones finales (articulos 47
a 50). Se suman cinco anexos, dos de los cuales relativos a
cldusulas.

3.3.  La Comisién desea proceder a la derogacion integral (cf. art.
47) de las siguientes Directivas Comunitarias: (i) Directiva
85/577|CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, relativa a
la defensa de los consumidores en el caso de contratos negocia-
dos fuera de los establecimientos comerciales; (ii) Directiva
1993/13/CEE relativa a las cldusulas abusivas en contratos cele-
brados con los consumidores; (iii) Directiva 1997/7/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a
la defensa de los consumidores en materia de contratos a distan-
cia y (iv) Directiva 1999/44/CE relativa a ciertos aspectos de la
venta de bienes de consumo y de las garantias relativas a la misma.

4. Observaciones generales

4.1.  Armonizacion plena: La propuesta de la Comision ha sido
recibida de forma muy distinta por los diferentes agentes de la
sociedad civil organizada:

4.1.1. Las asociaciones de las empresas apoyan la propuesta
porque consideran que contribuye a un mejor funcionamiento del
mercado interior y puede mejorar su competitividad, reduciendo
las reticencias existentes a realizar transacciones transfronterizas,
a la vez que reduce las cargas administrativas y los costes de cum-
plimiento de los comerciantes. Esto puede afectar especialmente
a las PYME.

(°) El proceso de revision fue descrito en la Comunicacion «El derecho
europeo de los contratos y la revision del acervo: el camino a seguir»,
COM(2004) 651 final, DO C 14 de 20.1.2005.

(6) Trabajo Preparatorio para Valorar el Impacto de la Revision del
Acervo de Consumo/Informe Analitico GP, de 6.11.2007, elaborado
por GHK/CIVIC Consulting/Bureau Van Dijk, disponible en la web de
la Comision Europea.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2002:241:0001:0001:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2007:256:0001:0001:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2007:175:0001:0001:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2008:044:0001:0001:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2005:014:0001:0001:ES:PDF

C317/56

Diario Oficial de la Unién Europea

23.12.2009

4.1.2. Las organizaciones de consumidores consideran que la
propuesta afecta a derechos ya adquiridos, que forman parte del
acervo comunitario, resultando inadmisible la reduccién de dere-
chos de los consumidores. En general, se considera que la pro-
puesta conlleva una reducciéon de los derechos de los
consumidores, ya que los efectos de la armonizacion plena resulta
excesiva y desproporcionada para los fines que pretende cumplir
la propuesta, e impide los desarrollos futuros.

4.1.3. Parasuperar las diferentes posturas divergentes, el Comité
propone:

a) Limitar el dmbito de aplicacién de la propuesta, tGnica y
exclusivamente a las ventas fuera de los establecimientos
comerciales y a las ventas a distancia, al tratarse de los cam-
pos de aplicacion de las transacciones transfronterizas cuyos
obstdculos pretende superar y en el que la armonizacion
plena parece mds coherente. Se excluiria la armonizacion
total respecto a las cldusulas abusivas y a las garantias en las
ventas.

b) Las definiciones comunes deberian ser abordadas en la pro-
puesta, si bien deberfan eliminarse las contradicciones exis-
tentes en la misma.

¢) Introducir otros cambios como se sugiere en el presente
Dictamen.

4.2. Falta de coherencia interna de la propuesta

4.2.1. Considerada la expectativa generada con los numerosos
debates, trabajos y estudios que han tenido lugar en los dltimos
veintitantos afios sobre el Derecho contractual europeo, bien
antes o de forma simultdnea al Libro Verde o también por la via y
en el dmbito del proyecto paralelo del Marco Comiin de Referen-
cia (), el CESE considera que la propuesta presentada por la
Comision se sittia por debajo de lo esperado y lo deseable.

4.2.2. De un lado, el objetivo de revisién del acervo identifica
ocho Directivas, cuando la Comision, en su propuesta de revisién
y de integracion, se cifie a cuatro de ellas. Por otro lado, los tra-
bajos desarrollados en el dmbito del CFR pretendian la elimina-
cién de las inconsistencias y la consolidacién de las reglas del
denominado Derecho contractual europeo en un instrumento
opcional, como herramienta ttil para el uso por los profesiona-
les, los consumidores, los aplicadores del Derecho y los
legisladores.

4.2.3.  En este contexto, el contenido concreto que ahora se pro-
pone, aunque presenta algunos aspectos positivos, al limitarse a
reunir en un dnico texto, encabezado por un conjunto de defini-
ciones comunes, normas de cuatro Directivas, acaba por ser poco
innovador y estructurado, sin las preocupaciones de consolida-
cion, clarificacion y perfeccionamiento que exige el elevado nivel

(7) Cf. COM(2007) 447 final, de 25.7.2007, Segundo informe del pro-
greso del Marco Comtin de Referencia; también Resolucién del Par-
lamento Europeo de 3 de septiembre de 2008 sobre el Marco Comin
de Referencia en materia de Derecho Europeo de los Contratos. Reso-
lucién del Consejo 2863 de 18 de abril de 2008, p. 18.

de proteccion de los consumidores a que la Unién se encuentra
obligada. Ademds, al dejar para la legislacion de los Estados miem-
bros aspectos esenciales del régimen juridico de las directivas
modificadas, y al preferir utilizar una «directiva» en lugar de un
«reglamento», la propuesta ni siquiera es coherente con el obje-
tivo propuesto de plena armonizacion, que no realiza adecuada-
mente, dando lugar mds bien a nuevas incertidumbres y
diferencias de régimen en los Estados miembros.

4.2.4. El CESE tiene asumido un papel activo en materia de
defensa del consumidor emitiendo frecuentemente dictimenes de
iniciativa, donde tiene expresadas sus opiniones y que contienen
su propio acervo comunitario sobre la proteccién de los consu-
midores en base al cual se examina ahora la propuesta presentada
por la Comision.

4.2.5. La concretizaciéon de un mercado tnico para las empre-
sas y para los consumidores es un objetivo compartido por el
CESE, que reconoce que existen costos transaccionales resultan-
tes de la aplicacion de las reglas en materia de proteccion de los
consumidores en cada Estado miembro que pueden ser un obsté-
culo a una oferta mds variada de bienes y productos en el mer-
cado interior que beneficiarfan a los consumidores. Pero la
experiencia demuestra que hay otros obstdculos mds importantes
segin los Eurobarémetros (&), tales como la falta de confianza en
el comercio electrénico.

4.3. Obstdculos transfronterizos

4.3.1. La Comision parece considerar como principal obstdculo
para la realizacién del mercado interior y, en especial, en las com-
pras transfronterizas, por el lado de la oferta, los costes y reservas
de los profesionales y, por el lado de la demanda, la falta de con-
fianza de los consumidores. Identifica como causas de los proble-
mas diagnosticados, la fragmentacion y la diferenciacién de los
derechos resultantes de una armonizacién minima.

4.3.1.1.  Aunque las Directivas de armonizacién minima fueron
la herramienta mds a menudo utilizada en el Derecho comunita-
rio de consumo, el ejemplo de la Directiva sobre Practicas Comer-
ciales Desleales 2005/29/CE muestran que una plena
armonizacion es una opcién reguladora que podria ir en detri-
mento de los derechos adquiridos por los consumidores hasta la
fecha, vulnerdndolos de este modo, en clara conculcacion del arti-
culo 153 del Tratado (9).

(8) Véase Flash EB n°® 298 (Proteccion del consumidor en el mercado
interior — 2008); Flash EB n® 224 (Actitudes comerciales respecto a
las ventas transfronterizas y proteccion del consumidor — 2008);
Flash EB n° 250 — Confianza en la sociedad de la informacion, de
mayo de 2009, asi como el Informe sobre el comercio digital trans-
fronterizo en SEC(2009) 283 final de 5.3.2009.

(%) Como ha quedado demostrado en la Sentencia del TJCE de 23 de abril
de 2009 (asuntos acumulados C-261/07 y C-299/07).
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4.4. Competencias a nivel comunitario

4.4.1. El CESE recuerda que el origen de las politicas comunita-
rias para la defensa del consumidor y para la defensa de la com-
petencia son muy diferentes.

4.4.2. Mientras que el Tratado de Roma asumia la competencia
exclusiva de la Comunidad en materia de politica de la competencia,
se omitfa la proteccién del consumidor como objetivo politico
auténomo. En realidad, aunque se habfan tomado algunas medi-
das (19), el marco de esta politica comunitaria fue una Resolucion
del Consejo como el Programa Preliminar de la Comunidad Eco-
némica Europea para una Politica de Proteccion e Informacion de
los Consumidores, que data apenas del 14 de abril de 1975.

4.4.3. Laasunci6n de una politica comunitaria de defensa del
consumidor es, asi pues, el resultado de mdltiples y sistematicas
intervenciones de organizaciones de consumidores que fueron
imponiendo a sus propios Estados miembros la adopcién de este
tipo de politicas de protecciéon que la UE acabd también por
reconocer.

4.4.4. Razdn por la que, en materia de defensa de los consumi-
dores, la Comunidad se encuentra delimitada entre un deber de
asegurar un elevado nivel de proteccion de los consumidores y
por una competencia compartida y subsidiaria de los Estados
miembros (11).

4.4.5. Las politicas de defensa del consumidor han sido segui-
das por los Estados miembros, asegurando niveles de proteccién
més elevados y medidas mantenidas, también en una 6ptica de
intervencién y de pacificacién social.

4.4.6. El consumidor europeo no puede, por ello, ser visto
exclusivamente desde una 6ptica de mercado interior o ser con-
siderado como un agente racional en el mercado, advertido e
informado, que toma sus decisiones en una pura logica de con-
currencia, pudiendo su proteccion resumirse a una mayor y mejor
informacién.

4.4.7. Como ya ha sido dicho anteriormente por el CESE, cual-
quier propuesta que pretenda una armonizaciéon maxima en mate-
ria de defensa de los consumidores, debe centrarse en aspectos
muy concretos e ir acompafiada de especiales cautelas para res-
petar el elevado nivel de proteccion de los consumidores garan-
tizado por el Tratado, respetando el principio de subsidiaridad, so
pena de tener como consecuencia retardar y estancar el desarro-
llo de los derechos de los consumidores en cada Estado miembro.

4.5. Base juridica

4.5.1. El CESE cuestiona del mismo modo la base juridica pre-
sentada para la Directiva: el articulo 95 y no el articulo 153.

(19) Ejemplo: creacion de un Servicio de proteccién del Consumidor que
solamente en 1989 se independizé de otras materias o de un Comité
Consultivo de los Consumidores.

(1) Competencia compartida en la Constitucion Europea, como en el Art.
169 del Tratado de Lisboa, Cf. DO C 115/51 de 9.5.2008.

4.5.2.  El CESE se ha pronunciado de forma reiterada a favor de
la utilizacién del articulo 153 del Tratado como base juridica en
las propuestas normativas relativas a la proteccion de los consu-
midores, en vez de la utilizacion del articulo 95 TCE que es una
norma relativa al mercado interior. Sin embargo, la Comisién uti-
liza en todas sus dltimas propuestas el articulo 95 del TCE, al con-
siderarlo apropiado dado el cardcter de mercado interior de la
propuesta de Directiva.

5. Observaciones particulares

5.1. Eltexto de la propuesta se presenta globalmente complejo,
con un uso excesivo de remisiones (cf. V.g. art. 3, apartados 2 y 4;
art. 6, apartado 9 a); art. 10; art. 21, apartados 1 y 3; art. 28;
art. 32, apartado 2 y art. 35) que dificultan su percepcién y lec-
tura, recurriendo con frecuencia a expresiones vagas o indetermi-
nadas que produciran dificultad en la transposicion. Se suma que
la sistematizacién no siempre es comprensible (v.g. art. 45 rela-
tivo al suministro no solicitado en el Capitulo VI — Disposiciones
Generales). De mantenerse en la Directiva las vaguedades mencio-
nadas, es necesario que tanto en la Directiva como en las normas
juridicas nacionales se establezca una disposicion en virtud de la
cual, en caso de litigios causados por las ambigiiedades, se haga
una interpretacion favorable al consumidor como parte mds débil.

5.2. Y, ademds, practicamente se omite en cuanto a las normas
procesales y sancionadoras, y que siendo una consecuencia l6gica
de una armonizacién maxima, contintian siendo remitidas a los
Estados miembros (cf. Considerando (58) y art. 42). Este aspecto
es susceptible de generar inconsistencias significativas en la armo-
nizacién. A titulo de ejemplo, se refiere a los casos: (i) requisitos
de informacién (art. 5) en que se remite a los Estados miembros
la fijacion de las consecuencias del incumplimiento pero a través
de una formula extrafia, «<en el ambito del derecho de los contra-
tos» dejando como duda si la fijacion de las sanciones de cardcter
administrativo o penal serdn consideradas como violacién de una
Directiva; (i) las consecuencias de clasificacién de una cldusula
contractual como abusiva, ya que apenas se cita que éstas no vin-
culan al consumidor siendo los Estados miembros libres de utili-
zar cualquier concepto del Derecho nacional de los contratos que
cumpla los objetivos (cf. Considerando 54 y art. 37), el régimen
del derecho de desistimiento.

5.3.  El régimen dispar de la retractacion en los diferentes orde-
namientos juridicos nacionales. Este derecho, que parece derogar
el pacta sunt servanda del derecho de obligaciones, tiene diferente
naturaleza juridica segtin los Estados miembros, que va desde el
desistimiento unilateral hasta la resolucion y la rescision, los cua-
les tienen diferentes efectos juridicos. La Comisién deberia
reflexionar al respecto e incluir en la propuesta un régimen cohe-
rente sobre este aspecto contractual.

5.4. Definiciones y dmbito de aplicacion

EL CESE considera que la Comision deberd aclarar en el texto de
la propuesta si las definiciones que contiene admiten, o no, un
desarrollo complementario por los Estados miembros.
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5.4.1. Consumidor (art. 2(1) — La definicién propuesta, estando
en linea con la mayoria de los textos comunitarios, omite posi-
cionarse en cuanto a la posible extension del concepto cuando la
persona fisica actda con fines mixtos (12), reconocida en muchos
de los Estados miembros (13), o a ciertas personas colectivas. Esta
estricta definicion de consumidor, interpretada de acuerdo con la
jurisprudencia del TCE y de la Directiva 2005/29/CE relativa a las
précticas comerciales desleales, conjugada con la norma del art. 4
—que prohibe disposiciones mds rigurosas que tengan por objeto
garantizar un nivel diferente de defensa de los consumidores—
impide la proteccién de los consumidores vulnerables, categoria
ésta que es permeable con los contratos cubiertos en la propuesta.
Se debe sefialar que la propia Directiva 2005/29/CE reconoce (art.
5, apartado 3) la existencia de consumidores vulnerables que tam-
bién serfa fundamental excepcionar aqui.

5.4.2. Profesional (art. 2 (2). La propuesta presentada no clari-
fica la situacién de las organizaciones sin fines lucrativos ni de los
organismos publicos cuando actien fuera del ejercicio de sus pre-
rrogativas de autoridad publica (iure imperium).

5.4.3. Bien y producto (art. 2 (4) y (12). La adopcién de dos
definiciones diferentes para bien y producto (esta tltima coinci-
dente con la de la Directiva 2005/29/CE) es confusa y poco com-
prensible. En particular, el caso de la electricidad que pasard a ser
un bien o un servicio, segtin sea causa de responsabilidad extra-
contractual o contractual, lo que naturalmente no contribuye a la
consistencia del Derecho comunitario. Resulta contradictoria la
exclusion de la Directiva de la electricidad, cuando si se aplica a
los objetos acumuladores de electricidad, tales como las pilas o las
baterias eléctricas como sucede en muchos Estados miembros.

5.4.4. «Contrato a distancia» (art. 2(6)). Esta definicion es mds
amplia que la definicién formulada en la actual Directiva sobre la
venta a distancia. Y esto causa problemas. La nueva definicién
requiere que se haga un uso exclusivo de la comunicacion a dis-
tancia «para la celebracién del contrato». De esta manera, muchos
contratos que previamente no eran contratos a distancia, ahora si
lo serdn. Dos ejemplos: en el primer ejemplo, el consumidor X
entra en una tienda y habla de una posible compra, vuelve a casa
y entonces llama por teléfono a la tienda para confirmar la com-
pra. No estd claro por qué es necesario ampliar la definicion para
incluir este ejemplo. En el segundo ejemplo, el consumidor Y
recibe en su casa la visita de un vendedor y, durante la visita, el
consumidor Y hace una oferta al vendedor para comprar sus pro-
ductos. Esto lo hace de palabra o cumplimentando una orden de
pedido. Més tarde el vendedor le comunica la aceptacién por el
vendedor de la oferta del consumidor Y por teléfono o por correo.
En el segundo ejemplo, el contrato parece ser tanto un contrato a
distancia como un contrato celebrado fuera del establecimiento.

(2) «Un consumidor es una persona fisica que actda, ante todo, por moti-
vos que no estdn relacionados con su comercio, empresa o profe-
si6n». En Draft Common Group of Reference (DCFR) Outline Edition,
diciembre de 2008.

(13) V. g. Austria, Bélgica, Dinamarca, Grecia, Finlandia, Suecia, Espafia y
Portugal extendieron la nocién de consumidor.

;Cudl de los dos es? (El plazo de desistimiento es de catorce dias a
partir de la fecha del contrato (fuera del establecimiento) o catorce
dias a partir de la fecha de ejecucion (contrato a distancia)? No
pueden solaparse las definiciones de «contrato a distancia» y «con-
trato fuera del establecimienton.

5.4.5. Establecimiento mercantil (art. 2 (9). Se trata de otra
definicién cuyo real alcance parece poco perceptible. Interpretada
esta definicion en el Considerando 15, surge la duda siguiente: las
ventas a bordo de un avién o un barco serfan ventas enfo fuera
de los establecimientos mercantiles?

5.4.6. Garantia comercial. La propuesta retoma del Libro
Verde relativo a las Garantias y Servicios Posventa, la terminolo-
gfa «garantia comercial» (véase art. 2, apartado 18) pero ahora, sin
que exista una dicotomia con la garantia legal, tinica cubierta por
la Directiva 99/44/CE (cf. letra €) del apartado 2 del art. 1). La sus-
tituci6n efectuada es susceptible de confundir a los consumidores
en cuanto al real alcance de uno o de otro tipo de garantia. Debe-
ria aclararse que, en todo caso, la garantia comercial se basa en el
requisito de la voluntariedad del profesional, mientras que la
«garantia legal» tiene cardcter imperativo.

5.4.7. Intermediario. Tanto la definicién de intermediario
(art. 2 (19), como los requisitos especiales de informacién que les
son aplicables (art. 7) son poco comprensibles. En efecto, o se estd
delante de una actuacion profesional y se estd sujeto a la Direc-
tiva o si éste no fuera el caso, no hay sujecion ni necesidad de
reglamentacién, por lo que la CESE sugiere una clarificacion.

5.4.8. Informacién a los consumidores. (art. 5). En los requi-
sitos generales de informaci6n previa al contrato se nota la aper-
tura que se da a la no prestacion de informacién que se desprende
del texto (1. Antes de celebrar un contrato de venta o de servi-
cios, el comerciante deberd facilitar al consumidor, «salvo que
resulte evidente por el contexto», la siguiente informacién). EI CESE
considera que la redaccion suscita muchas dudas y genera una
gran inseguridad, por lo que discrepa de la misma.

5.4.9. En términos del Derecho Internacional Privado, tampoco
esta claro si deberfan someterse al Reglamento «Roma I» (como
sugiere el articulo 5(3) o, como violacion del deber de informa-
cién, someterse al articulo 12 del Reglamento «Roma II» (Consi-
derando 30 del Reglamento «Roma II»).

5.4.10. La prevision del articulo 6-2° de la propuesta de deter-
minar las consecuencias del deber de informacién con arreglo a
la legislacion nacional aplicable no parece razonable y dard ori-
gen a soluciones divergentes, por lo que deberfa armonizarse.
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5.4.11. Subastas. Deberfa clarificarse que las subastas celebra-
das por los poderes publicos y de forma forzosa, en todo caso,
estardn excluidas del 4mbito de aplicacién de la propuesta, que si
incluye los conceptos de «subasta» y «subasta ptblica», pero cele-
bradas de forma voluntaria por el profesional.

5.5. Contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales y
contratos a distancia

5.5.1. La Directiva 85/577/CEE, una de las primeras iniciativas
legislativas europeas en materia de defensa del consumidor, revela
un reducido nivel de distorsiones en las transposiciones naciona-
les, centradas en el uso de las opciones de exclusién de determi-
nados tipos de contratos (por debajo de determinado valor o tipo
de bien) o en la extension de la proteccién a los consumidores
posibilitada por la cldusula de armonizacién minima (cf. art. 8),
por lo que la armonizacién mdxima generalmente prevista no se
presenta problemadtica y se revela equilibrada y positiva. La Direc-
tiva 85/577|CEE se aplica sélo cuando no se ha solicitado la visita
del comerciante al hogar o lugar de trabajo del consumidor. La
propuesta de ampliar el dmbito de control para incluir las visitas
solicitadas es aceptable, siempre y cuando se amplien las excep-
ciones recogidas en el art. 19(2). Entre los contratos a los que no
se les aplicard el derecho de desistimiento (como en el caso de los
contratos a distancia) deberfan incluirse:

a) los servicios cuya ejecucion haya comenzado, con previo
consentimiento expreso del consumidor, antes de finalizar el
periodo de desistimiento, y

b) el suministro de bienes confeccionados conforme a las espe-
cificaciones del consumidor o claramente personalizados, o
que puedan deteriorarse o caducar con rapidez.

5.5.1.1. Sila primera de estas excepciones no se incluye en el
art. 19(2), los prestadores de servicios podrian pedir a los consu-
midores que deseen que se les haga un trabajo rapidamente (por
ejemplo, mejoras en la cocina o un corte de pelo en casa) que
esperen, al menos, catorce dias. Si no se incluye la segunda excep-
cién, un comerciante que haga bienes a medida (por ejemplo, uni-
dades de cocina o un traje) podria negarse a empezar el contrato
hasta que no hayan transcurrido, al menos, catorce dias. De lo
contrario, el consumidor podria desistir del contrato, dejando al
comerciante con bienes invendibles.

5.5.2. Enlo tocante a los contratos a distancia, aunque un ana-
lisis comparativo (14) no haya encontrado grandes divergencias en
la transposicién de la Directiva 1997/7/CE, se constata también
aqui que los Estados miembros hicieron uso de las opciones y de

(14) Cf. EC Consumer Law Compendium — Andlisis comparativo, editado
por Prof. Hans Schulte-Nolke en cooperacién con el Dr. Christian
Twingg-Flesner y el Dr. Martin Ebers, febrero de 2008, preparado
para la Comisién Europea bajo el contrato de servicio
n° 17.020100/04/389299: «Annotated Compendium including a
comparative analysis of the Community consumer caquis».

la clausula minima para instituir regimenes mds favorables al con-
sumidor. Serfa positivo prever posibilidades para la proteccién de
los consumidores en las ventas a distancia con terceros paises.

5.5.3.  Se pueden distinguir, con todo, las potenciales barreras en
el mercado interior causadas por las diferentes listas de exencio-
nes o por los diferentes requisitos de informacién impuestos a los
profesionales.

5.5.4. El CESE admite la existencia de un margen de perfeccio-
namiento en lo que respecta al abanico de excepciones de aplica-
cién, como la inclusion de bienes (o servicios) con valor
reducido (°) o susceptibles de ser incluidos por causa de salud,
higiene o seguridad. Es especialmente el caso de la seguridad ali-
mentaria (cf. letra d) del apartado 1 del art. 20), donde deberia
efectuarse expresamente una remision al art. 2 del Reglamento
(CE) n°® 178/2002 (*¢). Por lo que respecta a la excepcién para los
bienes (y servicios) con valor reducido, queda margen para aumen-
tar significativamente el importe de 60 euros (en la Directiva
85/577|CEE).

5.5.5. En cuanto al derecho de desistimiento para estos con-
tratos, que la propuesta uniformiza en un tnico plazo de catorce
dfas, el CESE considera positiva la clarificacién en la forma de
contar los plazos. Sin embargo, como se ha indicado, deberfan
armonizarse el concepto y los efectos de este derecho.

5.5.6. El CESE cuestiona igualmente la conveniencia del estable-
cimiento de la regla de responsabilidad del consumidor pre-
vista en el art. 17, apartado 2 (El consumidor s6lo serd responsable
de la disminucién del valor de los bienes resultante de una mani-
pulacion distinta a la necesaria para comprobar la naturaleza o el
funcionamiento de los bienes), pues entiende que la misma serd
generadora de dudas y de potenciales problemas de prueba con
los que se vayan a encontrar los consumidores.

5.5.7.  Sin perjuicio de la necesaria mejora de las reglas ahora
propuestas, el CESE (17) considerarfa interesante que la armoniza-
ci6n médxima propuesta quedara circunscrita Gnicamente a estas
dos Directivas, reglamentando los métodos de venta con un
mayor potencial de ser transfronterizos.

(1°) Cf. Art. 3, apartado 1 de la Directiva 85/577/CE, opcién que fue ejer-
cida por 18 Estados miembros.

(16) Reglamento (CE) N° 178/2002 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 28 de enero de 2002 por el que se establecen los principios y
los requisitos generales de la legislacién alimentaria, se crea la Auto-
ridad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos
relativos a la seguridad alimentaria (DO L 31, 1.2.2002, p. 1).

(17) DO C 175 de 27.7.2007 y DO C 162 de 25.6.2008.
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6. Cldusulas abusivas en los contratos celebrados con los
consumidores

6.1. La materia que se rige actualmente por la Directiva
1993/13/CEE se encuentra concentrada en el Capitulo V y
anexos I y III, aunque el CESE considera -conforme a los propios
estudios de la Comisién- que no deberfa abordarse esta materia en
la propuesta sometida a examen, debiéndose retirar de la misma,
pues la armonizacion total en esta materia, en el estado actual de
la evolucién del Derecho comunitario, provocard seguramente
disfunciones en los ordenamientos juridicos nacionales de los dis-
tintos Estados miembros.

6.1.1. No obstante, si la Comision no retirase integramente toda
la regulacion de las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con los consumidores, el CESE formula las observaciones
siguientes:

6.1.1.1.  Se trata, como es sabido, de un contenido nuclear del
derecho de los contratos que, antes de la adopcién de la Direc-
tiva, se encontraba reglamentado en parte de los Estados
miembros.

6.1.1.2. El andlisis comparativo de su transposicién muestra
que, en su gran mayoria, los Estados miembros hicieron uso de la
clusula de armonizacién minima (art. 8), disponiendo hoy en dia
de regimenes mds favorables para los consumidores que los esta-
blecidos en la Directiva. Y siendo ésta, precisamente, una materia
en la que el estado actual de desarrollo desaconsejaba una armo-
nizacién plena (18).

6.1.1.3.  Serfa, por lo tanto, de esperar que la propuesta presen-
tada avanzando como un hecho por la revocacion de la Directiva
en vigor pudiese no tinicamente igualar los niveles mds altos de
transposicion, sino que también viniese a clarificar los diversos
puntos ambiguos, que tienen dividida la doctrina y la
jurisprudencia.

6.1.1.4. Es, desde luego, el caso de la relacion entre el principio
de la buena fe y el criterio del desequilibrio de las prestaciones,
patente en el art. 3, apartado 1 de la actual Directiva y mantenido
casi inalterado en el art. 32, apartado 1 de la propuesta en cuanto
a las consecuencias de la violacion de los requisitos de transpa-
rencia regulados ahora en el art. 31.

6.1.1.5. En cuanto al dmbito de aplicacion, nétese la introduc-
cién de una particular restriccion en detrimento de los consumi-
dores. En efecto, en cuanto la presente propuesta abarca
exclusivamente las cldusulas contenidas en los contratos escritos
(«redactadas previamente» segin expresado en el Art. 30, apar-
tado 1), imponiendo a los Estados Miembros que se abstengan de
imponer requisitos de presentacion sobre la forma cémo las cldusulas
contractuales deben ser expresadas o puestas a disposicion del consumi-
dor, la actual Directiva se aplica también a los contratos verbales
(cf. Resulta del Art. 5 de la Directiva 93/13/CEE), tal como es en
parte de los Estados miembros.

(18) Cf. EC Consumer Law Compendium — Andlisis comparativo, editado
por Prof. Hans Schulte-Nolke en cooperacién con el Dr. Christian
Twingg-Flesner y el Dr. Martin Ebers, febrero de 2008, preparado
para la Comision Europea bajo el contrato de servicio
n° 17.020100/04/389299: «Annotated Compendium including a
comparative analysis of the Community consumer caquis».

6.1.1.6. Enverdad, el CESE considera que el mantenimiento del
actual régimen con la institucionalizacion de un Comité y de un
sistema de registro de las cldusulas declaradas abusivas por las
autoridades nacionales, constituyen un paso suficiente para la
informacién sobre clausulas abusivas, de gran utilidad para los
profesionales teniendo en cuenta la reduccién de los costes de
conformidad, asf como para los que aplican el Derecho y los
consumidores.

6.1.1.7. La materia de las cldusulas abusivas en los contratos es
horizontalmente aplicable a todos los contratos celebrados con
los consumidores y también, en muchos casos, a los contratos
celebrados entre profesionales. El CESE considera que la pro-
puesta de la Comision tendrd, en este punto, impactos muy sig-
nificativos y negativos a nivel del Derecho contractual en general
y de la proteccion de los consumidores en particular, en todos los
Estados miembros.

7. Ciertos aspectos de la venta de bienes de consumo y de
las garantias relativas a la misma

7.1. El CESE considera improcedente la inclusion de esta mate-
ria en la Directiva, y solicita su retirada de la propuesta, por no
aportar ningtn valor afiadido esta intervencién comunitaria, ni
comportar un elevado nivel de proteccion a los consumidores.

7.2, LaDirectiva 1999/44/CE permitié a los Estados miembros
adoptar o mantener medidas de mayor proteccion a las consumi-
dores que se tradujeron en normas nacionales diferentes.

7.3. En este caso se verifica la inexistencia de tendencias de
transposicion significativas en cualquier sentido (18) porque, sin
excepcion, todos los Estados miembros posefan ya una reglamen-
tacién previa aplicable a los aspectos de los contratos de compra
y venta de bienes de consumo regulados por la Directiva.

7.4. Al tratar sobre la transmision del riesgo (Art. 23) la pro-
puesta intenta solucionar las divergencias surgidas en lo referente
al concepto de entrega y, en consecuencia, el profesional pasa a
responder ante el consumidor a partir del momento en que dicha
transferencia de riesgo tiene lugar (Art. 25) o que se pueda tradu-
cir en un perfeccionamiento benéfico y clarificador.

7.5. La fijacién de un plazo general de entrega de los bienes se
considera incoherente salvo para determinados tipos de ventas
(fuera de establecimiento comerciales o venta a distancia), pues
resulta desproporcionado que el articulo 22 de la propuesta esta-
blezca que el comerciante entregard los bienes en un plazo de
treinta dias a partir de la fecha de celebracién del contrato.

7.6.  Sin embargo, al haber suprimido la opcién de los Estados
miembros para establecer un plazo de presuncién de conformi-
dad con lo previsto en la actual Directiva y fijando ahora un plazo
tnico de seis meses, la propuesta reduce los derechos de los con-
sumidores en la medida en que hard recaer sobre ellos la prueba
de la existencia de los defectos que surjan posteriormente.
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7.7.  De igual modo, respeto al plazo y carga de la prueba por
falta de conformidad al adoptar la propuesta de Directiva como
regla la obligatoriedad de denuncia, existird, en la practica, una
reduccién del plazo de garantia al plazo de esta denuncia en todos
los Estados miembros que no hayan optado por este mecanismo,
como se desprende del contenido de los apartados 4° y 5° del
articulo 28.

8. Carencias procesales

8.1. Lapropuesta contiene en su articulado una serie de precep-
tos de cardcter procesal, tales como la carga de la prueba o la legi-
timaci6n activa, que deberfan ser objeto de mds concrecidn, para

Bruselas, 16 de julio de 2009.

tener una regulacion procesal coherente. Se echa de menos una
regulacion respecto a la posibilidad de adoptar medidas cautela-
res, de acumulacion de la accién inhibidora con la accién de repa-
racion o la publicacién de las sentencias.

8.2. Respecto a las acciones colectivas, el CESE se remite a lo
expresado recientemente al respecto (19).

El Presidente

del Comité Econémico y Social Europeo

Mario SEPI

(19 DO C 162 de 25.6.2008.
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