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I. INTRODUCCION

El Derecho del mercado financiero es un sector del ordenamiento juridico en constante
expansion. La ampliacion de su alcance normativo trae causa en este siglo bien de la
pretension de evitar las consecuencias de una nueva crisis econdmica a la vista de la
acaecida en 2008, bien la aparicion de nuevas realidades y productos financieros que,
entiende el legislador europeo, requieren de normativa especifica.

En la mayoria de las ocasiones, las reformas del derecho espafiol obedecen a la necesaria
transposicion de la normativa europea. S6lo en contadas ocasiones —como es el caso de
la publicidad sobre criptoactivos'— se ha adelantado el derecho nacional al legislador de
la UE.

Tradicionalmente el sector financiero agrupa a los sectores resumidamente denominados
banca, bolsa y seguros, a los que se afiaden los servicios de pago y mas recientemente los
criptoactivos de naturaleza financiera en la medida en la que no puedan subsumirse en el
concepto de instrumento financiero o dinero electronico.

La aproximacion legal a la tutela del consumidor de servicios financieros (inversor
minorista, cliente bancario y de servicios de pago persona fisica y en determinados
supuestos, también las microempresas, cliente de las entidades aseguradoras) tiene
caracter sectorial. Solo en aquellas materias no previstas por la legislacion especifica es
de aplicacion la normativa transversal en materia de consumo: la ley de comercializacion
a distancia de servicios financieros y el texto refundido de la ley de consumidores y
usuarios.

''El RDL 5/2021 de 12 de marzo introdujo un nuevo articulo 240bis en el texto refundido de la Ley del
Mercado de Valores. V. art. 247 de la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los
Servicios de Inversion y la Circular 1/2022, de 10 de enero, de la Comision Nacional del Mercado de
Valores, relativa a la publicidad sobre criptoactivos presentados como objeto de inversion.



Ello supone una dificultad anadida a la hora de abordar el régimen tuitivo del consumidor
de servicios financieros, en la medida en que la aproximacion ha sido sectorial (banca,
bolsa, seguros, servicios de pago, criptoactivos con finalidad de inversion) y carecemos
de una normativa unificada en esta materia.

Debe tenerse en cuenta ademas que para determinados contratos de caracter financiero,
no es que no sea aplicable la legislacion general de consumo o de comercializaciéon a
distancia de servicios financieros, es que simplemente el consumidor no puede contratar
determinados productos o ser parte en determinados contratos financieros.

Un ejemplo de lo primero es la prohibicion de contratacion por los inversores minoristas
de opciones binarias o las restricciones para la comercializacion de contratos financieros
por diferencias (CDFs) a este colectivo: la Comision Nacional del Mercado de Valores,
siguiendo las medidas adoptadas por la Autoridad Europea de Valores y Mercados
(ESMA), prohibi6 la comercializacion, distribucion y venta de determinadas opciones
binarias a clientes minoristas en junio de 2019 y restringid la comercializacion,
distribucion o venta a clientes minoristas de contratos financieros por diferencias al exigir
el cumplimiento de una serie de condiciones a los proveedores de estos instrumentos
financieros?.

Ejemplo de lo segundo es la prevision legal por la cual a los clientes minoristas les queda
vedada la celebracion de acuerdos de garantia financiera con cambio de titularidad?

En las paginas que siguen, analizaremos la propuesta de modificacion de la Directiva de
2011 sobre derechos de los consumidores* para incluir en ella el contenido de la directiva
de 2002 sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores®, directiva de 2002 que quedara derogada. Resumidamente lo que se

2 V. Resolucion de 27 de junio de 2019, de la Comision Nacional del Mercado de Valores, sobre medidas
de intervencion de producto relativas a opciones binarias y contratos financieros por diferencias (BOE del
29 de junio). En noviembre de 2022 la CNMYV someti6 a consulta publica el establecimiento de medidas
adicionales de intervencion en la comercializacion de CFD, de entre las que destaca la prohibicion de
comercializacion, distribucion o venta de CFDs por medio de comunicaciones de caracter publicitario que
se dirijan a inversores minoristas residentes en Espafia, incluidos los clientes potenciales, como ya existe
en el Derecho francés desde 2016. La CNMYV ha constatado que contintan siendo el principal producto
derivado comercializado a minoristas y que persiste un elevado porcentaje de clientes minoristas que sufre
pérdidas, superior al 70% para la gran mayoria de las entidades con mayor actividad, y que en algun caso
se acerca al 90%. Persiste por ello "una falta de proteccion de los inversores minoristas por la
comercializacion de estos productos de elevado riesgo" (CNMV, Consulta publica sobre medidas
adicionales de intervencion en la comercializacion de CFD,22 de noviembre de 2022,
https://www.cnmv.es/DocPortal/DocFaseConsulta/CNMV/IS_CP_ComercializacionCFD.pdf, pag. 5.

3 En virtud de lo dispuesto en el art. 16.10 de la MiFID II (Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a los mercados de instrumentos financieros y por la que se
modifican la Directiva 2002/92/CE y la Directiva 2011/61/UE), las empresas de servicios de inversion «no
celebraran acuerdos de garantia financiera con cambio de titularidad, con clientes minoristas con objeto de
garantizar o cubrir las obligaciones actuales o futuras, reales, contingentes o posibles de clientesy; esta
prohibicion ha sido incorporada en el art. 30quinquies del Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre
el régimen juridico de las empresas de servicios de inversion y de las demas entidades que prestan servicios
de inversion.

4 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la
Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

3 Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la
comercializacion 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



pretende es incorporar el contenido de los articulos 3 a 8 en materia informacién
precontractual, derecho de desistimiento y suministro de "explicaciones adecuadas" al
consumidor en la fase precontractual a la directiva general con las necesarias
actualizaciones dada la evolucion de la tecnologia en la contratacion a distancia. Se prevé
para ello la introduccion de un capitulo nuevo dedicado a las normas relativas a la
contratacion a distancia de servicios financieros. Son varios los problemas que se plantean
respecto al ambito de aplicacion del régimen general de contratacion a distancia de estos
servicios que se integrard en la directiva sobre derechos de los consumidores. Por otra
parte, especificamente se declaran aplicables a los contratos a distancia de servicios
financieros determinados articulos de la Directiva sobre derechos de los consumidores
(nuevo articulo 3.1bis)

Abordaremos en el presente trabajo estas dos cuestiones y se analizaran los cambios que
habran de realizarse en la legislacion espafiola de aprobarse la reforma de las normas
europeas.

II. LA INCLUSION DEL REGIMEN DE COMERCIALIZACION A DISTANCIA DE
LOS SERVICIOS FINANCIEROS EN LA DIRECTIVA 2011/83/UE, SOBRE LOS
DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

1. Planteamiento

La Directiva 2002/65/CE, de 23 de septiembre, relativa a la comercializacion a distancia
de servicios financieros destinados a los consumidores, ha sido objeto de analisis por la
Comision Europea en el marco del programa REFIT (Regulatory Fitness And
Performance Programme), iniciativa que pretende simplificar y reducir la «carga
normativa» de la legislacion de la Unién Europea. Casi veinte anos después de su
aprobacion, la Comision ha considerado oportuno actualizar su contenido
—fundamentalmente para incluir referencias a la creciente digitalizacion del proceso de
contratacion de los servicios financieros—, asi como incluirlo en la
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre, sobre los
derechos de los consumidores.

Por ello, el 11 de mayo de 2022 la Comision 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 financieros celebrados a distancia y se deroga la
Directiva 2002/65/CE®. El texto consta de cuatro articulos. En los tres ultimos se recoge
el plazo de transposicion (veinticuatro meses desde su adopcion’), se deroga la
Directiva 2002/65/CE con efectos a partir de treinta meses desde la adopcion de
la propuesta de Directiva como norma de rango legal, y se prevé la entrada en vigor
de la reforma a los veinte dias de su publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea.

El grueso de la reforma se contiene, pues, en el articulo 1 de la propuesta, que se
estructura en dos apartados. El primero modifica el articulo 3 de la Directiva sobre
derechos de los consumidores para declarar expresamente aplicables determinados

¢ COM/2022/204 final, 2022/0147(COD)

7 En este trabajo se utiliza la posterior versién de 2 de marzo de 2023 (7037/23), que amplia el plazo de
en el que los Estados miembros habran de aplicar el derecho traspuesto en seis meses adicionales a los
veinticuatro previstos como plazo de transposicion en el texto original de la propuesta (art. 2) y por ello
los efectos de la derogacion de la directiva de 2002 se demoran también a 30 meses desde la adopcion de
la nueva norma.



preceptos de su articulado a los contratos a distancia celebrados entre un comerciante y
un consumidor para la prestacion de servicios financieros. El segundo apartado introduce
un nuevo capitulo IlIbis en la directiva del 2002 rubricado «Normas relativas a los
contratos de servicios financieros celebrados a distancia» (arts. 16bis a 16quinquies), en
donde se recoge principalmente el régimen de la informacion precontractual y el régimen
del derecho de desistimiento reconocido al consumidor asi como su derecho a solicitar y
obtener explicaciones adecuadas acerca de la informacién precontractual suministrada
por el empresario en la contratacion.

El objetivo es incluir el contenido actualizado de la Directiva 2002/65/CE en la norma
general de derechos de los consumidores, contenido adaptado a las nuevas realidades
tecnologicas de la contratacion a distancia en la Directiva de derechos de los
consumidores®. Es el caso, por ejemplo, del "boton de desistimiento" del que ha de
disponer el consumidor cuando la contratacion tenga lugar a través de interfaces on line
en el caso de que goce de tal derecho. La propuesta introduce un nuevo art. articulo 11bis
en la directiva de 2011 dedicado a este "botoén de desistimiento" o funcion on line de
caracter similar, precepto aplicable también a los contratos de servicios financieros por
expresa remision del articulo 3 de la Directiva de 2011 en la versién modificada.

Cuando se publica la Directiva de 2002, el derecho europeo de los servicios financieros
no tenia, con caracter general, un grado de desarrollo y de detalle como el que se produce
tras la crisis economica de 2008. Ello es asi especialmente desde la perspectiva del
inversor consumidor. Piénsese, entre otras, en la MiFiD II de 2014, la Directiva de
contratos de crédito inmobiliario de 2014 o en la Segunda Directiva de servicios de pago
de 2015. A ello ha de afnadirse la expansion en el uso de las nuevas tecnologias en la
contratacion electrénica, fendmeno al que no ha sido ajeno —antes al contrario— la
pandemia sufrida por el COVID-19 desde marzo de 2020°.

Sin perjuicio de la utilidad que en su momento tuvo la Directiva de 2002 —y su
incorporaciéon al Derecho espaiiol a través de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre
comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores (en
adelante, LCDSF!%)—, lo cierto es que el régimen sectorial en materia de banca, servicios

8 Debe tenerse en cuenta que la mayoria de los contratos a distancia de servicios financieros se celebran por
medios electronicos. Por ello, es de aplicacion el régimen previsto para los proveedores de servicios de la
sociedad de la informacion en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion
y de comercio electronico. Y, a partir del 17 de febrero de 2024, el Reglamento (UE) 2022/2065 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un mercado Unico de servicios
digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales)

® Con datos del INE, el uso de Internet en la UE alcanzé en 2021 al 89% de la poblacién de la Unién. En
Espatia, en el afio 2022, el 94,5% de la poblacion, de 16 a 74 afos, ha utilizado Internet en los ultimos tres
meses. Esto supone un total de 33,5 omillones de wusuarios en nuestro pais.
(https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es ES&c=INESeccion C&cid=1259925528782&p=1254735110672
&pagename=ProductosY Servicios%2FPY SLayout)

19 os primeros analisis de esta Ley, entre otros, en MAYORGA TOLEDANO, M.C., «Los derechos de
informacion previa y de desistimiento en la contratacion electronica de servicios financieros. especial
referencia a los contratos bancarios», Revista de Contratacion Electronica, 90, 2008, pags. 4-45;
ILLESCAS, OTRIZ, R., «La Ley 22/2007 sobre Comercializacion a Distancia de Servicios Financieros
Destinados a los Consumidores y la dogmatica contractual electronica», Revista de Contratacion
Electrénica 84, 2007, pags. 3-23; RUIZ MUNOZ, M., Tutela de los consumidores en el comercio
electronico", Revista de Contratacion FElectronica, 90, 2008, pags. 4-90. De forma destacada,
FERNANDEZ PEREZ, N., El nuevo régimen de la contratacion a distancia con consumidores: Especial
referencia a la relativa a servicios financieros, La Ley, Madrid, 2009. Con posterioridad, entre otros,
NOVAL LAMAS, J.J. «El derecho de informacién en la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre



de inversion, seguros, servicios de pago, crédito inmobiliario y al consumo y planes y
fondos de pensiones ha ido desplazando la aplicacion de la Directiva de 2002!! y también
de la ley espafola. Por ello, parece conveniente recoger el régimen general de la
comercializaciéon a distancia de servicios financieros en materia de informacion
precontractual, derecho de desistimiento e informacion adicional a proporcionar al
consumidor, en un capitulo especifico en la Directiva sobre derechos de los
consumidores, como previsiblemente, tras la aprobacion de la reforma europea, se haga
en el derecho espaiol con la inclusién de un capitulo dedicado a esta materia en el texto
refundido de la ley general para la defensa de los consumidores y usuarios (TRLGDCU).

2. La compleja delimitacion del ambito de aplicacion de la Directiva de derechos de
los consumidores en la comercializacion a distancia de servicios financieros

La Comisiéon Europea con esta propuesta pretende poner fin a la exclusion general de los
servicios financieros en la Directiva 2011/83/UE, sobre los derechos de los
consumidores, mediante una ampliacion de su ambito de aplicacion para incluir en ella
los contratos de servicios financieros celebrados a distancia.

Al existir normativa sectorial aplicable a la proteccion del inversor minorista o
consumidor en la contratacion de servicios financieros, no es sencillo delimitar el &mbito
de aplicacion de la norma proyectada: ademas del régimen especifico previsto para este
tipo de contratos en el nuevo capitulo III bis, hay determinadas materias de la Directiva
de 2011 que son de aplicacion también en el caso de contratacion a distancia de servicios
financieros por los consumidores: resumidamente son el articulo dedicado a las
definiciones, el régimen de los pagos adicionales por los servicios, el derecho sancionador
y el seguimiento por las autoridades competentes de la aplicacion de la directiva, el boton
de desistimiento, los servicios no solicitados por el consumidor (inertia selling) y las
obligaciones de informacién de los Estados miembros a la Comision acerca de la
transposicion del contenido de la Directiva cuando ésta deja a eleccion de los Estados
determinadas opciones. De estas cuestiones nos ocupamos en el epigrafe 3.

En la version de la propuesta de directiva de marzo de 2023 no queda del todo claro si
rige el principio de supletoriedad respecto a la aplicacion en determinados aspectos de la
comercializacion a distancia, del nuevo régimen de los contratos financieros celebrados

Comercializacion a Distancia de Servicios Financieros Destinados a los Consumidores», RDBB, 126, 2012,
pags. 215-245 y COUTO CALVINO, R., Formacion y forma de los contratos bancarios electrénicos, Pons,
Madrid 2020.

' Se indica en el memorandum explicativo que precede al articulado del texto original de la propuesta que,
pese a la importancia decreciente de la Directiva 2002/65/CE, sobre comercializacion a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores por la aprobacion de directivas sectoriales posteriores,
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 inversion, como diamantes, criptoactivos o
botellas de vino de elevado precio. A ello se refiere la Comision cuando alude a la «red de seguridad»
creada por la directiva, ya que permite aplicar sus previsiones a nuevos productos financieros o a supuestos
excluidos del ambito de aplicacion de la legislacion especifica (por ejemplo, los préstamos al consumo por
importe inferior a doscientos euros, que quedan al margen de la Directiva 2008/48/CE). Sin embargo, en la
version de la propuesta de Directiva de marzo de 2023, el Consejo ha introducido en el considerando octavo
una aclaracion: la venta de mercancias tales como metales preciosos, diamantes, vino o giiisqui no debe ser
considerada per se un servicio financiero. Ello es 16gico siempre que no estemos ante una compra de
especulacion y no de consumo.



a distancia con los consumidores'?. En ocasiones la Directiva sobre derechos de los
consumidores no se aplica en materia de informacion precontractual, derecho de
desistimiento y suministro de informacion adicional al consumidor y en otras, la norma
es de aplicacion supletoria en lo no previsto en la normativa sectorial.

La complejidad en la delimitacién del ambito de aplicacion, que excluye en nuestra
opinion el principio de especialidad, ha llevado a la introduccion por el Consejo en el
texto de la propuesta de Directiva de ejemplos de normativa sectorial que desplazaria a
la general contenida en la Directiva modificada de derechos de los consumidores.

Un ejemplo de lo expuesto (exclusion de la aplicacion de la directiva reformada sobre
derechos de los consumidores) lo encontramos en el considerando 13 respecto al régimen
de los contratos de crédito inmobiliario (Directiva 2014/17/UE): el régimen de
informacion precontractual, del derecho de desistimiento y de la obligacion del
prestamista de dar "explicaciones adecuadas" contenido en esta Directiva excluye la
aplicacion del régimen general en la celebracion a distancia de estos contratos. Ello
incluso en el caso de que, al amparo del art. 3 de la Directiva de 2014, un Estado miembro
haya decidido no aplicar su régimen a determinados contratos (art. 3.3), por ejemplo, a
los préstamos puente, remitiéndose el derecho interno a otra normativa nacional en
materia de informacion precontractual y publicidad.

En relacion con el derecho de desistimiento o cancelacion, se citan expresamente en el
considerando 13bis y por tanto se excluye la aplicacion de la Directiva de 2011, a no ser
que se diga otra cosa en esas normas, el articulo 186 de la Directiva 2009/138/CE, sobre
el seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio y el art
14.6 de la Directiva 2014/17/UE, sobre los contratos de crédito inmobiliario celebrados
con los consumidores.

También se citan —en el nuevo considerando 13fer— como ejemplos de normas que
excluirian la aplicacion de la Directiva renovada de 2011, respecto al suministro de
informacion precontractual destinada a que los consumidores sean capaces de entender
las caracteristicas esenciales del contrato propuesto, a salvo de que esa concreta
normativa sectorial europea prevea expresamente otra cosa, las normas contenidas en el
Reglamento (UE) 2019/1238 relativo a un producto paneuropeo de pensiones
individuales (PEPP), la Directiva 2014/92/UE, sobre la comparabilidad de las comisiones
conexas a las cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de
pago basicas, la MiFID II y la Directiva (UE) 2016/97 sobre la distribucion de seguros.
En todas estas normas, ademas, indica el citado considerando, se contiene la habilitacion
reglamentaria a la Comisién Europea para que desarrolle las previsiones de la norma
sectorial de nivel 1 en materia de informacion precontractual. Por ello, no rige la Directiva
de derechos de los consumidores de 2011 en estos &mbitos. Incluso aunque la normativa
sectorial recoja normas que difieren del régimen de la Directiva general de 2011 respecto
a la informacion precontractual o s6lo establecen un contenido minimo.

12 El Considerando 9 se refiere a la «necesaria complementariedad» que quedaria asegurada al extender el
alcance de la Directiva sobre derechos de los consumidores a los contratos financieros celebrados a
distancia, sin perjuicio de que la complejidad de los servicios financieros prestados a los consumidores
implique la no aplicacion de todas las previsiones de la directiva general a estos contratos celebrados a
distancia; por ello, son tratados en un capitulo separado en la reformada Directiva de 2011.



En relacion con las "explicaciones adecuadas" que el empresario ha de proporcionar al
consumidor en la fase precontractual, (nuevo considerando 13quater), el régimen
contenido en las directivas 2014/17/UE sobre los contratos de crédito inmobiliario, en la
MiFID II o en la Directiva (UE) 2016/97, excluyen el previsto en la Directiva de 2011.

En otros casos, la normativa sectorial no regula el derecho de desistimiento pero tampoco
lo excluye expresamente. Es de aplicacion entonces el régimen previsto en la Directiva
de 2011; seria el caso, citado expresamente en el considerando 13quinquies, de la
Directiva Solvencia II (Directiva 2009/138/CE), que, si bien contiene previsiones
respecto a la informacidon precontractual, no establece para los seguros no de vida el
derecho del consumidor a disponer de un tiempo adicional para analizar las implicaciones
del contrato firmado. En este caso, las normas sobre informacion precontractual
contempladas en Solvencia II son de aplicacion, pero también el derecho de desistimiento
contemplado en la Directiva de 2011 modificada. Aclara el texto de la propuesta que en
los casos en los que la normativa sectorial no contenga previsiones respecto a la
informacion al consumidor acerca del derecho de desistimiento, el empresario debera
suministrar esta informacion de acuerdo con la Directiva'?.

Lo que pretende la Comisién Europea, en definitiva, es eliminar los solapamientos que
se producen entre la directiva del 2002 sobre comercializacion a distancia de servicios
financieros y la del 2011 sobre derechos de los consumidores. El objetivo de la reforma
es, pues, como se indica en los considerandos, la armonizacion plena para lograr el mismo
elevado nivel de proteccion de los consumidores en la contratacion a distancia en todo el
mercado interior y evitar los referidos solapamientos entre ambas normas. Por ello se
incluye un nuevo articulo 11bis dedicado al ejercicio del derecho de desistimiento en los
contratos celebrados a distancia por medio de interfaces en linea (y no solo en los de
caracter financiero) y se declaran aplicables determinados articulos previstos con caracter
general para la proteccion de los derechos de los consumidores, cuestion a la que
dedicamos el epigrafe siguiente,

3. La aplicacion del régimen general a los contratos de servicios financieros a
distancia

La propuesta introduce un nuevo apartado (1b) en el articulo 3 dedicado al ambito de
aplicacion: solo los articulos que se enumeran en este nuevo apartado seran de aplicacion
a los contratos para la prestacion de servicios financieros celebrados a distancia entre un
empresario (trader) y un consumidor'

13 Ello implica que el dies a quo para €l ejercicio del derecho de desistimiento sera, bien el dia de la
celebracion del contrato (art. 16bis), bien el del suministro de los términos del contrato y de la informacion
precontractual conforme a la normativa sectorial aplicable si la informacion se facilita al consumidor con
posterioridad a la celebracion del contrato. Cuando la legislacion sectorial no contenga previsiones sobre
la informacion de este derecho de desistimiento del que, en su caso, goza el consumidor financiero, el
empresario, a los efectos del computo de plazo para su ejercicio, debera informar al consumidor no solo
acerca de los términos contractuales y la informacion precontractual, sino también acerca del derecho de
desistimiento en los términos previstos en la Directiva modificada.

4 Art. 1 de la propuesta de directiva: «Article 3 is amended as follows:

(a) the following paragraph (1b) is inserted:

Only Articles 1 and 2, Article 3(2), (5) and (6), Article 4, Article 6(7), Article 6a, Article 8(6), Article 11a,
Articles 16a to 16d, Article 19, Articles 21 to 23, Article 24(1) and Articles 25 to 27 and Article 29 shall
apply to distance contracts concluded between a trader and a consumer for the supply of financial
servicesy.



Ademas de subsumirse este régimen en el objeto general de la Directiva que se describe
en su articulo 1'5, les son aplicables las definiciones del articulo 2. El concepto de
servicios financieros a los que tras la reforma serd de aplicacion la directiva
del 2011 permanece en toda su amplitud («todo servicio en el ambito bancario, de crédito,
de seguros, de pension personal, de inversion o de pago», art. 2. 12).

Tampoco se altera en el régimen que se propone la nocidon de consumidor («persona fisica
que actia con un proposito ajeno a su actividad comercial o profesionaly, art. 2.1)'®. El
concepto 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 operador o
proveedor de una técnica de comunicacion a distancia, (definido como «toda persona
fisica o juridica, publica o privada, cuya actividad comercial o profesional consista en
poner a disposicion de los proveedores una o mas técnicas de comunicacion a distanciay).
Tras la reforma, al derogarse la directiva de 2002, la referencia es a la definicion de
comerciante con el que el consumidor celebra a distancia recogida en la directiva
del 2011, que permanece inalterado desde su aprobacion!’. Respecto a la definicion de
contrato a distancia, al prescindirse de la de la directiva de 2002, desaparece la referencia
a que sea el proveedor quien haya organizado el sistema de venta o de prestacion de
servicios a distancia, acogiéndose a la definicion general de esta forma de contratacion
de la Directiva de 2011.

Al integrarse la normativa de los contratos de servicios financieros celebrados a distancia,
dentro de las exclusiones de la Directiva de 2011 se modifica la prevision de su articulo
3.3.d) en el sentido de que la Directiva sobre derechos de los consumidores no se aplicara
a los contratos de servicios financieros distintos de los en ella contemplados.

Bajo el nuevo régimen general, los contratos de servicios financieros celebrados a
distancia quedan sometidos a las previsiones generales de la directiva de 2011 contenidas
en los arts. 3.2, 3.5. y 3.6, esto es, prevalencia de la normativa sectorial frente a la general
de la directiva de 2011, salvaguarda del derecho contractual nacional en la medida en que
no sean aspectos regulados por la directiva y posibilidad de que los empresarios ofrezcan
a los consumidores condiciones contractuales que garanticen mayor proteccion que la
otorgada por Directiva de 2011. También a su articulo 4 («Los Estados miembros no
mantendran o introducirdn, en su legislacién nacional, disposiciones contrarias a las
fijadas en la presente Directiva, en particular disposiciones mas o menos estrictas para
garantizar un diferente nivel de proteccion de los consumidores, salvo disposicion en
contrario de la presente Directiva») y la prevision sobre el régimen lingiiistico del articulo
6.7, que permite a los Estados miembros mantener o introducir en su derecho interno

15 Art. 1 (Objeto) «La presente Directiva tiene por objeto, a través del logro de un nivel elevado de
proteccion de los consumidores, contribuir al buen funcionamiento del mercado interior mediante la
aproximacion de determinados aspectos de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros sobre contratos celebrados entre consumidores y comerciantes.»

16 Si se produce la transposicion de la reforma de la Directiva, una vez aprobada, mediante la modificacion
del TRLGDCU, tal y como se va a hacer en el derecho europeo, el régimen de la contratacion a distancia
de servicios financieros se extendera también, desde el ambito subjetivo, a las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica que actien sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad
comercial o empresarial, ya que estas entidades tienen también la consideracion de consumidores ex art.
3.2 TRLGDCU. V. COUTO CALVINO, R., Formacion y forma de los contratos bancarios electrénicos,
Pons, Madrid 2020, pag. 180.

17" Art. 2.2: «comerciante»: toda persona fisica o juridica, ya sea privada o ptblica, que actte, incluso a
través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un proposito relacionado con su
actividad comercial, empresa, oficio o profesion en relacion con contratos regulados por la presente
Directivay.



requisitos de caracter lingiiistico en relacion con la informacioén contractual a fin de
garantizar que dicha informacion pueda ser comprendida facilmente por los
consumidores.

Por otra parte, como hemos indicado, se recoge con caracter general en la propuesta, y no
solo para los servicios financieros, el régimen del ejercicio del derecho de desistimiento
en los contratos a distancia celebrados a través de interfaces en linea. El nuevo articulo
11bis de la Directiva sobre derechos de los consumidores expresamente obliga al
empresario a incluir un botdén de desistimiento o mecanismo que cumpla una funcién
similar para que el consumidor pueda ejercitar este derecho en la misma interfaz en linea
en la que contratdé bajo el procedimiento del doble click. El boton dispuesto
prominentemente en la interfaz ha de contener la leyenda "desistimiento del contrato
aqui" u otra similar expuesta sin ambigiiedades y ser facilmente accesible al consumidor.
El clicar este boton ha de permitir al consumidor emitir su declaracion de desistimiento a
través del suministro o la confirmaciéon de la siguiente informacion: el nombre del
consumidor, la identificacion del contrato y los detalles de los medios electrénicos a
través de los que se ha de remitir al consumidor la confirmacion del ejercicio de su
derecho de desistimiento,

La confirmacion de su voluntad (declaracion de desistimiento) se realizara utilizando el
boton de confirmacion o mecanismo de similar funcion. Este boton de confirmacion del
desistimiento debe etiquetarse de forma clara, con las palabras "desista ahora" u otra
formula similar. Clicado el botdén, el consumidor ha de recibir automaticamente la
confirmacion de que su declaracion de desistimiento ha sido emitida, incluyendo la fecha
y hora de su envio. Ademas (art. 11bis 5) el empresario debera confirmar al consumidor
sin dilaciones indebidas el contenido de su declaracion de desistimiento incluyendo la
fecha y hora de la remision, a través de un medio duradero.

También les es de aplicacion a los empresarios la prohibicion de cargar a los
consumidores por el uso de determinados medios de pago, tasas que superen el coste
asumido por el comerciante por el uso de tales medios (art. 19 de la Directiva de 2002)
asi como el régimen que sobre comunicaciones telefonicas y pagos adicionales se
contiene en los articulos 21 y 22 de la Directiva sobre derechos de los consumidores.

Por otra parte, se mantiene el caracter imperativo de la normativa, de manera que, al
integrarse el régimen de la comercializacion a distancia de servicios financieros en la
Directiva sobre derechos de los consumidores, éstos no pueden renunciar a los derechos
que les confieren las disposiciones nacionales de transposicion de la norma, siempre que
¢ésta sea de aplicacion. En el mismo sentido, cualquier disposicion contractual que excluya
o limite directa o indirectamente los derechos conferidos por la directiva no vinculara al
consumidor (articulo 25 de la directiva del 2011).!8

4. El régimen de los contratos de servicios financieros celebrados a distancia que se
introducira en la directiva del 2011

18 El nuevo art. 3 (1b) declara asimismo aplicables a la contratacion a distancia de servicios financieros el
art. 27 de la directiva general en relacion con el suministro de bienes o servicios no solicitados (en estos
casos, el consumidor queda eximido «de toda obligacion de entregar contraprestacion algunay) asi como
los articulos 23 (potestades supervisoras) y 24.1 (sanciones por incumplimiento del régimen previsto en la
directiva de 2002). También los arts. 26, 28 y 29, dirigidos a los Estados miembros en relacion con la
informacion a difundir sobre la transposicion de la directiva de 2011.



La propuesta incorpora un nuevo capitulo III a la Directiva sobre los derechos de los
consumidores que recoge, modernizandolas y ampliandolas, materias previstas en la
directiva del 2002, que deroga. El capitulo lo integran cuatro articulos dedicados,
respectivamente, 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 ejercicio del derecho de desistimiento (art. 16 quater) y a las «explicaciones
adecuadas» (art. 16 quinquies)'®. Destacamos en relacion con la contratacion
exclusivamente on line el derecho que se reconoce al consumidor a solicitar y obtener la
intervencion humana en todas las fases del proceso de negociacion y de la relacion
contractual (art. 16quinquies, apartado 3). Pero conforme al planteamiento general de la
Directiva, cuando una normativa sectorial en materia de servicios financieros contenga
normas acerca de las "explicaciones adecuadas" solo seran de aplicacion estas tltimas, a
menos que expresamente la norma especial prevea otra cosa.

A continuacion resefiaremos los cambios que habran de producirse en la Ley espafiola
por adaptacion del régimen contenido en la propuesta de directiva respecto a la
contratacion a distancia de servicios financieros, de ser éste aprobado en los términos del
texto de la propuesta de febrero de 20232°. Como se ha indicado, creemos que lo mas
conveniente es la introduccion de un nuevo capitulo en el TRLGDCU. Las
modificaciones a realizar son mas de detalle que cambios sustantivos en el régimen
vigente en Espafia., excepcion hecha del derecho del consumidor a contar con asistencia
personal en el proceso de contratacion que tiene lugar exclusivamente on line (art.
16quater) y de la inclusion del boton de desistimiento (art. 11bis) cuando el consumidor
goce del derecho de desistimiento. El legislador europeo considera necesario que las
entidades financieras, en el caso de contratacion completamente automatizada (por
ejemplo, a través de chatboots, roboadvisors, herramientas interactivas u otros medios
similares), permitan el acceso por el consumidor durante el horario comercial, a una
persona real que le dé las explicaciones necesarias acerca del contrato financiero que se
pretende celebrar o ya ha sido celebrado. Ello supone una nueva carga para las entidades
financieras que se considera necesaria a fin de que el consumidor comprenda los efectos
que el contrato puede tener en su situacion econdmica?’.

Respecto a los requisitos de informacion previa al contrato a los que se refiere el art. 7
LCDSF, en relaciéon con la informacion acerca del proveedor o de quienes actiien por
cuenta de ¢l (por ejemplo, los agentes de las entidades de crédito), desaparece la mencion
al numero de fax y se completa con la prevision de que los medios de comunicacion
previstos por el proveedor deben permitir la rapida y eficaz comunicacion del consumidor
con el empresario o quien actiie por cuenta de éste, de manera que se garantice ademas
que el consumidor pueda mantener correspondencia escrita con el empresario a través de
un medio duradero. Ademas, se le ha de informar acerca del lugar al que el consumidor
puede dirigirse para cualquier queja o reclamacion. Habra de completarse también el

19 Ha sido suprimido del texto revisado de marzo de 2023 el art. 16sexies (proteccion adicional respecto a
las interfaces en linea) que obligaba a los estados miembros a adoptar medidas en virtud de las cuales los
empresarios, en la celebracion de contratos sobre servicios financieros a distancia, no deben utilizar una
estructura, disefio o funcionalidades en su interfaz en linea de forma que pueda distorsionar o perjudicar la
capacidad del consumidor de adoptar una decision de forma libre, autobnoma e informada. Probablemente
porque la Ley de servicios digitales (Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 19 de octubre de 2022) ya contiene previsiones al respecto (v. ad. ex su articulo 25).

20 Un buen anélisis del régimen espafiol contenido en la Let 22/2007 puede verse en COUTO CALVINO,
R., Formacion y forma de los contratos bancarios electronicos, Pons, Madrid 2020, passim

21y, nuevo considerando 26bis de la propuesta de directiva.
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vigente art. 7 d), dedicado a la informacion del registro publico en el que, en su caso, esté
inscrito el proveedor (su niimero de registro, o los medios equivalentes de identificacion
en dicho registro) con la precision de informar al consumidor acerca de la direccion y
pagina web "y cualquier otra informacion de contacto" del supervisor nacional del
concreto proveedor, esto es, del Banco de Espana, la Comision Nacional del Mercado de
Valores o la Direccion General de Seguros y Planes de Pensiones.

Respecto al servicio financiero comercializado (art. 7.2 de la Ley 22/2007), si procediera,
habra de indicarse al consumidor el sistema automatico aplicado para el calculo del precio
total que debe pagar, si es que éste ha sido el mecanismo de determinacion del precio
ofertado.

En relacion con la informacion sobre contrato a distancia (art. 7.3) se precisa, en relacion
al derecho de desistimiento, la informacion al consumidor sobre la direccion o los detalles
de los medios de comunicacion relevantes para el ejercicio de tal derecho y, para los casos
en los que el contrato se celebre a través de interfaces en linea, informacién acerca de la
existencia y acceso al "boton de desistimiento" o al mecanismo que cumpla una funciéon
similar. Se afiade, para las comunicaciones telefonicas, la obligacion del empresario de
informar al consumidor acerca de la circunstancia de que la llamada es o puede ser
grabada, precision que ya existe en la legislacion espafiola bancaria, aseguradora y del
mercado de valores.

La Directiva permite, como excepciones a este régimen de informacion precontractual,
previo consentimiento expreso del consumidor, que el empresario sélo le suministre
informacion acerca de la identidad del proveedor, y si procede, de quien actie por su
cuenta, las principales caracteristicas del servicio financiero ofertado, el precio total a
satisfacer por el consumidor, la posible existencia de otros costes o impuestos que puedan
ser aplicables y que no se satisfagan a través del empresario y la existencia o ausencia de
derecho de desistimiento asi como los medios para ejercitarlo. Habrd de informarse
asimismo acerca de la disponibilidad por el consumidor del resto de la informacion
precontractual a la que se refiere el nuevo art. 16bis (v. art. 7 de la ley espafiola)?.

Esta informacion, total o parcial ha de ser suministrada a requerimiento del consumidor
en un formato apropiado para quienes tengan algun tipo de discapacidad, incluidos
aquellos consumidores con trastornos visuales.

Con la excepcion de la informacion de caracter minimo referida supra, el resto de la
informacion prevista en el art. 16bis (articulos 7y 9 de la ley espanola) puede ser accesible
por capas a través de métodos electronicos, pero el consumidor ha de tener siempre la
posibilidad de ver, guardar e imprimir toda esta informacion en un documento tnico. El
empresario ha de garantizar ademas que el consumidor ha tenido acceso, antes de celebrar
a distancia el contrato, a toda esta informacion.

22 My critico con la politica legislativa de la Unién Europea, por entender que peca por exceso a la hora
de establecer obligaciones de informacidn previa o precontractual en la contratacion financiera se
muestra BUESO GUILLEN. Entiende este autor que se ha asumido como modelo de consumidor el del
consumidor bien informado (der aufgeklidrte miindige Verbrauchter), modelo irreal en la practica.
(BUESO GUILLEN, P.J., «Transparencia y contratacion de servicios de pago: una aproximacion critica», en
AA.VV. Servicios digitales, condiciones generales y transparencia (dir. M. Alonso Pérez y E. Hernandez
Sdinz), Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pags. 227-266, pags. 259 y ss.
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El nuevo art 16bis permite a los Estados miembros adoptar disposiciones mas rigurosas
que las previstas en este articulo respecto a los requisitos de informacion precontractual,
(art. 16 ter)

Desde la aprobacion del texto original en 2002, la directiva —y la ley espafiola— excluyen
expresamente el derecho de desistimiento en los contratos de servicios financieros cuyo
precio dependa de fluctuaciones de los mercados financieros que el proveedor no pueda
controlar, fluctuaciones que pudieran producirse durante el plazo de ejercicio del derecho
de desistimiento; como novedad en la propuesta se incluyen a los criptoactivos como
activos excluidos del derecho de desistimiento; por ello, a la hora de transponer la
Directiva, al listado recogido en el articulo .2 LCDSF habra de afiadirse los servicios
financieros relativos a criptoactivos?.

En aras de una mayor proteccion al consumidor, en los casos en los que exista derecho
de desistimiento, si el consumidor no ha recibido los términos y condicionas contractuales
y la preceptiva informacion precontractual, el periodo durante el cual puede ejercitar el
derecho de desistimiento finalizara 12 meses y 14 dias naturales después de la conclusion
del contrato®*

La Directiva permite, respecto al derecho de desistimiento, a los Estados miembros a la
hora de incorporar su contenido que mantengan el régimen previsto en el art. 14 (6) de la
Directiva 2014/17/UE sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores
para bienes inmuebles de uso residencial®® para los contratos de crédito excluidos del
ambito de aplicacion de esta Directiva 2014/17//UE (periodo minimo de reflexion de 7
dias) y los arts. 14 y 15 de la Directiva 2008/48/CE de contratos de crédito al consumo
(plazo de 14 dias) para los contratos de crédito excluidos del &mbito de aplicacion de la
Directiva 2008/48/CE.

En cuanto al pago del servicio prestado antes del desistimiento (art. 16 quater y 11
LCDSF), se mantiene el régimen de la Directiva de 2002, afiadiéndose Uinicamente que

23 El Reglamento sobre mercados de criptoactivos (MiCA), de inminente publicacién en el Diario Oficial
de la Union Europea, reconoce en su artiuculo 12 el derecho de desistimiento al consumidor que adquiere
criptoactivos distintos de los asset referenced tokens o emoney tokens, derecho que puede ser ejercitado por
el consumidor hasta el final del periodo de suscripcion. Ahora bien, de acuerdo con el planteamiento general
que excluye el reconocimiento del derecho de desistimiento para aquellos activos cuyo precio dependa de
fluctuaciones de los mercados financieros que el proveedor no pueda controlar, el Reglamento MiCA no
otorga derecho de desistimiento al consumidor que adquiere esto tokens (distintos de los asset referenced
tokens o emoney tokens) en una plataforma de negociacion de criptoactivos (mercado). Expresamente en el
Reglamento MICA (considerando 22) se indica: "Cuando el consumidor goce del derecho de desistimiento
conforme a este Reglamento, no sera de aplicacion el derecho de desistimiento previsto en la Directiva
2002/65/EC". [Proposal far a Regulation of the European Parliament and of the Council on Markets in
Crypto-assets, and amending Directive (EU) 2019/1937 (MiCA), 2020/0265 (COD). Texto de fecha 5 de
octubre de 2022, Ref. 13198/22]

24 Si el consumidor no ha sido informado de su derecho de desistimiento a través de un soporte duradero
(en el caso de serle legalmente reconocido este derecho) el nuevo considerando 23bis se refiere a la
posibilidad de ejercitar sin sujecion a plazo alguno el derecho de desistimiento; esta prevision no se ha
incorporado al articulado del texto de la propuesta de directiva de marzo de 2023.

25 Un buen analisis de las razones de la inexistencia del derecho de desistimiento en los contratos de
crédito inmobiliario sujetos a la ley espafiola puede verse en HERNANDEZ SAINZ, E., «Instrumentos para
la garantia de un periodo de reflexidon y comparacion: oferta vinculante y derecho de desistimiento», en
AA.VV. Mecanismos juridicos para la contratacion de responsable de préstamos por consumidores (dir.
M. Alonso Pérez y E. Hernandez Saiz), Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pags. 285-336, pags. 312y ss.
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los Estados miembros podran prever que el consumidor no sea requerido del pago de
cantidad alguna cuando ejercita el derecho de desistimiento en un contrato de seguro.

De manera similar a la Directiva de crédito al consumo y a la de contratos de crédito
inmobiliario, se introduce un ultimo articulo (16quinquies) sobre las "explicaciones
adecuadas" que han de darse al consumidor para que este pueda evaluar si el contrato
propuesto y, en su caso, los servicios adicionales o auxiliares relacionados con éste, se
ajustan a sus necesidades y situacion financiera®®

III. LA (ESCASA) RELEVANCIA DE LA APLICACION DE LA LCDSF EN LA
JURISPRUDENCIA ESPANOLA.

En un proceso paralelo a lo acaecido con la aplicacion de la Directiva de 2002, la
aprobacion de normativa sectorial respecto a la celebracion de contratos de servicios
financieros a distancia, normativa en la que se le reconocen una serie de derechos al
cliente-consumidor, inversor minorista, o usuario de servicios de pago, ha supuesto la
pérdida de relevancia de la ley espafola®’, hoy de aplicacion residual por nuestros
tribunales excepto quizd en materia de inversion de la carga de la prueba del
cumplimiento de las obligaciones de informacion precontractual y del consentimiento del
consumidor para la celebracion del contrato a distancia que recae sobre el empresario (art.
17 en relacion con los arts. 7 a 9 LCDSF).

Que nos conste, el Tribunal Supremo ha aplicado en contadas ocasiones esta Ley. Pueden
citarse la sentencia del Pleno de 23 de diciembre de 2015 (STS 705/2015), que considera
abusivas determinadas clausulas (condiciones generales de la contratacion) incluidas en
contratos de préstamo hipotecario, banca multicanal, tarjeta de crédito, cuenta corriente,
banca por internet y servicios telematicos de dos entidades de crédito (Banco Popular y
BBVA). En esta sentencia se acude a la Ley 22/2007 una tinica vez para declarar abusiva
una cldusula del servicio de contratacion telefonica del BBVA «que se opone a lo
dispuesto en los articulos 6 a 9 de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion
a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores. En concreto, omite la
remision por escrito o en soporte duradero de las condiciones generales, y no hace
mencion a su remision y recepcion, que parece dar por supuesta, al referirse solo a las
condiciones particulares. De donde resulta la vulneracion de los arts. 88.2 y 89.1 del
TRLGDCU en relacion con el articulo 17 de la Ley 22/2007, al imponer al consumidor
una manifestacion de conformidad técita con la recepcion de unas condiciones generales
y particulares que podria no haber recibido previamente y entraiar una inversion de la
carga de la prueba sobre unos extremos cuya acreditaciéon deberia corresponder al
banco»?®.

26 Estas explicaciones adicionales incluirdn los siguientes elementos: la informacion precontractual
exigible, las caracteristicas esenciales del contrato propuesto, incluidos los posibles servicios adicionales y
los concretos efectos que el contrato propuesto tendra sobre el consumidor. El derecho interno habra de
establecer el modo y el alcance con el que se daran las referidas explicaciones, pudiendo adaptarlas en
funcion de las circunstancias en las que se ofrece el concreto servicio, la persona del destinatario y la
naturaleza del servicio financiero ofertado.

27 En el derecho europeo, v. Comisién Europea, Documento de trabajo de los servicios de la Comisién —
«Evaluation of Directive 2002/65/CE concerning the distance marketing of consumer financial
services» (Evaluacion de la Directiva 2002/65/CE relativa a la comercializacion a distancia de los servicios
financieros destinados a los consumidores), SWD (2020) 261 final.

2 FD quinto, letra i) STS 705/2015: 1a clausula era del siguiente tenor: "El Banco podra ofertar al Titular
la formalizacion de contratos y servicios mediante llamada telefonica a cualquiera de sus nimeros de
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También se refiere a esta Ley la STS (Seccion 1%) num. 533/2015 de 3 diciembre
(RN2015\5386), a proposito de la validez de un swap contratado telefonicamente entre
una entidad de crédito y un empresario, en donde se invoca la LCDSF como argumento
para excluir reconocimiento del derecho de desistimiento al empresario?”.

En instancias inferiores, sin embargo, encontramos mas de un centenar de sentencias en
las que se aplica esta Ley, aunque no sean muy numerosas si las comparamos con aquellas
que invocan la normativa sectorial aplicable en materia de servicios financieros, que se
cuentan por miles. Sin animo de exhaustividad, podemos citar la del juzgado de primera
instancia de Massamagrell (Valencia) de 3 de junio de 2022%° en donde queda probadp
que la sociedad de crédito al consumo no acredita ni la fecha del contrato ni la aceptacion
del consumidor respecto a un microcrédito de 600 euros que le fue transferido a su cuenta
corriente. Entiende el juez que «no puede transformarse el ingreso realizado en la
acreditacion de la aceptacion del contrato, disponiendo la entidad actora de una facilidad
probatoria plena para acreditar la existencia del consentimiento, cuya carga de la prueba
le corresponde» (art. 17 LCDSF)*!.

Es de interés la SAP Pontevedra (Seccion 6%) niim. 676/2014 de 28 noviembre®?, que
decreta la nulidad radical de la adquisicion de unas participaciones preferentes por un
consumidor al no haber podido acreditar la entidad de crédito la orden recibida de la
cliente para adquirir tales participaciones ni tampoco que esta compra de valores trajera
causa de un encargo de gestion®

teléfono, 9jos o moviles, que figuren en los registros del Banco. El Titular podra aceptar la oferta del Banco
mediante el contacto telefonico con el Banco. La aceptacion de la oferta a través del referido contacto
telefonico equivaldra a todos los efectos a la firma manuscrita del Titular, y supondra que el Titular ha
recibido las condiciones particulares del mismo y que las acepta en su totalidad. Los correspondientes
contratos se entenderan formalizados a partir del momento en que se produzca dicha aceptacion. Todo ello
sin perjuicio de cualquier otra documentacion que el Titular y el Banco pudieran suscribir recogiendo la
aceptacion por el Titular de las condiciones contractuales".

2 FD décimo STS 533/2015: «Al respecto, es muy significativo que en un 4mbito de contratacion mas
tuitiva del adquirente de estos productos financieros, como es la regulada en la Ley 22/2007, de 11 de julio,
sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, la facultad de
desistimiento se excluye respecto de operaciones como el swap. (...) Entre las numerosas excepciones que
la ley prevé al derecho de desistimiento, esta la contratacion de «servicios financieros cuyo precio dependa
de fluctuaciones de los mercados financieros que el proveedor no pueda controlar, que pudieran producirse
durante el plazo en el transcurso del cual pueda ejercerse el derecho de desistimientoy». Y entre la
enumeracion de casos, que a modo de numerus apertus se contiene a continuacion, se encuentran en el
ordinal 8° los «contratos de permuta sobre tipos de interés, sobre divisas o los ligados a acciones o a un
indice sobre acciones (...)»)

30 JUR\2022\43683

31 Se aplica ademés el art. 13.2 de la Ley de 2007 (servicios no solicitados): ante la falta de consentimiento
probado, la prestacion no fue solicitada, pero al hacer uso de ella el consumidor debera devolver la parte
utilizada o disfrutada. Al no haber existido contrato de préstamo, el consumidor ha de devolver al
prestamista la cantidad de 600 euros junto con los intereses legales devengados desde la fecha de
interposicion de la demanda, sin condena en costas a ninguna de las partes.

32 JUR\2015\60193

33 Se afirma en el FD tercero de esta sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra num. 676/2014,
de 28 noviembre: «Siguiendo lo que constituye hoy un principio informador de la contratacion con
consumidores, el art. 3 de la Ley 22/2007, de 11 de julio , sobre comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores, establece la irrenunciabilidad de los derechos que la misma les
reconoce, sancionandola con nulidad, al igual que los actos realizados en fraude de dicha Ley. Ademas de
los deberes de informacion contenidos en los arts. 7 y 9 de dicha Ley, su art. 6.1 dispone que "En la
comercializacion a distancia de los servicios financieros, debera quedar constancia de las ofertas y la
celebracion de los contratos en un soporte duradero. Por soporte duradero se entiende todo instrumento que
permita al consumidor almacenar la informacion dirigida personalmente a él, de modo que pueda
recuperarla facilmente durante un periodo de tiempo adecuado para los fines para los que la informacion
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La SAP Murcia (Seccion 5*) niim. 370/2013 de 22 octubre*, desestima la pretension de
nulidad de contrato de préstamo celebrado telefonicamente entre establecimiento
financiero de crédito y un consumidor. Considera el Tribunal, tras escuchar la grabacion
de la llamada, que la entidad financiera cumpli6 con los requisitos de informacion
precontractual establecidos en el articulo 7 LCDSF. Afirma la sentencia que, aunque no
es el caso, «el articulo 9.4 de la Ley 22/2007 no impone de forma necesaria e imperativa
la nulidad del contrato en el que se no cumplan las obligaciones de informacion previa en
los términos exigidos en los articulos 7, 8 y 9 de dicha norma, sino que permite la nulidad
del contrato ("podré dar lugar a la nulidad del contrato de acuerdo con lo previsto en la
legislacion espanola") lo que supone que habria que analizar el alcance de la informacion
facilitada; ello determinaria la posible nulidad parcial del contrato en relacion a los
aspectos sobre los que no fue informado, asi como la posibilidad de integracion
contractual que se prevé en el articulo 65 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Usuarios» (FD 2°)%.

En la SAP de Las Palmas (Seccion 5*) num. 112/2014 de 14 marzo®®, se analiza la
contratacion telefonica de un seguro de proteccion de pagos para, entre otros casos, la
cobertura de los importes del contrato de préstamo celebrado entre un consumidor y una
entidad financiera. El Tribunal considera que la entidad ha incumplido las obligaciones
previstas en el articulo 7 en materia de informacion precontractual y en el articulo 17 de
la Ley 22/2007 (carga de la prueba del consentimiento del consumidor para la celebracion
del contrato) y le condena al pago de las cuotas no abonadas del préstamo en el periodo
en el que el consumidor se encontraba en situacion de desempleo®’. También sobre un

esta destinada y que permita la reproduccion sin cambios de la informacion almacenada”. El art. 9 ordena
la comunicacion al consumidor -previa o, al menos, posterior al contrato- de todas las condiciones
contractuales, asi como la informacion contemplada en los arts. 7 y 8, en soporte de papel u otro soporte
duradero accesible al consumidor, estableciendo en su apartado 4 que "El incumplimiento de los requisitos
relativos a la informacion previa que se deriven de los contratos, asi como los relativos a la comunicacion
de dicha informacion previa, que se establecen en el Capitulo I, en los articulos 7, 8 y 9 de la presente Ley,
podra dar lugar a la nulidad de los contratos, de acuerdo con lo previsto en la legislacion espafiola".
Corresponde a la demandada demostrar que los cargos efectuados en la cuenta del actor responden a 6rdenes
efectivas de éste, o que el encargo de gestion en su dia conferido comprende la contratacion de tales
productos, previa la correspondiente informacion debidamente suministrada al cliente. Nada de esto
acredita "NCG BANCO S.A.". La falta de todo sustento documental del cumplimiento por parte de la
demandada de las obligaciones legales expuestas con anterioridad determina que haya de decretarse la
nulidad radical de la contratacion de participaciones preferentes efectuada en nombre de dofia Azucenay.
34 JUR\2013\346685

35 En esta linea, por resultar probado que no se vulneraron los requisitos de informacion previa al contrato
previstos en el art. 7 LCDSF en un contrato de cuenta bancaria con tarjeta de crédito asociada y en un
segundo de préstamo personal ambos contratados electronicamente con ING, la SAP Caceres (seccion 1?)
nam. 44/2020, de 16 de enero, desestima el recurso interpuesto por el consumidor instando la nulidad de
ambos contratos. La SAP Madrid (Secc. 13%) nim. 381/2020 de 26 de noviembre (ECLI
ES:APM:2020:14166) considera que la entidad financiera ha cumplido las obligaciones pevistas en los arts.
7,8y 9 de la LCDSF en un contrato (linea de crédito) celebrado con un consumidor que ademas fué firmado
con la intervencion de un tercero de confianza (Logalty) conforme al art. 25 de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y del Comercio electronico, remitiendo Logalty el
contrato al consumidor para que lo firmara electronicamente, lo que hizo, enviansole posteriormente al
consumidor por la entidad financiera el contrato y el resumen del mismo conforme a lo previsto en los
citados artiuculos de la LCDSF. Considera la SAP Girona 52/2021, 8 de Febrero de 2021 (ECLI
ES:APGI:2021:96), que la intervencion de LOGALTY en la firma electronica del contrato de apertura de
crédito y la remision de copia al consumidor excluye su nulidad.

36 JUR\2014\146879

37 FD quinto SAP 112/2014: «El Tribunal considera que la entidad BANCO CETELEM S.A. incumpli6 las
obligaciones de informacion previstas en la Ley 22/2007 en la contratacion telefonica del seguro de
proteccion de pagos (..) respecto del recurrente, nunca le proporciond el contrato de seguro ni la grabacion
respecto de la emision del consentimiento, pese a ser la tomadora de la pdliza colectiva y la beneficiaria de
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seguro de proteccion de pagos (vinculado a una tarjeta de crédito) contratado
telefonicamente se pronuncia la SAP Valencia (Seccion 7*) ntum. 109/2018 de 14 marzo
la que, tras hacer un repaso de los articulos de la LCDSF aplicables al supuesto de hecho
concluye que de este seguro de proteccion de pagos no fue informado adecuadamente el
consumidor al contratarlo telefonicamente puesto que se informé "en un minuto justo"
del seguro en el marco de la contratacion de la tarjeta de crédito ni tampoco consta que
se remitiera al consumidor la nota informativa ni documentacién alguna donde constaran
las condiciones que iban a regir el seguro y si se aporta entrega de la poliza a la entidad
tomadora que la suscribio. Por ello confirma la audiencia la nulidad del contrato de seguro
de proteccion de pagos®®. La SAP Madrid de 26 de marzo de 2012%°, anterior a la
transposicion de la MiFID II al derecho espafiol, asimismo trae a colacion el articulo 17
de la Ley de 2007 y considera que en la contratacion de unos warrants la empresa no
acredita el suministro de informacién precontractual al consumidor en cumplimiento del
art. 7 de la LCDSF

IV. ALGUNOS APUNTES SOBRE EL NUEVO SISTEMA DE RESOLUCION
ALTERNATIVA DE LITIGIOS EN EL AMBITO DEL CONSUMO FINANCIERO

1. El proyecto de Ley por el que se crea la Autoridad de Defensa del Cliente
Financiero.

Diez afios después de la aprobacion de la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en
materia de consumo y cinco desde el mandato contenido en la disposicion adicional
primera de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento
juridico espafiol esta Directiva (el Gobierno debiera haber remitido a las Cortes Generales
en junio de 2018 «un proyecto de ley que regule el sistema institucional de proteccion del

lo seguros concertados, inicid un acoso telefonico a sus parientes y amigos que fue sancionado por la
Agencia de Proteccion de datos (..) y, una vez realizado el riesgo de desempleo y comunicado éste por el
demandado a BANCO CETELEM S.A., pese a que actué como mediadora en la suscripcion del seguro, el
primero por via telefonica, y el segundo mediante las condiciones generales incluidas en el contrato de la
tarjeta que constituyen boletin de adhesion, no atendi6 los requerimientos del mismo, ni transmitio este
hecho a la entidad aseguradora, negando toda informacion al recurrente. El Tribunal entiende que el
comportamiento de la entidad actora supone un ejercicio abusivo de su derecho (articulo 7 del Codigo Civil
), pues redacta unilateralmente los contratos de adhesion y ofrece en la contratacion telefonica una
informacion sesgada y parcial, no proporciona al consumidor el texto de los contratos, y en atencion a todo
ello considera que a dicha entidad le corresponde la prueba cumplida de la inoperancia en el presente caso
del seguro concertado, una vez que por el demandado se aporta prueba bastante acaecimiento del riesgo
cubierto y de la comunicacion del mismo a la demandante, mediadora, tomadora y beneficiaria, de tal forma
que procede descontar de la suma reclamada, tanto en el contrato de tarjeta AURORA, como en el contrato
de tarjeta COPE, los cargos de las dos mensualidades que debieron ser cubiertas por el seguro, por importe
de 90,00 euros cada una en cada contrato, lo que arroja un total de 360,00 euros, con mas las respectivas
penalizaciones por impago de 15,00 euros cada uno, esto es, 60,00 euros, lo que hace un total de 420,00
euros.». Se trata de una victoria pirrica puesto que no se anulan ni el contrato de préstamo ni el del seguro
de pagos, por lo que el consumidor ha de abonar a la entidad financiera la cantidad de 9.756,79 frente a los
10.176,79 euros a los que fue condenado en primera instancia.

38 Considera el tribunal que, pese a que el contrato de seguro de pagos estuvo vigente durante seis afios, el
consumidor, si bien conocia la existencia de esta poliza que cumplio, 1o que no conocia eran sus coberturas
por la citada falta de informacion, lo que impide aplicar la doctrina sobre los actos propios. Confirma la
sentencia del juzgado de primera instancia por la que se condena a la aseguradora a reintegrar al consumidor
los 3.825,18€ abonados en virtud del contrato de seguro de proteccion de pagos.

3% SAP de Madrid (Seccién 10*) nim. 217/2012 de 26 marzo, AC\2012\792
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cliente financiero, asi como su organizacion y funciones»*?), fue publicado en el Boletin
de las Cortes Generales de 16 de diciembre de 2022 el Proyecto de Ley por la que se crea
la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero para la
resolucion extrajudicial de conflictos entre las entidades financieras y sus clientes*!.

El articulo 1 del Proyecto recoge el objeto de esta nueva Ley: la creacion de la Autoridad
Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero «estableciendo un
sistema publico de resolucion extrajudicial de los litigios surgidos entre las entidades y
los clientes que operan en los sectores financieros, el régimen de recursos ante la
jurisdiccién ordinaria que de dicho sistema se deriva, asi como el impulso de la educacion
financiera»*?. En la definicion de entidad financiera recogida en su articulo 2.2 se citan
expresamente a las entidades sujetas a la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre
comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores.

Explica bien la exposicién de motivos del proyecto de ley el sistema vigente de

resolucion extrajudicial de los conflictos entre el cliente y la entidad financiera, regulado
en la Ley 44/2002, de 22 de noviembre y la Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre
los departamentos y servicios de atencion al cliente y el defensor del cliente. La
reclamacion del cliente ante el servicio interno de la entidad constituye el presupuesto
para, cumplidos determinados requisitos a los que luego haremos referencia, la
interposicion de la reclamacion por el cliente financiero ante la autoridad. El texto define
el concepto de reclamaciéon como «toda pretension alegada por uno o varios clientes
frente a una o varias entidades financieras para que restituyan o reparen sus intereses o
derechos, por considerar que estos han sido vulnerados en la prestacion de un servicio
financiero o en la fase precontractual como consecuencia de incumplimientos de las
normas de conducta, buenas practicas y usos financieros o de la abusividad de clausulas
contractuales». La abusividad de una clausula a estos efectos precisa de su declaracion
como tal por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por resultar de una sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea que resuelva especificamente sobre la materia,
o que el caracter abusivo haya sido declarado en sentencia firme inscrita en el Registro
de Condiciones Generales de la Contratacion.
En relacion con este procedimiento de reclamacion interna, el Comité Mixto de las
Autoridades Europeas de Supervision en un informe de 2021 sobre la aplicacion de las
Directrices sobre la gestion de quejas y reclamaciones para los sectores de valores,
bancario y asegurador (JC 2021-24) indica que, de las 44 autoridades competentes
analizadas en los entonces 29 paises de la UE, la mayoria de ellas —en el caso espafiol la
Comision Nacional del Mercado de Valores, el Banco de Espaiia y la Direccion General
de Seguros y Fondos de Pensiones— cumplian con el contenido de estas directrices y
desarrollaron correctamente su labor supervisora respecto a la existencia y
funcionamiento de los servicios de atencion al cliente de las entidades financieras. Esta
funcion de supervision continuaria siendo atribuida, conforme al nuevo régimen del
anteproyecto, a los tres supervisores financieros nacionales.

40 En marzo de 2019 el Gobierno publicé un Anteproyecto de Ley de creacion de la Autoridad
Administrativa Independiente de Proteccion del Cliente Financiero cuya tramitacion quedo interrumpida
por las elecciones generales de noviembre de 2019.

4l BOCG Congreso, serie A, nim. 134-1, de 16 de diciembre de 2022.

42y recientemente ESTEBAN RIOS, J., "El largo camino hacia la creacién de una autoridad independiente
para la proteccion del cliente financiero: necesidad, funciones y cuestiones controvertidas", Revista de
Derecho del Mercado de Valores, 30, 2022, pags. 1-31 de la version digital
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La reforma proyectada no deroga el articulo 29 de la Ley 44/2002, sobre la obligacion
para las entidades financieras de contar con un departamento de atencion al cliente o
defensor del cliente y el efecto vinculante para la entidad de la decision del defensor del
cliente favorable a su reclamacion. Los cambios que introduce el proyecto afectan a los
presupuestos y requisitos de las reclamaciones en via administrativa ante la nueva
autoridad de defensa del cliente financiero, cuestion a la que nos referimos a
continuacion.

2. La reclamacion ante la Autoridad de Defensa del Cliente Financiero

El proyecto deroga el articulo 30 de la Ley 44/2002 sobre presentacion de reclamaciones
ante el Banco de Espaiia, la Comision Nacional del Mercado de Valores y la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones* y la Orden ECC/2502/2012, de 16 de
noviembre, por la que se regula el procedimiento de presentacion de reclamaciones ante
los servicios de reclamaciones de los tres supervisores. El articulo 30 de la Ley 44/2002
atribuye a los servicios de reclamaciones de los supervisores la atencion de las consultas
que formulen los usuarios de servicios financieros sobre las normas aplicables en materia
de transparencia y proteccion a la clientela, asi como sobre los cauces legales existentes
para el ejercicio de sus derechos. En el proyecto no se hace referencia a esta importante
actividad. En aras de la unidad de criterio, parece que la nueva Autoridad debiera asumir
también la atencion de las consultas de los usuarios de servicios financieros.

En el régimen proyectado se detalla respecto al régimen vigente el presupuesto necesario
para la admision y tramitacion de las reclamaciones por la nueva autoridad: la
acreditacion de la presentacion previa ante el servicio de atencidon a la clientela o el
defensor del cliente de la entidad financiera. Cuando la reclamacién haya sido inadmitida,
desestimada total o parcialmente o haya transcurrido el plazo de un mes desde la fecha
de su presentacion sin que haya sido resuelta por el servicio de atencion al cliente de la
entidad financiera, el cliente puede reclamar ante la nueva autoridad. Para las
reclamaciones relacionadas con los servicios de pago, el plazo es de quince dias conforme
a lo sefialado en el articulo 69 del Real Decreto-ley 19/2018, de servicios de pago, que
permite su ampliacion al mes si concurren circunstancias excepcionales.

El articulo 32.3 del proyecto indica que no sera preciso para la admision y tramitacion de
reclamaciones por parte de la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del
Cliente Financiero que el cliente acredite su presentacion previa ante el servicio de
atencion a la clientela o el defensor de la clientela, cuando la reclamacion tenga por objeto
la demora en la aplicacion o incumplimiento de una decision de aquellos, en sentido
favorable al cliente, que hubiera versado sobre el objeto de reclamacion.

3. Algunas cuestiones relevantes del texto proyectado.

El proyecto de ley eleva a norma general la imposicion de la carga de la prueba a la
entidad financiera conforme al articulo 17 LCDSF en materia de obligaciones de
informacion a la clientela, lo que por otra parte, segiin se indica en la exposicion de
motivos, tiene declarado de forma reiterada el Tribunal Supremo «en el &mbito de las
reclamaciones al sector financiero» .Es la entidad reclamada quien ha de acreditar dicho
cumplimiento aportando la documentacion precontractual y contractual relacionada con
el servicio financiero objeto de reclamacion. El deber de conservacion de dicha

43 También deroga el art. 31 de la Ley 2/2011, de Economia Sostenible que remite en materia de proteccion
de los clientes de servicios financieros al art. 30 de la Ley 44/2002.
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documentacién abarca un plazo minimo de seis afios «desde el momento de la finalizacion
de los efectos del contrato respecto del cliente financiero. En el caso de que no se hubiera
perfeccionado el contrato, el plazo minimo de seis afios durante el que debe conservarse
la documentacion precontractual se contara desde que esta fue entregada al cliente
financiero». La disposicion adicional cuarta de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario prevé para las entidades a ella sometidas la
obligacion de conservacion de la documentacion precontractual en el caso de que se firme
el contrato de crédito, al objeto de que la entidad pueda acreditar el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en dicha ley. Extender esta obligacion de conservacion por un
plazo minimo de seis afios a los casos en los que no se hubiera perfeccionado el contrato
NOS parece excesivo.

Llama Ila atencién en el régimen proyectado la imposicion de una tasa a las entidades
financieras que integra los recursos economicos de la Autoridad y la eventual sancion al
cliente por temeridad manifiesta en su reclamacion administrativa.

Con el objeto declarado de que sean las entidades financieras las que financien el nuevo
sistema, se crea una tasa que la entidad debera abonar por la resolucion de reclamaciones
de sus clientes por la Autoridad (250 euros. v. disp. ad. primera del proyecto de ley) y el
reconocimiento de la potestad sancionadora de la Autoridad respecto a los clientes que
hayan interpuesto la reclamacion con temeridad o mala fe. En estos casos, la multa al
reclamante puede alcanzar hasta los 1.000 euros (art. 41). Estamos ante una novedad
respecto a la potestad sancionadora de las autoridades financieras en casos de temeridad
de los reclamantes que no cuenta con precedentes en el Derecho espainol de los mercados
financieros, si bien la posibilidad de imponer multas al recurrente, aunque muy
infrecuente, no es algo desconocido en el ambito de las reclamaciones ante 6rganos
administrativos. Puede citarse el ejemplo de los recursos especiales en materia de
contratacion publica, para los que en el articulo 58.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, se establece: «[E]n caso de que el 6rgano competente
aprecie temeridad o mala fe en la interposicion del recurso o en la solicitud de medidas
cautelares, podra acordar la imposiciéon de una multa al responsable de la misma. El
importe de la multa serd de entre 1.000 y 30.000 euros, determindndose su cuantia en
funcién de la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al érgano de contratacion y a
los restantes licitadores, asi como del célculo de los beneficios obtenidos (...)».

No obstante, debe tenerse en cuenta que el recurso especial esta establecido para contratos
de cuantias relativamente elevadas de acuerdo con el art. 44 LCSP (contratos de obras,
concesiones de obras o de servicios superiores a tres millones de euros o contratos de
suministro y servicios superiores a cien mil euros), el recurrente sera normalmente una
empresa licitadora —nunca un consumidor— y en caso de que lo recurrido sea el acto de
adjudicacion la suspension es automatica (articulo 53 de la Ley 9/2017).

Pudiera pensarse, como justificacion de esta prevision, en una «concesion» hacia las
entidades financieras por la tasa que habran de abonar por cada tramitacion de la
reclamacion de sus clientes que sea admitida por la Autoridad, ante la resolucion
desfavorable o parcialmente favorable de su servicio de atencion al cliente (el silencio del
servicio de atencion al cliente de la entidad financiera ante la reclamacion de su cliente o
el no cumplimiento de la resolucion de su servicio favorable a sus clientes no parece que
permita apreciar la temeridad del cliente a la hora de reclamar ante la autoridad
independiente). O, simplemente, el evitar reclamaciones administrativas infundadas o
temerarias. En todo caso, el encaje constitucional de esta prevision nos plantea dudas.
Como también nos las plantean la imposicion de la tasa de 250 euros a la entidad
financiera por la tramitacion de la reclamacion admitida ante la Autoridad, al menos desde
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la perspectiva de la justicia material: probablemente habra casos en los que la entidad
financiera, ante reclamaciones de sus clientes por importe inferior a 250 euros valorara el
atender la reclamacion -aunque considere que el cliente no tiene razon- por resultarle mas
conveniente en términos econdmicos abonarle el importe que reclama (piénsese en una
comision de 20 o 50 euros) que la tasa de 250 que habra de satisfacer de interponer el
cliente la reclamacion ante la Autoridad. Notese que, tal y como esta redactada la
disposicion adicional primera del anteproyecto, el hecho imponible de la tasa es «la
tramitacion de las reclamaciones que resulten admitidasy (sea favorable o desfavorable a
la entidad financiera), tasa que se devenga en el momento de la admision de la
reclamacion.
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